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DYNAMISKE BESTEMMELSER | KOLLEKTIVE

OVERENSKOMSTER

-1 LYSET AF VIRKSOMHEDSOVERDRAGELSESLOVENS § 4A,
DIREKTIVET 2001/23 OG CHARTER OM GRUNDLAGGENDE

RETTIGHEDER

ANTON KRAEV
ANSVARSHAVENDE REDAKT@R

Det falger af virksomhedsoverdragelseslovens § 4a,
stk. 1, sidste saetning, at en erhververs manglende
(rettidige) frasigelse af en kollektiv overenskomst har
den retsvirkning, at erhververen anses for at have
tiltradt overenskomsten. Det er samtidigt udgangs-
punktet, at fremtidige andringer i en organisa-
tionsoverenskomst ikke vil forpligte erhververen,
som ikke medlem af den overenskomstbaerende
arbejdsgiverorganisation, da erhververen i tilfeelde
af manglende frasigelse alene indtraeder som part i
det bestdende overenskomstforhold. Arbejds-
giverorganisationen har derfor ikke noget foren-
ingsretligt eller arbejdsretligt mandat til at forpligte
erhververen fremadrettet.”

Retsstillingen i forbindelse med manglende (ret-
tidig) frasigelse er imidlertid ikke afklaret i forhold til
de kollektive aftaler, som indeholder sakaldte 'dy-
namiske’ bestemmelser. Enkelte organisations-
overenskomster og en raekke af tiltreedelsesoverens-
komster indeholder nemlig bestemmelser om, at
virksomhederne er forpligtet til at felge sendringer
og reguleringer, der til enhver tid aftales overens-
komstbaerende organisationer imellem, bl.a. ved

overenskomstfornyelserne.

ADVOKATFULDMAGTIG, CAND.MERC.JUR

En hurtig google-sagning viser, at rigtig mange
tiltreedelsesprotokollater (-overenskomster) inde-

holder eksempelvis falgende formuleringer:

Len- og anseettelsesvilkar falger den til enhver tid
geeldende overenskomst vedrerende lon- ansaet-
telsesforhold for [faggruppe] med tilherende pro-
tokollater, der er indgéaet mellem|[...Jog|[...].

eller

[Arbejdsgiveren] erkleerer sig herved indforstaet
med, at den til enhver tid gaeldende overen-
skomst, med tilherende protokollater og bilag, for
[faggruppe] - herunder den mellem Dansk Arbe-
jdsgiverforening og Landsorganisationen i Dan-
mark til enhver tid geeldende hovedaftale - er
geeldende i alle dens ord og punkter, hvad angar
de hos ar-bejdsgiveren beskaeftigede medarbe-
jdere.

Disse dynamiske bestemmelser tager sigte pa de
situationer, hvor virksomheder, som ikke er med-
lemmer af de overenskomstbarende arbejds-

giverorganisationer, og som dermed ikke automa-

1 "Den kollektive arbejdsret” af Jens Kristiansen, 3. udgave 2014, Djaf Forlag, s. 204.
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tisk bliver forpligtet til at felge overenskomst-
fornyelser i forbindelse med overenskomstforhan-
dlingerne mv., alligevel forpligter sig til at felge
disse.

Denne artikel har til formal at analysere spargsmalet
om, hvorvidt en erhverver, som ikke er medlem af
den overenskomstbzerende arbejdsgiverorganisa-
tion, og som indtraeder i en kollektiv overenskomst
som felge af manglende frasigelse af overenskom-
sten i overensstemmelse med virksomhedsover-
dragelseslovens § 4a, er forpligtet til at overholde
overenskomstens dynamiske bestemmelser om, at
den til enhver tid gaeldende overenskomstens skal

falges.

1. FRASIGELSE AF KOLLEKTIVE OVERENS-
KOMSTER I HENHOLD TIL VIRKSOMHEDS-
OVERDRAGELSESLOVENS § 4A

| henhold til virksomhedsoverdragelseslovens § 4a
kan en erhverver af en virksomhed indenfor
naermere bestemte frister frasige sig en overens-

komst pa den virksomhed, der overtages.

Bestemmelsen i virksomhedsoverdragelseslovens §
4a blev indsat i loven med ikrafttreeden pr. 1. juli
2001, og har fglgende ordlyd i stk. 1:

En erhverver skal inden 5 uger efter det tidspunkt,
hvor denne vidste eller burde vide, at de ansatte
eller en del af de ansatte pd den virksomhed, der
overdrages, har veeret omfattet af en kollektiv
overenskomst, dog tidligst 3 uger efter over-
tagelsen, underrette det pdgeeldende fagfor-
bund, safremt denne ikke @nsker at tiltreede over-
enskomsten. | modsat fald anses erhververen for
at have tiltradt overenskomsten.

Bestemmelsen indebaerer ret for en erhverver til at
frasige sig overenskomsten med den virkning, at
erhververen ikke indtreeder som part i overenskom-

sten, men alene er forpligtet til at overholde de indi-

viduelle vilkar, der fglger af overenskomsten, over
for de overtagne arbejdstagere indtil overenskom-

stens udlgb.

Virksomhedsoverdragelseslovens § 4a, stk. 1, sidste
saetning, bestemmer dog samtidigt, at en erhverver
af en virksomhed anses for at have tiltradt den eksis-
terende overenskomst, s&fremt overenskomsten ikke
frasiges inden for fristerne. Der er dermed tale om
passivitetsregel.

2.VIRKSOMHEDSOVERDRAGELSESLOVENS
§ 4A, DE BAGVEDLIGGENDE DIREKTIVER OG

PRAKSIS FRA EU-DOMSTOLEN
Virksomhedsoverdragelsesloven gennemfarer EU's

direktiv. om lgnmodtagers retstilling ved virk-
somhedsoverdragelse. Direktiv 2001/23, som erstat-
ter direktiv 77/187, har til formal at beskytte arbejds-
tagerne i tilfeelde af arbejdsgiveskifte. | henhold til
direktivets artikel 3 sikrer direktivet opretholdelse af
overdragerens rettigheder og forpligtelser i hen-
hold til en anseettelseskontrakt eller et arbejds-
forhold, som bestod pa tidspunktet for overfarslen.
Formalet med denne bestemmelse er at sikre
opretholdelsen af alle lgn- og arbejdsvilkérene,
herunder de vilkar, der er aftalt i en kollektiv overen-
skomst, i overensstemmelse med viljen hos de kon-

traherende parter i den kollektive overenskomst.?

Opretholdelsen af de rettigheder og forpligtelser,
der er opstaet som falge af den ansaettelseskontrakt,
der var geeldende péa tidspunktet for overfarslen,
herunder dem, der falger af den kollektive overens-
komst, der finder anvendelse pa anseettelses-
forholdet, er en betinget opretholdelse. Medlems-
staterne har saledes et vidt raderum i forbindelse
med gennemfaerelsen og anvendelsen af direktiv
2001/23. Direktivet tilsigter nemlig kun "en delvis
harmonisering af det pdgseldende omréde".® Direk-
tivet "tilsigter ikke at indfere en ensartet beskyttelse
for hele [EU] pa& grundlag af faelles kriterier”, men at
sikre, at arbejdstageren "opnar samme beskyttelse i

2 EU-Domstolens dom af 27. november 2008 i sag C-396/07, praemis 33.

3 EU-Domstolens dom af 6. november 2003 i sag C-4/01, praemis 41.
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forhold til erhververen, som han havde i forhold til
overdrageren i henhold til vedkommende medlems-

stats retsregler”

| henhold til direktivet begraenses medlemsstaterne
ikke i forhold til at anvende midler eller indfgre ad-
ministrativt eller ved lov fastsaette bestemmelser,
som er gunstigere for arbejdstagerne. Det fremgar
af direktivets artikel 8, at direktivet "ikke berorer
medlemsstaternes mulighed for at anvende eller
indfore love eller administrative bestemmelser, der

er mere gunstige for arbejdstagerne”.

Virksomhedsoverdragelseslovens § 4a har ikke
hjemmel i direktivet, og er saledes udtryk for en
dansk kollektiv arbejdsretlig seerregel. Det aendrer
imidlertid ikke pa det grundlezeggende udgangs-
punkt om, at de nationale domstole skal forsgge at
skabe normharmoni ved national fortolkning og,
hvis det ikke er muligt, at lade enhver modstaende
internretlig forskrift vaere retlig uvirksom. Det er fast-
sldet gentagende gange i praksis, at de nationale
domstole skal falge EU-direktiver ved fortolkning af
national ret, selvom der er tale om direktiver, der
ikke nedvendigvis har direkte virkning for private -
pligten til EU-konform fortolkning. | Colson/Kamann-
dommen i sag C-14/83 udtalte EU-Domstolene, at
den nationale dommers pligt til at fortolke national
ret i overensstemmelse med et direktiv navnlig
geelder, nér den nationale regel er vedtaget til gen-
nemfarelse af direktivet. Pligt til EU-konform for-
tolkning indebeerer en pligt for nationale domstole
til fuldt ud at anvende det fortolkningssken, der
findes i national ret, til at nd en EU-konform Iazsning.

EU-Domstolen har i to sager haft lejlighed til at tage
stilling til nationale bestemmelser om, hvorvidt dy-
namiske bestemmelser, der henviser til den til en-
hver tid geldende kollektive aftaler, er bindende for
erhverver, og om disse er forenelig med direktiv
98/50 EF: C-499/04 og C-426/11. Dommerne gen-
nemgas i det falgende med henblik pa at afklare,
hvorvidt en fortolkning af virksomhedsoverdra-

4 EU-Domstolens dom af 6. november 2003 i sag C-4/01, preemis 41.

5 EU-Domstolens dom af 9. marts 2006 i sag C-499/04.

gelseslovens § 4a saledes, at bestemmelsen for-
pligter en erhverver af en virksomhed til at falge
dynamiske bestemmelser i en kollektiv overens-
komst og dermed den til enhver tid geeldende over-
enskomst, er forenelig med direktivet og EU-retten i

det hele taget.

2.1.C-499/04 (WERHOF)®
| Werhof-sagen skulle EU-Domstolen tager stilling til

spgrgsmalet om, hvorvidt en erhverver efter tysk ret
kun var forpligtet til at falge den kollektive overens-
komst, der var geldende pa overferelsestidspunk-
tet, eller om erhververen var bundet af en individuel
arbejdskontrakts bestemmelse, som henviste til
kollektive overenskomster indgaet inden for en
bestemt branche, samt om denne bestemmelse
havde en "dynamisk” karakter, og henviste i henhold
til direktivets artikel 2, stk. 1, til kollektive overens-
komster indgaet efter overdragelsestidspunktet.

Sagen handlede med andre ord om de rets-
virkninger, som en (anseettelses-)kontraktbestem-
melse har efter en virksomhedsoverdragelse, nar
bestemmelsen regulerer aftaler om lgn, der er ind-
gdet mellem en lsnmodtagerorganisation og en
arbejdsgiverorganisation, som den tidligere ar-
bejdsgiver, men ikke det foretagende, der har
overtaget virksomheden, var medlem af, og den
kollektive overenskomst var blevet erstattet af en

anden efter overdragelsen af virksomheden.

Hans Werhof var ansat i et selskab, der var medlem
af den tyske arbejdsgiverforening for metal- og elek-
tronikindustrien. Hans Werhof var ikke medlem af
det overenskomstbaerende forbund, mens hans an-
saettelseskontrakt bestemte, at arbejdsforholdene
skulle reguleres af den generelle overenskomst, der
var geeldende for stal-, metal- og elektronikindus-
trien. | 1999 blev selskabet overdraget til et andet
selskab, der ikke var medlem af nogen arbejds-
giverorganisation, som indgar kollektive overens-
komster. Hans Werhofs ansettelseskontrakt blev

overfert useendret.
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| 2002 blev den tyske overenskomst for stal-, metal-
og elektronikindustrien fornyet, og Hans Werhof
anlagde en sag med pastand om, at selskabet skulle
udbetale ham forskellen mellem de belgb, han
havde modtaget, og de belgb, som overenskomsten

blev fornyet med.

EU-Domstolen bemaerkede indledningsvist, at en
(anseettelses-)konkrakt generelt er kendetegnet ved
princippet om partsautonomi, hvorefter parterne frit
kan forpligter sig over for hinanden. | en virk-
somhedsoverdragelsessituationen, hvor erhverver
ikke er medlem af nogen arbejdsgiverorganisation
og ikke er bundet af nogen kollektiv overenskomst,
glder dette princip ikke for erhverver, da det i
modsat fald vil veere tale om tilsidesaettelse af prin-
cippet om, at kontrakter ikke kan paleegge tredje-
mand forpligtelser.®

EU-Domstolen anfarte i forbindelse med fortolkning
af direktivets artikel 3, at de arbejdsvilkar, der er
omfattet af en kollektiv overenskomst, kun opret-
holdes indtil denne overenskomst opsiges eller
udlgber, eller en anden kollektiv overenskomst
treeder i kraft eller far virkning. Det fremgar saledes
pa ingen made af direktivets ordlyd, at feellesskabs-
lovgiver har haft til hensigt at lade erhververen vaere
bundet af andre kollektive overenskomster end den,
der var geeldende pa tidspunktet for overferslen, og
folgelig at paleegge efterfolgende at endre arbejds-
vilkarene ved anvendelse af en ny kollektiv overens-

komst indgaet efter overfarslen.’

Direktivet indskraenker efter EU-Domstolen opfat-
telse sig til at varetage de af arbejdstagernes ret-
tigheder og forpligtelser, som var geeldende pa tids-
punktet for overfgrslen. Direktivet har derfor ikke
haft til hensigt at beskytte blotte forventninger og
dermed de hypotetiske fordele, der felger af de
kollektive overenskomsters fremtidige udviklinger.®

6 EU-Domstolens dom af 9. marts 2006 i sag C-499/04, praemis 23.
7 EU-Domstolens dom af 9. marts 2006 i sag C-499/04, preemis 27-29.

EU-Domstolen understregede, at selv om de af
overferslen bergrte arbejdstageres interesser i over-
ensstemmelse med direktivets formal skal beskyttes,
kan der ikke bortses fra erhververens interesser, idet
denne ber veere i stand til at foretage de tilpas-
ninger og andringer, der er ngdvendige af hensyn
til fortseettelsen af hans aktiviteter.”

EU-Domstolen konkluderede, at det ikke er for-
eneligt med direktivets artikel 3, at en bestemmelse,
som er indeholdt i en individuel ansattelseskon-
trakt, og som henviser til de kollektive overenskom-
ster, der er indgaet inden for en bestemt branche,
har en »dynamisk« karakter og henviser til de kollek-
tive overenskomster, der er indgaet efter tidspunktet
for overfarslen af virksomheden.

2.2.C-426/11 (ALEMO-HERRON)'?
Alemo-Herron-sagen omhandlede en situation, hvor

driften af en engelsk kommunes fritidsforvaltning

blev overdraget til en privat virksomhed i maj 2004.

De individuelle ansaettelsesvilkar var forud for over-
dragelsen reguleret af en kollektiv overenskomst,
forhandlet af et kollektivt forhandlingsorgan i den
lokale offentlige sektor. Det fremgik saledes felg-
ende af de individuelle ansaettelseskontrakter:

Under Deres ansaettelse hos kommunen vil Deres
anseettelsesvilkar veere | overensstemmelse med
kollektive overenskomster, som fra tid til anden
forhandles af [...], suppleret lokale aftaler, der er
forhandlet af kommunens forhandlingsudvalg.

De nye overenskomstresultater var forhandlet i juni
2004 og fik virkning med tilbagevirkende kraft fra
den 1. april 2004. Aftalen om de nye overenskomst-
resultater blev saledes indgaet efter overdragelsen.
Pa det grundlag konkluderede erhverver af fritids-
forvaltningen, at de nye overenskomstresultater ikke

8 EU-Domstolens dom af 9. marts 2006 i sag C-499/04, preemis 29, sidste saetning.

9 EU-Domstolens dom af 9. marts 2006 i sag C-499/04, praemis 31.

10 EU-Domstolens dom af den 18.juli 2013 i sag C-426/11.
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var bindende for denne, og naegtede at betale de

lenforhgjelser, der var aftalt i overenskomsten.

Erhververen kunne under ingen omstendigheder
deltage i overenskomstforhandlingerne, da det var
en privat virksomhed uden offentlig administration.
Sagens hovedspergsmal var saledes, om er
hververen i forbindelse med virksomhedsover-
dragelsen fik overfgrt dynamiske bestemmelser, der
henviste til kollektive overenskomster og fremtidige

resultater af overenskomstforhandlingerne.

Den foreleeggende ret anfarte, at spgrgsmalet i den
konkrete sag ikke var det samme, som gav anled-
ning til Werhof-dommen. Hans Werhofs anseet-
telseskontrakt indeholdte en statisk bestemmelse,
som der henviste til de lgnvilkar, der var forhandlet i
en specifik kollektiv overenskomst, som gjaldt pa
tidspunktet for overfgrslen. | Alemo-Herron-sagen
skulle EU-Domstolen derimod tage stilling til, om en
medlemsstat er forhindret i at yde arbejdstagere en
"dynamisk” beskyttelse i henhold til national kon-
traktsret, dvs. en beskyttelse, i henhold til hvilken en
erhverv ikke alene er bundet af de kollektive over-
enskomster, som er gaeldende pa tidspunktet for
den pageldende overfersel, men ogsa efterfalg-

ende kollektive overenskomster.

EU-Domstolen konstaterede indledningsvist, at di-
rektivet ikke kun har til "formal at beskytte arbejds-
tagernes interesser i forbindelse med overforsel af
virksomheder, men skal sikre den rette balance
mellem sidstnaevntes interesser pa den ene side og
erhververens interesser pa den anden side. Navnlig
preeciserer direktivet, at erhververen bar vaere i stand
til at foretage de tilpasninger og sendringer, der er
nedvendige af hensyn til fortseettelsen af hans ak-

tiviteter”. 1

En dynamisk bestemmelse, der henviser til kollek-
tive overenskomster, som er forhandlet og vedtaget
efter tidspunktet for den pageaeldende virksom-
hedsoverfarsel, kan imidlertid i betydeligt omfang

indskreenke det raderum, der er nedvendigt for, at

en erhverver kan foretage de ngdvendige tilpas-

ninger og a&ndringer.

EU-Domstolen bemeerkede, at "det folger af fast
praksis, at bestemmelserne i direktiv 2001/23 skal
fortolkes under iagttagelse af de grundleeggende
rettigheder, som er indeholdt i Den Europseiske
Unions charter om grundleeggende rettigheder
(herefter »chartret«)”. Fortolkningen af artikel 3 i di-
rektiv 2001/23 skal saledes under alle omsteendig-
heder veere i overensstemmelse med charters artikel
16, der omhandler friheden til at oprette og drive
egen virksomhed. EU-Domstolen udtalte herefter i

preemisserne 32-36:

Denne grundleeggende rettighed omfatter bl.a.
aftalefriheden, saledes som det fremgar af fork-
laringerne udarbejdet for at vejlede om fortolknin-
gen af chartret (EUT 2007 C 303, s. 17), og som i
henhold til artikel 6, stk. 1, tredje afsnit, TEU og
chartrets artikel 52, stk. 7, skal tages i betragtning
ved fortolkningen heraf (dom af 22.1.2013, sag
C283/11, Sky Osterreich, preemis 42).

I lyset af artikel 3 i direktiv 2001/23 falger det heraf,
at erhververen i medfer af friheden til at oprette og
drive egen virksomhed skal have mulighed for ef
fektivt at varetage sine interesser under kontrakt-
forhandlinger, som den pageeldende kan deltage |,
og for at forhandle de aspekter, som kan sndre
arbejdsvilkdrene for virksomhedens ansatte, med
henblik pa erhververens fremtidige erhvervsak-

tivitet.

Imidlertid m& det konstateres, at erhververen i hov-
edsagen ikke har nogen mulighed for at deltage i
det omhandlede kollektive forhandlingsorgan. Un-
der disse omstaendigheder har erhververen hver-
ken mulighed for effektivt at varetage sine interess-
er under kontraktforhandlingerne, eller for at
forhandle de aspekter, som kan sendre arbejds-
vilkdrene for virksomhedens ansatte, med henblik
pé erhververens fremtidige erhvervsaktivitet.

1" EU-Domstolens dom af den 18.juli 2013 i sag C-426/11, praemis 25.
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Pé denne baggrund er nsevnte erhververs aftalefri-
hed sa alvorligt reduceret, at begreensningen kan
gere indgreb i selve substansen af dennes frihed til
at oprette og drive egen virksomhed.

Artikel 3 i direktiv 2001/23, sammenholdt med
dette direktivs artikel 8, kan imidlertid ikke fortolkes
saledes, at den tillader medlemsstaterne at treeffe
foranstaltninger, der, samtidig med at de er mere
gunstige for arbejdstagerne, kan gere indgreb i
selve substansen af erhververens ret til at oprette
og drive egen virksomhed (jf. analogt dom af
6.9.2012, sag C544/10, Deutsches Weintor, preemis
54 0g 58).

EU-Domstolen fastslar saledes pa den ene side, at
direktivet ikke er til hinder, at medlemsstaterne an-
vender midler eller indferer administrativt eller ved
lov fastseetter bestemmelser, som er gunstigere for
arbejdstagerne. Pa den anden side fastslar EU-Dom-
stolen generelt, at opretholdelse af virkningerne af
dynamiske bestemmelser, der henviser til fremtidige
kollektive overenskomster, eller fortolkning af
bestemmelser om henvisning til en kollektiv over-
enskomst dynamisk, er uforenelig med direktivet og
Den Europeiske Unions charter om grund-

leeggende rettigheder.

| Alemo-Herron-sagen var erhververen en privat
virksomhed, og var dermed udelukket fra deltagelse
i forhandlingerne af den offentlige kollektive over-
enskomst. Den omstendighed ma dog tilleegges
begraenset betydning i forhold til artiklen hoved-
problemstilling, idet domens praemisser ogsa kan
udstraekke sig til at omfatte andre situationer, hvor
erhververen ikke er medlem af den overenskomst-
baerende arbejdsgiverorganisation af andre arsager.
Den negative foreningsfrihed var imidlertid ikke en
del af sagen, idet erhververen ikke pa nogen made
kunne vaere repraesenteret i den forhandlings-
berettigede organisation. Den grundlzeggende ret-
tighed, der blev paberadbt i sagen, var under disse
omstaendigheder ikke erhververens negative foren-

ingsfrihed i charters artikel 12, men derimod er-
hververens grundleeggende rettighed til at oprette
og drive egen virksomhed i charters artikel 16. Den
negative foreningsfrihed var en del af sagen i Wer-

hof-dommen, og behandles naermere nedenfor.

3. DEN NEGATIVE FORENINGSFRIHED

Nar en bestemmelse pa grund af dens seerligt
bindende karakter henviser til regulering af lgnnen
og evrige ansaettelsesvilkar i henhold til kommende
kollektive overenskomster uden nogen tidsbe-
graensning, opstar der et alvorligt problem, for hvis
erhververen ensker at fa indflydelse pa aftalerne
med de overenskomstbaerende lgnmodtagerorgan-
isationer, er erhververen ngdt til at melde sig ind i
den forhandlende arbejdsgiverorganisation, hvilket
kan indebzerer en begraensning i erhververens neg-

ative foreningsfrihed.

Selvom direktivet begraenser ikke medlemsstaterne i
forhold til at anvende midler eller indfare adminis-
trativt eller ved lov fastseette bestemmelser, som er
gunstigere for arbejdstagerne, og dermed efterlad-
er medlemsstaterne en skensbefgjelse, skal denne
skansbefgjelse udeves under bestemt retsorden.
Denne forpligtelse omfatter ogsa de grund-
leeggende rettigheder, sddan som det udtrykkeligt
bestemt i charters artikel 51. Selvom de enkelte
medlemsstater kan tillade ordninger, som er gun-
stigere for arbejdstagerne i forbindelse med over-
forsel af en virksomhed, md denne mulighed ikke
resultere i en adfeerd, der er i strid med de
grundlaeeggende rettigheder, der omhandles i
chartret, herunder artikel 12 om foreningsfrihed.'?

Artikel 12 i Den Europeiske Unions charter om
grundleeggende rettigheder beskytter ikke alene
individet mod mulige forbud eller begraensninger af
det mulighed for at deltage i eller oprette
foreninger, men ogsd mod en direkte eller indirekte
forpligtelse til at deltage i dem, jf. Den Europzeiske
Menneskerettighedsdomstols retspraksis om den
negative foreningsfrihed, navnlig dommerne i Sig-

2 Forslag til afgerelse fra generaladvokat af 19. februar 2013 i sag C-426/11, praemis 47.
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urdur A. Sigurjonssin mos Island af 30. juni 1993,
Gustafsson mod Sverige af 25. april 1996 og Vérdur
Olafsson mod Island af 27. april 2010."3

| Werhof-dommen i sag C-499/04 har EU-Domstolen
haft lejlighed til at forholder sig til spgrgsmalet om
den negative foreningsfrihed i forhold til direktiv
2001/23 og retsvirkninger af (dynamisk) bestem-
melse, der henviser til kollektive overenskomster,
som er forhandlet og vedtaget efter tidspunktet for

en virksomhedsoverforsel.

| dommen udtalte EU-Domstolen, at "hvis der [...]
blev foretaget en »dynamisk« fortolkning af kontrak-
tens henvisningsbestemmelse [...], ville dette inde-
baere, at de fremtidige kollektive overenskomster
finder anvendelse pa den erhverver, som ikke er part
i den kollektive overenskomst, og at der ville kunne
rejses tvivl om dennes grundlaeggende ret til ikke at

tilslutte sig en sammenslutning.”

En “statisk” fortolkning af den for sagen omhan-
dlede bestemmelse ville efter EU-Domstolens opfat-
telse ger det "muligt at undga, at erhververen af
bedriften, som ikke er part i den kollektive overens-
komst, forpligtes af de fremtidige udviklinger i over-
enskomsten. Erhververens foreningsfrihed sikres
sdledes fuldt ud.”

Foreningsfriheden omfatter som naevnt ovenfor ret-
ten til ikke at vaere medlem af en faglig organisation.
Denne ret, som erhververen af en virksomhed har,
har forrang frem for enhver anden ret af lavere rang,
eksempelvis arbejdstagernes ret til at udnytte de
gkonomiske fordele som fglge af udviklingen i de
kollektive overenskomster, der er undertegnet af
overdrageren af virksomheden, if. generaladvo-
katens forslag til afgerelse i sag C-499/04, preemis
48-52. Generaladvokaten bemaerker derudover, at

EU-Domstolen slog fast i Bosman-dommen af 15.
december 1995 i sag C-415/93, at dette princip,
"som er knaesat i artikel 11 i den europzeiske konven-
tion til beskyttelse af menneskerettigheder og
grundlaeggende frihedsrettigheder, og som falger af
medlemsstaternes feelles forfatningsmaessige tradi-
tioner, indgéar blandt de grundlseggende rettigheder,
som efter Domstolens faste praksis [...] er beskyttet i
Feellesskabets retsorden”, og konkludere, at “denne
ret, som erhververen af en virksomhed har, har for-

rang frem for enhver anden ret af lavere rang [...]".1%

4.VIRKSOMHEDSOVERDRAGELSESLOVENS

§ 4A | HISTORISK PERSPEKTIV
Virksomhedsoverdragelseslovens § 4a var ikke med

i den oprindelige virksomhedsoverdragelseslov. Far
vedtagelsen af direktiv 77/187 EQF og den danske
virksomhedsoverdragelseslov, lov nr. 111 af 21.
marts 1979, var det retlige udgangspunkt, at en er-
hverver af en virksomhed ikke blev bundet af den
erhververede virksomheds kollektive overens-
komster.

En erhverver kunne udenom opsigelsesreglerne i §
7, stk. 2, i Hovedaftalen mellem DA og LO (eller
tilsvarende bestemmelser), ved en simpel med-
delelse til den overenskomstbaerende organisation
frigere sig fra overenskomsten. Erhververen kunne
dog blive bundet af overdragerens overenskomster,

s&fremt man forholdte sig passivt over for disse."”

Det fremgar af forarbejderne til den oprindelige
virksomhedsoverdragelseslov fra 1979, at loven ikke
skulle indfere yderligere beskyttelse af de danske
arbejdstagere, end hvad der fulgte af direktivet som
et minimumsdirektiv.'® Spargsmalet om, hvorvidt
virksomhedsoverdragelsesloven direkte hjemlede
erhververens indtreeden i overdragerens overens-

komstforhold, blev i fgrste omgang lest ved fortol-

13 Forslag til afgerelse fra generaladvokat af 19. februar 2013 i sag C-426/11, preemis 43.

14 EU-Domstolens dom af 9. marts 2006 i sag C-499/04, praemis 34.

5 EU-Domstolens dom af 9. marts 2006 i sag C-499/04, praemis 35.

16 Forslag til afgerelse fra generaladvokat af 15. november 2005 i sag C-499/04, praemis 51.
17 Lees mere herom i HR JURA Magasinet, 8. nummer 2016, s. 7 ff.

18 Folketingstidende 1978-1979, tillaeg A, IlI, spalte 2753 ff.
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kning af lovens § 2, stk. 1, som havde falgende ord-
lyd:

Overdrages en virksomhed eller en del heraf,
indtreeder erhververen umiddelbart i de ret-
tigheder og forpligtelser, der bestod pa over-
dragelsestidspunktet i henhold til

1) kollektiv overenskomst og aftale [...]

Der var i praksis en bred opfattelse af, at loven hjem-
lede erhververs umiddelbare indtreeden i den er-
hvervede virksomheds kollektive overenskomster
som part. Dette juridiske udgangspunkt indebar
imidlertid, at direktivet nu skulle fortolkes saledes, at
det ogsad omfattede organisationers partsinteresse i
overenskomstforhold som beskyttelsesvaerdigt ob-
jekt. Det stemte ikke overens med hverken direk-
tivets beskyttelsesmaessige karakter - beskyttelsen af
arbejdstageres individuelle anseettelsesvilkar - eller
tilkendegivelsen i forarbejderne om, at det med
loven ikke tilsigtedes at indfgre yderligere lanmod-
tagerbeskyttelse i dansk ret, desuagtet dette efter
direktivets bestemmelser var en mulighed, idet di-

rektivet var og er et minimumsdirektiv.'”

Det blev forst ved Arbejdsrettens dom af 21. marts
1991 i sag 90.328 (PROSA-dommen)?° fastslaet, at
virksomhedsoverdragelsesloven skulle fortolkes i
overensstemmelse med direktivet 77/187 EQF?',
saledes at de lenmodtagere, der fulgte med over til
erhverver, havde krav pa usendrede lgn- og ansaet
telsesvilkar, indtil udlgbet af den overenskomst, der
var gzldende for overdragelsen. Det nye ved
afgerelsen var, at Arbejdsretten statuerede, at virk-
somhedsoverdragelsesloven ikke bevirkede, at ov-
erenskomsten og Hovedaftalen blev gaeldende for
erhververen som part. Dette sporgsmal skulle
afgeres efter almindelige arbejdsretlige regler, som
disse var udviklet i retspraksis fgr vedtagelsen af
virksomhedsoverdragelsesloven. Disse almindelige

arbejdsretlige regler var efter Arbejdsrettens opfat-
telse fortsat geeldende ved siden af virksomheds-

overdragelsesloven.

Indholdet af disse almindelige arbejdsretlige regler
var, at erhververen var underlagt en snaever pas-
sivitetsfrist til at frasige sig overenskomsten i
forbindelse med erhvervelsen, men at denne havde
mulighed for ved en simpel meddelelse inden for
passivitetsfristen at frasige sig overenskomsten.

| forbindelse med, at direktivet blev sendret i 199822
med nogle bestemmelser, der primaert sigtede pa at
praecisere retstilstanden, som denne var udviklet i
EF-Domstolens retspraksis, fandt daveerende ar-
bejdsminister anledning til at fremsaette et lov-
forslag om eendring af virksomhedsoverdragelses-

loven:

Det oprindelige direktiv og aendringsdirektivet er
vedtaget med hjemmel i traktatens artikel 100,
som kreever enstemmighed. Der er tale om et
minimumsdirektiv, saledes at der kan fastssettes
gunstigere vilkér for arbejdstagerne. | ov-
erensstemmelse hermed indeholder den fores-
ldede § 4a bestemmelser, der gar videre end di-

rektivet.

Lovforslaget indferte den nye regel i § 4a. P4 den
ene side skulle bestemmelsen beskrive den ud-
viklede retstilstand pa omradet. P4 den anden side
fremgik det af lovbemaerkningerne, at det var en
forbedring af lenmodtagernes rettigheder i forhold
til direktivet. Davaerende arbejdsminister besvarede
sporgsmalet om, hvorvidt det var nedvendigt at
indfgre mere vidtgdende bestemmelser end kraevet
i direktivet som felgende:

[...] Det er korrekt, at Regeringen med lov-
forslagets § 4a gar videre, end hvad der kreeves af

19 "Virksomhedsoverdragelseslovens § 4a’s forenelighed med direktiverne bag loven” af Michael Mgller Nielsen, UfR 2007 B, s. 10 -

11(U.2007BB.10).

20 Arbejdsrettens dom af 21. marts 1991 i sag 90.328 (PROSA-dommen), PROSA mod Finanssektorens Arbejdsgiverforening.

21 Radets direktiv 77/187/EQF af 14. februar 1977.

22 Radets direktiv 98/50/EF af 28. juni 1998, som er et aendringsdirektiv.
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direktivet, som er et minimumsdirektiv. Forslaget
skal imidlertid ses i lyset af, at arbejdsmarkedet
siden 1979 har undergéet store forandringer, og
at den nuveerende lov er meget sveer at forsts,
idet den forudsaetter et stort kendskab til rets-
praksis. § 4a, stk. 1, afbader dette. Regeringen
mener endvidere, at det er mest fornuftigt at be-
handle tvister i det forum, der er indrettet hertil,
derfor endringen af § 4a, stk. 2.[...]?3

Det fremgar af bemaerkninger?* til lovforslaget til
&ndringsloven, at formalet med bestemmelsen i
lovens § 4a var at preecisere og opstramme den
praksis, der blev fastlagt med PROSA-dommen og
Superfos-kendelsen.

Det blev som naevnt ovenfor farst ved Arbejdsret-
tens dom af 21. marts 1991 i sag 90.328 (PROSA-
dommen)? fastsldet, at virksomhedsoverdragelses-
loven ikke bevirkede, at overenskomsten og Hov-
edaftalen (uden videre) blev geaeldende for er-
hververen som part. Arbejdsretten fastslog, at virk-
somhedsoverdragelsesloven skulle forstas i ov-
erensstemmelse med det til grund for loven
liggende direktiv, sdledes at EU-Domstolens for-
tolkning af uklarheder i direktivets tekst samtidig
indebaerer en fortolkning af den danske lovtekst.
Dette indebar bl.a., at de arbejdstagere, der fortsat-
te hos erhververen, havde krav pa uzendrede ansaet-
telsesvilkar indtil udlgbet af den overenskomst, der
for overdragelsen var geeldende for ansaettelses-
forholdet. Arbejdsretten udtalte herefter, at "Virk-
somhedsoverdragelsesloven har derimod ikke bevir-
ket, at overenskomsten og hovedaftalen som sadan
er blevet gaeldende for UNIDATA/UNIBANK A/S med
klageren som overenskomstpart. For udfaldet af
sagen bliver det derfor afgerende, om det klart er
tilkendegivet klageren, at man ikke ville indtreede i
overenskomstforholdet. | modsat fald er UNIDATA/

UNIBANK A/S i overensstemmelse med hidtidig ar-
bejdsretlig teori og praksis blevet forpligtet ved pas-
sivitet med den folge, at overenskomsten og hoved-
aftalen er gaeldende i forholdet mellem parterne og
dermed bestemmende for len- og arbejdsforhold

[...]"

Dommen blev fulgt op i Superfos-kendelsen af den
7. februar 199626, som utvetydigt fastslog, at virk-
somhedsoverdragelsesloven ikke indebaerer, at en
erhverver automatisk far partsstatus i forhold til
overdragers overenskomst, samt at der ikke i virk-
somhedsoverdragelsessituationen er en formod-
ning for, at overdragers overenskomst fglger med,
samt at der ikke er behov for en hurtig indtreedende
passivitetsvirkning, nar arbejdstagerne i @vrigt er
beskyttet af virksomhedsoverdragelseslovens regler

umiddelbart ved overdragelsen.?’

Det var saledes et af de beaerende elementer i
PROSA-dommen og Superfos-kendelsen, som lagde
grundstenen for indferelsen af virksomhedsover-
dragelseslovens § 4a, at der gaelder en passivitets-
regel, hvorefter erhverver kan blive omfattet af en
kollektiv overenskomst og fa partsstatus, safremt
erhververen ikke reagerer og frasiger sig overens-

komsten indenfor nazermere bestemte frister.

5.1. DYNAMISKE BESTEMMELSER | DANSK

RET - FV 2014.0175
| dansk ret har man haft lejlighed til at tage stilling til

dynamiske bestemmelser i kollektive overenskom-
ster en enkelt gang, hvor sagen dog ikke omhand-
lede en virksomhedsoverdragelsessituation, men
derimod en virksomheds udmeldelse af den ov-

erenskomstbaerende arbejdsgiverorganisation.

| en faglig voldgiftskendelse af den 2. juni 2015 i sag
FV 2014.0175 skulle der tages stilling til fortolkning

23 Arbejdsministerens besvarelse af spargsmal nr. 26 af 24. april 2001 fra Folketingets Arbejdsmarkedsudvalg (L 190 - bilag4).

24 Folketingstidende 2000-2001, tilleeg A, 11l spalte 5655 ff.

25 Arbejdsrettens dom af 21. marts 1991 i sag 90.328 (PROSA-dommen), PROSA mod Finanssektorens Arbejdsgiverforening.

26 Faglig voldgift kendelse af 7. februar 1996, FOA mod Entreprengrforening for Superfos Construction A/S.

27 "Lov om lenmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse med kommentarer” af Lars Svenning Andersen mf., 5. udgave

2009, Djof Forlag, s. 298.

10/2016 HRJURA MAGASINET

SIDE15




SIDE 16

af en overenskomsts dynamiske bestemmelse, som
har felgende ordlyd:

Virksomheder, der er omfattet af denne overen-
skomst, felger fremover de eendringer og regu-
leringer, der til enhver tid aftales mellem [arbe-
jdsgiverorganisationen] og [lenmodtagerorgani-

sationen], bl.a. ved overenskomstfornyelserne.

Sagen omhandlede en virksomhed, som udmeldte
sig af den overenskomstbarende arbejdsgiveror-
ganisation og i stedet indmeldte sig i en anden ar-
bejdsgiverorganisation, som ikke havde overens-
komst med den overenskomstbzarende lznmod-
tagerorganisation for omradet. Virksomheden var
som folge af medlemskabet i den overenskomst-
baerende arbejdsgiverorganisation omfattet af en
overenskomst, som i overensstemmelse med almin-
delige arbejdsretlige regler forblev geeldende for

virksomheden.

Tvisten i sagen angik, om den naevnte dynamiske
bestemmelse i overenskomsten indebar, at den ud-
meldte virksomhed var omfattet af overenskomsten
med de aendringer og reguleringer, der til enhver
tid aftales mellem overenskomstparterne, indtil
frigarelse for overenskomsten sker, eller om over-
enskomsten havde karakter af en virksomhedsover-
enskomst, og kunne derfor fornys i overensstem-
melse med maeglingsskitsen i 2014 i stedet, jf. Hov-
edaftalen mellem DA og LO.

Sagen omhandlede saledes ikke spgrgsmalet om
fortolkning af virksomhedsoverdragelsesloven, men
derimod spgrgsmalet om, hvorvidt en dynamisk
bestemmelse i en overenskomst om, at den til en-
hver tid geeldende overenskomst skal falges, er
bindende for en virksomhed, som ikke leengere er
medlem af den overenskomstbaerende arbejds-
giverorganisation, og som dermed ikke leengere har

indflydelse pa overenskomstforhandlinger.

Bestemmelsen blev fortolket saledes, at virksom-
heder, der melder sig ud af den overenskomst-
baerende arbejdsgiverorganisation, er omfattet af
overenskomsten med de andringer og regu-
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leringer, der til enhver tid aftales mellem overens-
komstens parter, indtil frigerelse for overenskom-

sten sker.

Opmaendene udtalte i sagen bl.a., at det er "en kon-
sekvens, som folger af en bestemmelse i den ov-
erenskomst, som en virksomhed enten ved medlem-
skab af [den overenskomstbaerende arbejdsgiveror-
ganisation] ved bestemmelsens indfarelse er blevet
bundet af eller ved indmeldelsen i [den overens-
komstbeerende arbejdsgiverorganisation] frivilligt
har valgt at tilslutte sig. En udmeldt virksomheds
pligt til at felge den til enhver tid gaeldende overens-
komst mellem [...] svarer til, hvad der er velkendt pa
omradet for s& vidt angar uorganiserede virk-
somheders tiltreedelsesoverenskomster med en
tilsvarende pligt. Der er saledes det frivillige
medlemskab af [den overenskomstbserende arbejds-
giverorganisation], som udlgser forpligtelsen, [...]".

Opmeandene lagde séledes farst og fremmest vaegt
pa frivillighed og det grundleeggende princip om
partsautonomi, hvorefter parterne bl.a. frit kan

forpligte sig over for hinanden.

| forhold til uorganiserede virksomheder var der
séledes tale om en almindelig aftale med en lgn-
modtagerorganisation om at fglge den til enhver tid
gxldende organisationsoverenskomst. Den form for
aftaler var efter opmaendenes opfattelse ikke sa ind-
gribende, at aftaler om tiltreedelse af den kollektive
overenskomst i sin helhed, herunder den dynamiske
bestemmelse om at felge den til enhver tid
gxldende overenskomst, aftaleretligt ma anses for
uforbindende efter princippet i aftalelovens § 36.

| forhold til de virksomheder, der har veeret
medlemmer af den overenskomstbzerende arbejds-
giverorganisation, var det tale om fravigelse af prin-
cip pacta tertiis nec nocent om, at aftaler ikke kan
paleegge tredjemand forpligtelser. Den udmeldte
virksomhed har efter opmaendenes opfattelse frivil-
ligt accepteret den dynamiske bestemmelse i ov-
erenskomsten som fglge af medlemskabet i den
overenskomstbeaerende arbejdsgiverorganisation,
og har dermed frivillig accepteret uddelegering af



forhandlingskompetencen, eller som fglge af ind-
meldelsen og dermed tilslutning til overenskomsten
i sin helhed.

Opmaendene fandt endvidere, at den dynamiske
bestemmelse i overenskomstens ikke er i strid med
grundleeggende arbejdsretlige principper, da
bestemmelsen har et sagligt formal, nemlig at fore-
bygge, at niveauet for overenskomstparternes ov-
erenskomst ikke undergraves.

5.2.FV 2014.0175 OG VIRKSOMHEDSOVER-
DRAGELSESLOVENS § 4A

En (tiltreedelses-)overenskomsts dynamiske bes-
temmelse om, at den til enhver til geeldende ov-
erenskomst skal felges, fijerner i praksis erhververens
reelle forhandlingsret i forbindelse med overens-
komstforhandlingerne, der forhandlingskompeten-
cen fortsat ligger hos den overenskomstbaerende
arbejdsgiverorganisation, selvom erhververen for-

melt set er part i overenskomsten.

Der er ingen tvivl om, at det var lovgivernes hensigt,
at en erhverver af en virksomhed gennem passivitet
og manglende rettidig frasigelse af overenskom-
sten, skulle indtreede i overenskomsten som part.
Det kan imidlertid ikke udledes af virksomhedsover-
dragelseslovens ordlyd eller det forarbejdende ma-
teriale, at lovgiverne tilsigtede en retstilstand,
hvorefter erhververen bliver frataget forhandlings-
kompetencen.

Som naevnt ovenfor skulle virksomhedsoverdra-
gelseslovens § 4a beskrive den udviklede retstil-
stand pa omradet. Efter en naermere gennemgang
af domme fra Arbejdsretten og kendelser i faglige
voldgifter ma det imidlertid konstateres, at
spergsmalet om fortolkning af en overenskomsts
dynamiske bestemmelse i virksomhedsoverdra-
gelsessituationen ikke har vaeret provet i praksis.

Arbejdsretten har i en enkelt dom af 19. marts 1991 i
sag 90.193%8 | forbindelse med fortolkning af

dagaeldende § 2 i virksomhedsoverdragelsesloven
udtalt, at bestemmelsen skulle fortolkes saledes, at
erhververen var forpligtet til at overholde den til
enhver tid geeldende overenskomst. Dommen var
imidlertid afsagt forud for vedtagelse af lovens § 4a.
Desuden bliver det ikke af indklagede gjort
gxldende, at erhververen alene skulle overholde
den overenskomst, som var geldende pa over-
dragelsestidspunktet, og derimod ikke den til en-
hver tid geeldende overenskomst. Arbejdsrettens
dom ma pa den baggrund anses for at udgere en
meget begraenset retskildeveerdi, taget artiklens
problemstilling i betragtning.

Opmaendene har i den ovennaevnte kendelse i
FV2014.0175 i argumentationen for, at de enkelte
virksomheder var bundet er den dynamiske
bestemmelse i overenskomsten mellem de overens-
komstbaerende arbejdsgiver- og lgnmodtageror-
ganisationer, i det vaesentligste henvist til princippet
om partsautonomi, samt at virksomhederne skulle
folge den dynamiske bestemmelse som fglge af
frivilligt medlemskab i den overenskomstbaerende
arbejdsgiverorganisation eller frivillig tiltreedelse af

overenskomsten.

Safremt man skulle haevde, at erhververen af en virk-
somhed ligeledes var bundet af den dynamiske
bestemmelse i den kollektive overenskomst, vil det
veere konsekvens af en konstatering af, at er-
hververen frivilligt accepterede overenskomsten og
den dynamiske bestemmelse som felge af er
hververens manglende frasigelse af det samme i
henhold til virksomhedsoverdragelseslovens § 4a.
Sagt pa en anden vis bliver erhververen bundet af
den dynamiske bestemmelse som falge af stiltiende
accept eller passivitet, nar erhververen ikke fore-
tager sig yderligere pa trods af (burde-)viden om
muligheden for at frasige sig den kollektive overen-
skomst og den dynamiske bestemmelses bebyr-

dende virkninger.

28 Arbejdsrettens dom af 19. marts 1991 i sag 90.193, LO for Dansk Bogbinder og Kartonnagearbejder Forbund mod Sammens|ut
ningen af Landbrugets Arbejdsgiverforeninger for Slagteriernes Arbejdsgiverforeninger.
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Der stilles i almindelighed strengere krav til konsta-
tering af passivitet eller stiltiende accept af en be-
byrdende aftale.?? Argumentationen for, at en er-
hververs manglende frasigelse af den kollektive ov-
erenskomst i henhold til virksomhedsoverdragelses-
lovens § 4a skal sidestilles med en frivillig tiltreedelse
af den dynamiske bestemmelse, som opmaendene
lagde til grund i den ovennaevnte kendelse, ma ans-

es for tvivlsom.

6. VURDERING AF RETSTILSTANDEN
- EU-RETTEN OG VIRKSOMHEDSOVER-
DRAGELSESLOVENS § 4A

Opmaendene har i den ovennaevnte kendelse i
FV2014.0175 i argumentationen for, at de enkelte
virksomheder var bundet er den dynamiske be-
stemmelse i overenskomsten, idet vaesentligste hen-
vist til princippet om partsautonomi, samt at virk-
somhederne skulle fglge den dynamiske bestem-
melse som fglge af frivilligt medlemskab i den over-
enskomstbaerende arbejdsgiverorganisation eller
frivillig tiltreedelse af overenskomsten.

Spergsmalet om, hvorvidt en erhvervs manglende
frasigelse af overenskomstgrundlaget i henhold til
virksomhedsoverdragelseslovens § 4a ma sidestilles
med den i FV 2014.0175 frivillighed, ma besvares
benaegtende. Der stilles i almindelighed strengere
krav til konstatering af accept gennem passivitet

eller stiltiende accept af en bebyrdende aftale.3°

Safremt man alligevel leegger til grund, at den
danske retstilstand skal beskrives saledes, at en er-
hverver bliver bundet af overenskomstens dy-
namiske bestemmelser som felge af erhververens
manglende frasigelse af overenskomstgrundlaget i
henhold til virksomhedsoverdragelseslovens § 4a,
vil retstilstanden nok ikke vaere i overensstemmelse
med EU-retten.

Direktiv 2001/23 forbyder pa den ene side ikke
medlemsstaterne at etablere beskaeftigelsesord-
ninger, hvori dynamiske bestemmelser, der henviser
til kollektive overenskomster, indgar i overferslen af
rettigheder og forpligtelser i forbindelse med en
virksomhedsoverfarsel. Medlemsstaterne skal dog
pa den anden side, selv nar EU-retten udtrykkeligt
giver dem en skensbefgjelse, udeve den under
overholdelse af princippet om Fzllesskabets retsor-
dens enhed, som kraever, at den afledte faellesskab-
sret skal fortolkes i overensstemmelse med de al-

mindelige feellesskabsretlige principper. 3’

Denne forpligtelse omfatter de grundleeggende
rettigheder, sddan som det udtrykkeligt er bestemt i
charters artikel 51. Selvom de enkelte medlems-
stater, herunder Danmark, kan tillade at indfare dy-
namiske bestemmelser, der henviser til de til enhver
tid geeldende kollektive overenskomster, ma denne
mulighed ikke resultere i en adfeerd, der er i strid
med de grundleeggende rettigheder, der omhand-
les i charteret32 herunder chartrets artikel 16, der
omhandler friheden til at oprette og drive egen virk-
somhed, og charters artikel 12, der omhandler den
negative foreningsfrihed.

EU-Domstolen fastslog i Alemo-Herron-sagen
(C-426/11), at medlemsstaternes foranstaltninger i
forhold til dynamiske bestemmelser i kollektive ov-
erenskomster i forbindelse med en virksomheds-
overfgrsel, der, samtidig med at de er mere gun-
stige for arbejdstagerne, kan gere indgreb i selve
substansen af erhververens ret til at oprette og drive
egen virksomhed, og vil dermed veere i strid med
direktivet og chartrets artikel 16, der omhandler
friheden til at oprette og drive egen virksomhed.

Den omstaendighed, at der er tale om minimumsdi-
rektiv, der i princippet kan "overimplementeres” og
dermed sikre mere gunstige vilkar for arbejds-

29 | es mere om kontraktindgaelse ved passivitet og stiltiende aftaler i “Aftaler og mellemmaend” af Lennart Lynge Andersen og Palle

Bo Madsen, 5. udgave 2006, Forlaget Thomson, s. 99 - 107.

30 Jf. bl.a. "Aftaler og mellemmaend” af Lennart Lynge Andersen og Palle Bo Madsen, 5. udgave 2006, Forlaget Thomson, s. 99 - 107.

31 EU-Domstolens dom af 9. marts 2006 i sag C-499/04, preemis 32.

32 Forslag til afgerelse fra generaladvokat af 19. februar 2013 i sag C-426/11, praemis 47.

HR JURA MAGASINET 10/2016



tagerne, aendrede ikke herfor. EU-Domstolen har
saledes forkastet generaladvokatens forslag til
afgerelse i sag C-426/11, hvor generaladvokaten
argumenterede for, at "EU-retten, og navnlig artikel
16 i Den Europeiske Unions charter om grund-
leggende rettigheder, ikke er til hinder for en na-
tional lovgivning, som forpligter erhververen af en
virksomhed til at acceptere de eksisterende og
fremtidige vilkar, der er aftalt i et kollektivt forhand-
lingsorgan, forudsat at den naevnte forpligtelse ikke

har en ubetinget eller irreversibel karakter”.33

EU-Domstolen udtalte derudover i sagen, at direk-
tivet ikke kun har til formal at beskytte arbejds-
tagernes interesser i forbindelse med overfarsel af
virksomheder, men skal sikre den rette balance
mellem sidstnaevntes interesser pa den ene side og
erhververens interesser pa den anden side. Navnlig
preeciseres det, at erhververen bgr vaere i stand til at
foretage de tilpasninger og aendringer, der er ngd-
vendige af hensyn til fortsaettelsen af hans ak-

tiviteter.

Man kunne pa den ene side haevde, at den rette
balance er sikret i dansk ret, idet erhververen kan
indenfor naermere bestemt frister frasige en over-
enskomst pa den virksomhed, der overtages. Det
méa dog samtidig konstateres, at en manglende
(rettidig) frasigelse af overenskomsten medfarer, at
erhververen netop bliver bundet af den dynamiske
bestemmelse, og dermed mister forhandlingskom-
petencen og mulighed for effektivt at varetage sine
interesser under kontraktforhandlinger. Retstil-
standen vil herefter veere i strid med retten til at
oprette og drive egen virksomhed i henhold til
chartrets artikel 16. Desuden er det ikke utaenkeligt,
at en erhverver kan have interesse i at tiltreede den

hidtil geeldende overenskomst.

Pa den anden side kunne man argumentere for, at

erhververen kan opna en indflydelse i forbindelse

med overenskomstforhandlingerne, safremt vel-
kommende melder sig i den overenskomstbaerende
organisation. Det vil dog veere en konstatering af, at
erhververen er tvunget til at melde sig ind i den ov-
erenskomstbaerende arbejdsgiverorganisation, hvil-
ket utvivisomt indebaerer en begraensning i er-
hververens foreningsfrihed, og er dermed i strid
med den negative foreningsfrihed i henhold til
chartrets artikel 12.

Efter gennemgangen af de enkelte retsakter og
praksis fra EU-Domstolen ma en forsigtig konklusion
pa artiklens hovedproblemstilling veere, at en er-
hverver af en virksomhed, som ikke (rettidigt)
frasiger sig en kollektiv overenskomst i henhold til
virksomhedsoverdragelseslovens § 4a, uanset ar-
sagen, ikke kan blive forpligtet af dynamiske
bestemmelser i overdragerens overenskomst, tiltrae-
delseserkleaering eller tilsvarende, og dermed ikke er
bundet af fremtidige resultater af overenskomst-
forhandlingerne de overenskomstbaerende organi-

sationer imellem.

Beskyttelsen i henhold til direktivet, i overensstem-
melse med dets formal, omfatter de rettigheder, der
var gaeldende pa tidspunktet for overdragelsen, dvs.
de rettigheder, som de pagealdende medarbejdere
har erhvervet, og som er blevet en del af deres per-
sonlige rettigheder. Rene forventninger er ikke om-
fattet, og saledes heller ikke hypotetiske fordele, der
hidragrer fra fremtidige kollektive overenskomster.34
Organisationers interesse i overenskomstforhold er
derimod, taget direktivets formal i betragtning, ikke
er et beskyttelsesveerdigt objekt. Det er derimod
beskyttelsen af arbejdstageres individuelle ansaet-
telsesvilkar,3> som er sikret, selvom man ikke fortolk-
er virksomhedsoverdragelseslovens § 4a saledes, at
bestemmelsen tillader overfersel af dynamiske
bestemmelser i overdragerens overenskomst,

tiltreedelseserklaering eller tilsvarende.

33 Forslag til afgerelse fra generaladvokat af 19. februar 2013 i sag C-426/11, praemis 58.

34 Forslag til afgerelse fra generaladvokat af 15. november 2005 i sag C-499/04, praemis 56.

35 "Virksomhedsoverdragelseslovens § 4a's forenelighed med direktiverne bag loven” af Michael Mgller Nielsen, UfR 2007 B, s. 10 -

11(U.2007BB.10).
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ANSATTELSESRETLIGE UDFORDRINGER |
FORBINDELSE MED OUTSOURCING

METTE KLINGSTEN
ADVOKAT (H)

Der er omfattende praksis fra EU-Domstolen om de
kriterier, som det pahviler de nationale domstole at
anvende ved vurdering af, om en outsourcing af
aktiviteter er omfattet af virksomhedsoverdra-
gelsesdirektivet og dermed virksomhedsover-
dragelsesloven. Pa trods heraf kan det alligevel veere
vanskeligt at fa hold pa, hvornar en outsourcing er
omfattet af virksomhedsoverdragelsesloven, og

hvornar det ikke er tilfeeldet.

Virksomhedsoverdragelsesloven finder anvendelse,
nar der sker overfgrsel af en skonomisk enhed, som
bevarer sin identitet. Ved vurderingen af om der
foreligger en overfarsel af en gkonomisk enhed, skal
der tages hensyn til samtlige omstaendigheder ved
overdragelsen. Vurderingen afhaenger af den ak-
tivitet, som virksomheden udfsrer og de produk-

tions- og driftsmader, der anvendes.

Ved drift af offentlig bustransport er det ifelge ret-
spraksis busserne, der udger de veaesentlige ele-
menter i virksomhedens drift - ikke arbejdskraften.
Safremt det drejer sig om rengering og IT, er vur-

deringen en anden.

1 Radets direktiv 2001/23/EF af 12. marts 2001, EFT 2001 L82/16.

MADS BERNSTORN
ADVOKATFULDMAGTIG

_——

Artiklen indeholder en analyse af praksis fra EU-
Domstolen samt danske domstole og Arbejdsretten
samt praktiske anvisninger pa, hvordan afgraensnin-
gen kan foretages.

LOVEN OG DIREKTIVET
| Danmark regulerer virksomhedsoverdragelses-

loven de ansattes retsstilling i forbindelse med virk-
somhedsoverdragelser. Loven gennemfarer virk-
somhedsoverdragelsesdirektivet, der i sin oprinde-
lige form stammer fra 1977 (direktiv 77/187/EQF)
og som efter endringer i 1998 ved direktiv 98/50/
EF er blevet kodificeret i 2001, hvor direktiv
2001/23/EF aflgste de tidligere gaeldende regler’.

Virksomhedsoverdragelsesloven finder anvendelse
ved overdragelse af en virksomhed eller en del her-
af. Det er ikke defineret i loven, hvad der skal forstas
ved en virksomhed eller en del heraf. Direktivets
definition af begrebet »overdragelse, i direktivets
artikel 1, stk. 1, litra b, bidrager dog ogsa til
forstadelsen af begrebet »virksomhed«. Det fglger af
bestemmelsen, at der ved »en overdragelse« ma
forstds en »overforsel af en skonomisk enhed, der
bevarer sin identitet, forstdet som en helhed af mid-

ler, der er organiseret med henblik pa udevelse af en
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wkonomisk aktivitet, uanset om den er vaesentlig eller
accessorisk«. Herefter ma begrebet »virksomhed«
defineres som »en @konomisk enhed« forstaet som
»en helhed af midler, der er organiseret med henblik
pé udevelse af en skonomisk aktivitet, uanset om

den er vaesentlig eller accessorisk«.

Domstolens praksis viser, at danske domstole er
forpligtet til at opna de samme resultater ved vur-
deringen af, hvad der udger en virksomhed eller en
del heraf, som ville fglge af en direkte anvendelse af
direktivet?. Virksomhedsoverdragelseslovens virk-
somhedsbegreb ma derfor forstas i overensstem-

melse med direktivets definition.

Kravet om at virksomheden skal vaere organiseret
med henblik pa at udeve skonomisk aktivitet, inde-
beerer i @vrigt ikke, at formalet med virksomheden
skal vaere at opna en gkonomisk gevinst eller over-
skud?3.

Det er efter Domstolens praksis heller ikke af-
gerende for, om der er tale om en »virksomhed,
hvordan den skonomiske enhed er organiseret®.
Virksomheder, der drives som enkeltmandsvirk-
somhed, aktie- eller anpartsselskab, andelsselskab,
forening, selvejende institution eller anden virk-
somhedsform, er derfor alle virksomheder i direk-

tivets forstand.

Endelig har virksomhedens ejerskab ikke betydning
for, om der er tale om en virksomhed. Bade private
og offentlige virksomheder er sdledes omfattet af
direktivets og lovens anvendelsesomrade.

EN DEL AF EN VIRKSOMHED ELLER ACCES-
SORISK VIRKSOMHED

Direktivet og virksomhedsoverdragelsesloven finder
anvendelse, selv nar der kun overdrages en del af
en virksomhed, og selv nar denne del af virksom-

heden er accessorisk.

Ved vurderingen af om loven finder anvendelse i de
tilfeelde, hvor en del af en virksomhed overdrages,
leegges der veegt pad, om der er knyttet lanmod-
tagere til virksomheden, og - safremt virksomheden
er arbejdskraftkreevende - om det er naturligt, at
medarbejderne falger med den del af virksomhed-
en, der overdrages. Dette vil typisk veere tilfeeldet,
nar den del af virksomheden der overdrages, udger
en afgraenset enhed i teknisk, lokal eller arbejds-
maessig henseende.

Det er et krav, at den del af virksomheden der over-
drages, har et minimum af organisatorisk selvstaen-
dighed og saledes kan bestd som en selvsteendig
virksomhed eller udgere en del af et stgrre foreta-
gende. Omvendt er det uden betydning, om den
overdragne del af virksomheden udger en lille eller

en stor selvstaendig, skonomisk enhed.

Det er slaet fast i retspraksis for mange ar siden, at
virksomhedsoverdragelsesloven og direktivet ogsa
finder anvendelse ved overdragelse af en acces-
sorisk del af en virksomhed. Dette er blandt andet
sldet fast i Watson Rask og Christensen-afgarelsen®
og er siden implementeret i direktivet.

| Watson Rask og Christensen-afggarelsen var to lan-
modtagere ansat i en af kantinerne hos Philips, der
overdrog virksomhedens kantinedrift til ISS Kantine-
service. | den forbindelse forpligtede ISS sig til at
overtage de medarbejdere, der havde fast beskaef-
tigelse i Philips kantiner, pd usendrede ansaet
telsesvilkar. ISS sendrede imidlertid dagen for udbe-
taling af len fra den sidste torsdag i hver maned til
den sidste hverdag i maneden. EU-Domstolen
besvarede de stillede spergsmal sdledes, at nar en
virksomhed overdrager ansvaret for en intern ser-
vicefunktion som eksempelvis kantinedrift til en an-
den virksomhed, der patager sig ansvaret som ar-
bejdsgiver for de ansatte, kan transaktionen falde

ind under direktivets anvendelsesomrdde. Det er i

2 Se til eksempel sag 106/89 (ECLI:EU:C:1990:395), Marleasing, Saml. 1990 1-4135.

3Sag C-29/91 (ECLI:EU:C:1992:220), Redmond Stichting, Saml. 1992 1-3189.

4 Jf. eksempelvis sag C-29/91 (ECLI:EU:C:1992:220), Redmond Stichting, Saml. 1992 1-3189.
5 Sag C-392/92 (ECLI:EU:C:1992:436), Watson Rask og Christensen, Saml. 1992 |-5755.
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den forbindelse ikke afgerende, at der er tale om en
sekundeer aktivitet, og at der er tale om en tjen-
esteydelse, der alene erlaegges til fordel for over-
drageren.

OUTSOURCING GENERELT
Nér en virksomhed outsourcer en funktion - som

eksempelvis kantineservice i Watson Rask og Chris-
tensen-sagen - vil der typisk falge aktiver og/eller
medarbejdere med. Man kan ogsa tenke sig til-
faelde, hvor en intern funktion som it- eller markeds-
faringsafdelingen outsources til en tredjemand, der
udfgrer funktionen fra egne lokaler og uden brug af

overdragne aktiver eller medarbejdere.

EU-Domstolen har ved flere lejligheder taget stilling
til preejudicielle spgrgsmal af betydning for, hvornar
outsourcing af en intern funktion er en »overfarsel af
en wkonomisk enhed, der bevarer sin identitet«, og
hvilke faktorer der skal l,egges vaegt pa ved afgraen-
sningen af, hvornar outsourcing falder under virk-
somhedsoverdragelsesdirektivets anvendelsesom-
rade, og den tidlige praksis fra Domstolen er stadig
relevant ved afgerelsen af om der er tale om over-

dragelse omfattet af direktivet og loven.

| den ikoniske sag vedrerende Christel Schmidt®
blev Domstolen forelagt et praejudicielt spargsmal
om, hvorvidt udferelse af rengeringsarbejde pa en
virksomhed kunne sidestilles med »en del af virk-
somhedk, nar renggringsarbejdet kun blev udfert af

én medarbejder.

Christel Schmidt blev opsagt, da den sparekasse,
hvor Christel Schmidt som den eneste medarbejder
udfgrte rengeringsarbejde, @nskede at outsource
renggringen til virksomheden Spiegelblank, der i
forvejen gjorde rent i flere af sparekassens byg-
ninger. Spiegelblank tilbed Christel Schmidt ar-
bejde, hvilket hun imidlertid afviste, da det var hen-
des opfattelse, at rengeringsarbejdet blev areal-
maessigt foraget, og at hun derfor ville fa forringet

sin timelan.

6 Sag C-392/92 (ECLI:EU:C:1994:134), Schmidt, Saml. 1994 1-1311.

7Sag C-13/95 (ECLI:EU:C:1997:141), Stizen, Saml. 1997 1-1259.

Domstolen fastslog, at den omsteendighed, at ar-
bejdet kun blev udfert af en enkelt medarbejder
ikke var nok til at afskaere anvendelsen af direktivet,
idet beskyttelsen efter direktivet ikke afhesenger af
antallet af medarbejdere, der er ansat i den del af
virksomheden, der er genstand for overfarslen. Di-
rektivets beskyttelse skal derfor sikres, ogsad nar

overferslen kun bergrer en enkelt medarbejder.

Principperne i sagen om Christel Schmidt er blevet

modificeret noget i Stizen-sagen’.

Ayse Siuzen var ansat af virksomheden Zehnacker
som renggringsmedhjelper pd et gymnasium.
Zehnacker opsagde Ayse Sizen og syv andre
medarbejdere, der sammen med hende udferte
rengeringen pa gymnasiet, da gymnasiet havde
opsagt sin aftale med Zehnacker og overdraget
rengeringsarbejdet til en anden virksomhed. Der var
ikke oplyst, om Ayse Slzen og de gvrige medarbe-
jdere blev tilbudt ansaettelse i den anden virk-
somhed.

Domstolen fik stillet et spgrgsmal om, hvorvidt der
kunne veere tale om en overdragelse i henhold til
direktivet, selv om der ikke blev overdraget aktiver

eller medarbejdere.

Domstolen fastslog, at direktivet ikke finder anven-
delse, hvis en ny kontrakthaver ikke overtager en
efter antal og kvalifikationer vaesentlig del af
medarbejderne. Det blev ligeledes fastslaet, at den
omsteendighed at den tjeneste der udferes af over-
drageren og erhververen, er af samme art, ikke i sig
selv farer til, at overdragelsen er omfattet af direk-

tivet.

| henhold til praksis vil virksomhedsoverdragelses-
direktivet altsa typisk ikke finde anvendelse i en situ-
ation, hvor en virksomhed outsourcer en intern funk-
tion til en tredjemand, uden at der felger aktiver
eller medarbejdere med. Omvendt vil direktivet
kunne finde anvendelse, safremt der overdrages
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blot en enkelt medarbejder til erhververen, jf.
Schmidt-sagen.

Dansk praksis viser, at det ogsa kan have betydning
for virksomhedsoverdragelseslovens anvendelse,

om opgaverne fortsat udferes fra samme lokaler.

Til eksempel kan naevnes Jstre Landsrets dom af
25. marts 20048, hvor en receptionist i et kontorhotel
blev opsagt i forbindelse med salget af kontorhotel-
let. | opsigelsen var det anfert, at receptionisten ville
blive kontaktet af erhververen, der skulle viderefare
kontorhotellet. Sagen handlede om hvorvidt der var
sket en virksomhedsoverdragelse, og om reception-
isten derfor havde krav pa yderligere 2 maneders
lzn i forbindelse med, at hun blev opsagt.

Landsretten fandt, at virksomhedsoverdragelses-
loven fandt anvendelse, da receptionisten havde
arbejdet det samme sted og med de samme ar-
bejdsopgaver far og efter overdragelsen. Et yder-
ligere moment i vurderingen var, at erhververen
havde overtaget lgnudbetalingen fra den tidligere
arbejdsgiver 4-5 maneder for ansaettelsen.

At landsretten lsegger vaegt pa de lokaliteter, hvorfra
arbejdet udfares, vil kunne have betydning i en out-
sourcing-situation, hvor erhververen udfgrer opgav-
erne fra egne lokaler, der er forskellige fra over-
dragerens. Er det tilfeeldet, og er der ikke medfulgt
aktiver eller medarbejdere, vil der ikke veere tale om
en situation omfattet af virksomhedsoverdragelses-

loven.

| sagen Luis Aita Pascual m.fl.?, fastslog Domstolen,
at direktivet fandt anvendelse i en situation, hvor en
spansk myndighed tog en opgave ved jern-
baneterminalen i Bilbao tilbage. Dette pa trods af, at
virksomheden naegtede at overtage medarbejd-
erne, og selv om der ikke skete nogen overfarsel af
materielle aktiver, idet den offentlige virksomhed
allerede ejede de aktiver, der var ngdvendige for at
udfgre den pagaeldende opgave.

Det var blandt andet afggrende for direktivets an-
vendelse, at det i den pagaeldende branche var ma-
teriellet, der var af afgerende betydning for ak-
tiviteten snarere end medarbejderne. Saledes var
det ikke tilstraekkelig til at udelukke, at der forela en
overfgrsel af en gkonomisk enhed, der bevarede sin
identitet, at myndigheden ikke gnskede at overtage

personalet.

Selv om der hverken fglger medarbejdere eller ak-
tiver med i en overdragelse, vil direktivet og loven
altsd kunne finde anvendelse, hvis der er tale om
»insourcing« af tidligere outsourcede aktiviteter,
hvor virksomheden eller myndigheden i forvejen

ejer de nadvendige aktiver til udfgrelse af opgaven.

MANPOWER ELLER MATERIELLE/
IMMATERIELLE AKTIVER

Nar det skal afggres om en outsourcing af en virk-
somhed eller en del af en virksomhed er omfattet af
virksomhedsoverdragelsesloven og det bagved-
liggende direktiv, er det afgerende for vurderingen,
om virksomheden er karakteriseret ved »manpower«
eller om virksomheden er karakteriseret ved ma-

terielle/immaterielle aktiver.

Dette folger blandt andet af Sizen-afggrelsens
preemis 18, hvoraf fremgar, at vurderingen af hvilken
vaegt der skal tillegges de forskellige kriterier for,
om der er tale om en overfarsel i direktivets for-
stand, afhaenger af, hvilken type aktivitet der ud-
fores, og hvilke produktions- eller driftsmader, der

anvendes i virksomheden.

Som det ses i sagen Luis Aita Pascual m.fl., var det i
den konkrete sag ikke afgerende for, om der var
sket en »overfarsel af en skonomisk enhed, der be-
varer sin identitetc, om medarbejderne blev over-
taget, da det i branchen var materiellet der var af
afgerende betydning for aktiviteten. Ved aktiviteter
som busdrift og drift af hospitalsstorkekken, hvor
det netop er materiel og udstyr, aktiviteten er
baseret pa, vil overfarslen af medarbejdere heller

8 @stre Landsrets dom af 25. marts 2004, 3. afd., sag B 3147-03 (Andersen Ejendomme).

9 Sag C-509/14 (ECLI:EU:C:2015:781), Luis Aita Pascual m.fl.
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ikke veere afgerende for, om overfarslen er omfattet
af virksomhedsoverdragelsesloven eller direktivet.
Der findes et par kerneafgerelser om dette emne,
nemlig Liikenne'® om busdrift in Finland, hvor Dom-
stolen lagde vaegt p3, at busdrift ikke er en aktivitet,
der i det vasentligste er baseret pa arbejdskraft,
idet der kraeves omfattende materiel og anlaeg samt
Abler m.fl."" om drift af hospitalskekken i Qstrig,
hvor ordregiver stillede kekken med videre til
radighed for begge de to leverandarer, og hvor der
forela en virksomhedsoverdragelse, uanset at ingen

medarbejdere blev overtaget.

Omvendt vil overtagelsen af medarbejdere i andre
tilfeelde vaere helt afgerende for, om overdragelsen
er omfattet af direktivet og loven. Det kan for ek-
sempel veere undervisning eller rengering - sidst-
naevnte er Slzen-afgerelsen og Schmidt-afgerelsen
eksempler pa.

Der kan endvidere henvises til Vestre Landsrets dom
af 20. april 2015", der omhandlede en kommunes
udbud af sprogundervisning.

Kommunens sprogskole blev drevet af Uddan-
nelsesCenter Ringkesbing Skjern, der havde ansat
leerere til at varetage undervisningen i dansk og
fremmedsprog. Da aftalen mellem kommunen og
UddannelsesCenter Ringksbing Skjern udlgb, blev
danskundervisningen sendt i udbud igen og en an-
den udbyder af sprogundervisning vandt udbuddet.

Den nye udbyder ansatte 14 lzerere til at varetage
undervisningen, hvoraf 8 tidligere havde veeret
ansat hos UddannelsesCenter Ringkebing Skjern.
De pagealdende lzrere tiltradte i umiddelbar for-
leengelse af deres tidligere ansaettelse, og efterfal-
gende blev yderligere én leerer ansat, ligesom en
anden leerer fratradte hos UddannelsesCentret og
herefter var pa barsel i 4 maneder, indtil hun blev
ansat hos den nye udbyder. Den nye udbyder ansat

10 Sag C-172/99 (ECLI:EU:C:2002:59), Liikenne, Saml. 2001 1-745.

te ikke ledende eller administrative medarbejdere,
der havde vaeret ansat hos UddannelsesCentret,

uanset at de havde féet tilbud herom.

Landsretten fandt, at der var tale om en overfarsel
omfattet af virksomhedsoverdragelsesloven, og at
medarbejderne havde bevaret deres anciennitet
uanset en aftale om det modsatte. Retten lagde
veegt pd, at den overdragne enhed var organiseret
som en selvsteendig gkonomisk enhed med eget
budget, egen ledelse og egne medarbejdere, der
varetog undervisningen. Der blev desuden lagt
vaegt pa, at erhververen overtog et betydeligt antal
medarbejdere fra UddannelsesCentret, at en del af
undervisningen foregik fra samme lokaler som
tidligere, og at underviserne pa samme made som
hidtil havde en hgj grad af frihed til selvsteendigt at
tilretteleegge og udfere deres opgaver.

| forhold til medarbejderen der havde veret pa
barsel, var det ikke afgerende, at hun ferst blev
ansat hos erhververen 4 maneder efter hun fratradte
hos UddannelsesCentret, og at hun ikke tiltradte
den nye stilling i umiddelbar forleengelse af over-
farslen.

| brancher hvor det ikke er smanpower«, men ma-
terielle/immaterielle aktiver der karakteriserer virk-
somhederne, vil overfgrsel af medarbejdere
omvendt ikke have szerlig betydning for vurdering-
en af, om den outsourcede aktivitet omfattes af virk-

somhedsoverdragelsesloven og direktivet.

Til illustration kan naevnes Arbejdsrettens dom af 25.
juni 20033,
tinedriften fra en anden virksomhed. Overfarslen var

hvor en virksomhed overtog kan-

ikke omfattet af virksomhedsoverdragelsesloven, da
overdragelsen hverken omfattede inventar eller
varelager, og da den overtagne virksomhed ansatte
en ny kantineleder.

1 Sag C-340/01 (ECLI:EU:C:2003:629), Abler m.fl., Saml. 2003 |-14023.

12 \lestre Landsrets dom af 20. april 2015 trykt i UfR 2015.2670 V.

3 Arbejdsrettens dom af 25. juni 2003, sag nr. A2002.730 (Kantinedriften).
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Tilsvarende har Hgjesteret i en dom af 28. oktober
2015 fastslaet, at virksomhedsoverdragelsesloven
ikke fandt anvendelse i forbindelse med, at ISS Faci-
lity Services A/S vandt udbuddet af KPMG's kan-
tinedrift. KPMG fraflyttede samtidig med udbuddet
deres hidtidige lokaler, og ISS Facility Services A/S
overtog hverken personale, kekkenfaciliteter eller
maskiner/udstyr fra den hidtidige leverander, der
fortsatte med at drive kantinevirksomhed i de gamle
lokaler, hvor omsaetningen imidlertid faldt med 80%
som falge af KPMG's fraflytning.

Hgjesteret foretog en samlet vurdering af de faktiske
omsteendigheder omkring overferslen, herunder
hvilken form for virksomhed eller bedrift der var tale
om, hvorvidt der var sket en overfarsel af materielle
aktiver som for eksempel bygninger og lgsere, veer-
dien af de immaterielle aktiver pa tidspunktet for
overfgrslen, hvorvidt den nye indehaver havde
overtaget storstedelen af arbejdsstyrken, om kunde-
kredsen overfgrtes samt i hvor hgj grad aktiviteterne
for og efter overfgrslen var de samme, og hvor

lenge disse havde vaeret indstillet.

Da ISS ikke havde overtaget keskkenfaciliteter eller
maskiner og udstyr, bortset fra en rgremaskine og
fedevareautomat, og da den hidtidige leverander
havde fortsat kantinedriften med de samme drifts-
midler og i det samme kgkken som hidtil, var der
ikke sket en virksomhedsoverdragelse i direktivets
forstand. Selv om overtagelse af »manpower« nor-
malt ikke tilleegges seerlig veegt ved overfersler af
aktiviteter, der er karakteriseret ved materielle aktiv-
er snarere end arbejdsstyrken, inddrog Hgjesteret
endvidere det forhold, at ISS ikke havde overtaget
personale, bortset fra en enkelt medarbejder, der
uopfordret havde ansggt om en stilling hos ISS, i

vurderingen.

Sondringen mellem »manpower« og materielle/im-
materielle aktiver anskueliggeres desuden i en dom
afsagt af Hgjesteret den 24. maj 2016. Sagen angik
Brande Buslinier ApS' overtagelse af driften af en
buslinje, der tidligere blev drevet af Skjern Bilen, og

14 Hgjesterets dom af 28. oktober 2015 trykt i UfR 2016.534 H.
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om dette udgjorde en virksomhedsoverdragelse i
lovens forstand. Sagen angik endvidere, om Brande
Buslinier ifelge en aftale med udbyderen Midttrafik
var forpligtet til at give de chauffgrer, hvis ansaet-
telse var overgaet til Brande Buslinier, de rettighed-
er, der felger af virksomhedsoverdragelsesloven,
selv om overtagelsen ikke matte veere omfattet af

loven.

Hojesteret anfarte, at ved aktiviteter som regulaer
offentlig bustransport, der ikke i det vaesentlige er
baseret pa arbejdskraft, og hvor de fysiske ele-
menter til drift af busruten udger et vaesentligt ele-
ment i virksomhedsdriften, ferer manglende over-
forsel af vaesentlige fysiske elementer fra den hid-
tidige kontraktpart til den nye kontraktpart som det
helt klare udgangspunkt til, at der ikke er tale om en

enhed, der har bevaret sin identitet.

Da der ikke var overfart busser fra Skjern Bilen til
Brande Buslinier, men kun var overfart billetborde,
chauffertasker, mentborde og byttepenge til en
samlet veerdi af ca. 61.000 kr. fandt Hajesteret, at der
ikke var overfgrt vaesentlige fysiske elementer til drift
af busruten.

Hojesteret fandt pa den baggrund, at Brande Bus-
liniers overtagelse af driften af den pageeldende
busrute ikke var en overfarsel af en skonomisk en-
hed, der bevarede sin identitet, og at overtagelsen
derfor ikke var omfattet af virksomhedsover-

dragelsesloven.

Som praksis viser, anleegges der forskellige vur-
deringer af, om en overfarsel omfattes af virk-
somhedsoverdragelsesloven og det bagvedlig-
gende direktiv, alt efter hvad der karakteriserer den
pageeldende branche. Skal en virksomhed eller en
offentlig myndighed outsource en aktivitet eller op-
gave, vil det derfor tilsvarende afhaenge af ak-
tivitetens karakteristika, hvordan vurderingen af om
der er sket en »overfarsel af en gkonomisk enhed,
der bevarede sin identitet« anleegges.


https://pro.karnovgroup.dk/document/rel/LBKG2002710?src=document

OUTSOURCING AF MYNDIGHEDSOPGAVER

Outsourcing af offentlige opgaver, omorganisering
af offentlige, administrative myndigheder eller over-
forsler af administrative funktioner mellem of-
fentlige, administrative myndigheder, omfattes ikke
af virksomhedsoverdragelsesloven, jf. § 1, stk. 2, 2.
pkt. Dette indebaerer blandt andet at opgaver, der
har karakter af egentlig myndighedsudgavelse, ikke
omfattes af loven, mens outsourcing af opgaver, der
indebaerer udovelse af skonomisk aktivitet, er om-
fattet.

Afgraensningen mellem »egentlig myndighedsud-
ovelse« og opgaver der indebeerer »udevelse af

gkonomisk aktivitet« beror pa en konkret vurdering.

I henhold til lovens bemaerkninger vil outsourcing af
lznadministration eller en opdeling af en politista-
tion i to enheder typisk falde under betegnelsen
»egentlig myndighedsudgvelse«, mens outsourcing
af aktiviteter, der udfgres af kommunalt ansatte
gartnere, skoleleerere og sundhedspersonale inde-
baerer »udevelse af gkonomisk aktivitet«, og derfor
er omfattet af loven. Endvidere vil eksempelvis out-
sourcing af ambulancetjeneste, undervisning, dag-
renovation, hjemmehjalp eller vagttjeneste ogsa

vaere omfattet af loven.

Der foreligger flere afgerelser, hvor der ikke er stillet
saerskilt spergsmal til myndighedsudevelsen ved
outsourcing eller anden overdragelse. Det geelder
eksempelvis i Liikenne-sagen', der vedrgrte udbud
af busdriften i Helsinki, hvor en virksomhed efter et
EU-udbud i henhold til tjenesteydelsesdirektivet
overtog driften af lokale busruter - en opgave, der
hidtil havde veeret varetaget af en anden virk-
somhed. Domstolen fastslog, at en virksomheds
overtagelse af offentlig transport, der ikke omfat
tede sgtransport, kunne vaere omfattet af virk-
somhedsoverdragelsesdirektivet.

15 Sag C-172/99 (ECLI:EU:C:2002:59), Liikenne, Saml. 2001 [-745.

Sozialhilfeverband

Rohrbach' frem til, at et statsligt organs over-

Tilsvarende kom Domstolen i

dragelse af driften af nogle handicapvarksteder til
et privat selskab, hvori der statslige organ var ene-

ejer, var omfattet af direktivet.

OPHJR AF OUTSOURCING

Nar en aftale om outsourcing af en given opgave
ophgrer, kan den outsourcede virksomhed med
tilknyttede medarbejdere enten ga tilbage til ud-
byderen eller videre til en ny kontraktshaver. Ved
overdragelse af opgaven til en ny kontraktshaver
kan situationen opfattes saledes, at virksomheden i
et kort gjeblik gar tilbage til udbyderen, der derefter
overdrager opgaven til en ny kontraktshaver, hvis
der i evrigt ikke er noget kontraktforhold mellem

den gamle og nye kontraktshaver.

| forbindelse med andet udbud af opgaven kan
forholdet opfattes saledes, at der finder en over-
dragelse sted i flere successive led, eller at ordre-
giveren opfattes som mellemmand, der i hvert til-
feelde af entreprenegrskifte tager kontrakten tilbage

og derved bliver omfattet af loven som arbejdsgiver.

Alternativt kan forholdet betragtes som en virk-
somhedsoverdragelse mellem de to kontraktsha-
vere, der i hver sin runde vandt licitationen, safremt
overdragelsen fra forste kontraktshaver til ordre-
giveren og overdragelsen fra ordregiveren til den
anden kontraktshaver sker samtidig, saledes at or-
dregiveren pa intet tidspunkt mellem de to udbuds-

runder selv udferer arbejdsopgaver.

Der vil imidlertid, uanset hvordan man anskuer
forholdet, kunne opsta en situation, hvor ordregiver
komme til at betale for lgnrestancer, jf. Scandic-
dommen'’, hvor det blev fastsldet, at ordregiveren
kan blive ansvarlig for et regreskrav fra erhververen
for restancer vedrerende tiden for overtagelsesdag-
en. Uanset princippet om debitorskifte fra over-

drager (arbejdsgiver 1) til erhverver (arbejdsgiver 2)

16 Sag C-297/03 (ECLI:EU:C:2005:315), Sozialhilfeverband Rohrbach, Saml. 2005 I-04305.
7 Hojesterets dom af 13.juni 2001 i sagerne | 110/1998 og | 115/1998, trykt i UfR 2001.1993 H.
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i henhold til virksomhedsoverdragelseslovens § 2 er
der alligevel eksempler fra retspraksis pa solidarisk

heeftelse mellem overdrager og erhverver.

Der kan i den forbindelse henvises til Vestre Lands-
rets dom af 21. oktober 2008'8 Sagen angik en
kommunalt ansat skolekonsulent, der blev opsagt,
da kommunen etablerede en kommunal samarbe-
jds-enhed om driften af en skolevejledningsordning.
Skolekonsulenten anlagde sag mod kommunen og
erhververen, som nu stod for de vejledningsop-
gaver, som skolekonsulenten tidligere havde udfert.
Konsulenten nedlagde blandt andet pastand om, at
opsigelsen var ugyldig, da den var i strid med virk-
somhedsoverdragelsesloven, at erhververen skulle
anerkende, at skolekonsulentens ansaettelsesforhold
var overgaet til den nye samarbejdsenhed, og at der
ved sagens anlaeg var et bestdende ansettelses-
forhold.

Landsretten fandt, at overdragelsen af skolevejled-
ningsaktiviteterne var omfattet af virksomhedsover-
dragelsesloven. Kommunen havde begrundet op-
sigelsen af skolekonsulenten i stillingsnedlaeggelse,
da der efter etableringen af samarbejdsenheden var
brug for feerre medarbejdere end tidligere. Op-
sigelsen fandtes at veere i strid med virksomheds-
overdragelsesloven, da de organisatoriske aen-
dringer ikke havde gjort det nedvendigt at afskedi-
ge skolekonsulenten. Landsretten fandt dog ikke, at
der pa baggrund af virksomhedsoverdragelsesloven
eller det bagvedliggende direktiv, var grundlag for
at antage, at virkningen heraf var, at afskedigelsen af
skolekonsulenten skulle annulleres med den kon-
sekvens, at han fortsat matte anses for ansat. Der var
herefter heller ikke grundlag for at tage skolekon-
sulentens pastand om erstatning for lgn i perioden
efter hans fratreeden til felge.

Da opsigelsen ikke var rimeligt begrundet i skole-
konsulentens eller kommunens forhold, blev kon-
sulenten tilkendt en godtggrelse. Landsretten fandt,
at erhververen var indtradt i de gkonomiske forplig-

telser over for skolekonsulenten, og erhververen
haeftede derfor solidarisk sammen med kommunen,
der var ansvarlig for den uberettigede opsigelse.
Det var i den forbindelse ikke afgerende (selv om
det ikke ses direkte af landsrettens begrundelse), at
det opsigelsesvarsel, som skolekonsulenten havde
faet, udleb dagen for overtagelsesdagen. | forbin-
delse med en fritstilling for overtagelsesdagen bar
den solidariske haeftelse derfor ogsad overvejes,
safremt der er medarbejdere, der kan vaere opsagt i

strid med virksomhedsoverdragelseslovens regler.

Virksomhedsoverdragelsesloven og direktivet finder
ogsa anvendelse i tilfeelde hvor en ordregiver efter
et udbud tager kontrakten tilbage og fortseetter den
tidligere outsourcede aktivitet. Dette geelder bade
hvor ordregiveren tager kontrakten tilbage, fordi
kontrakten er blevet misligholdt og i tilfeelde, hvor
kontrakten tages tilbage efter udlgbet af kontrakts-

perioden.

Fra praksis kan henvises til Domstolens afggrelse i
den ovenfor refererede Luis Aita Pascual m.fl.'?, hvor
en spansk myndigheds tilbagetagelse af en opgave
ved jernbaneterminalen i Bilbao var omfattet af di-

rektivet.

KONSEKVENSER AF AT OUTSOURCING
OMFATTES AF VIRKSOMHEDSOVER-

DRAGELSESLOVEN
Omfattes en outsourcet virksomhed eller en out-

sourcet del af en virksomhed af virksomhedsover-
dragelsesloven, falger det af virksomhedsover-
dragelseslovens § 2, stk. 1, nr. 1-3, at erhververen
indtreeder i de forpligtelser, som falger af kollektive
overenskomster og aftaler, bestemmelser om lan-
og arbejdsforhold, der er fastsat eller godkendt af
offentlig myndighed samt de individuelle aftaler om

lzn- og ansaettelsesvilkar.

KOLLEKTIVE OVERENSKOMSTER
Hvis der eksisterer en kollektiv overenskomst i den

outsourcede virksomhed er udgangspunktet, at er-

8 \Vestre Landsrets dom af 21. oktober 2008 i sag B-0015-08, trykt i UfR 2009.307 V.

19 Sag C-509/14 (ECLI:EU:C:2015:781), Luis Aita Pascual m.fl.
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hververen pé& overtagelsesdagen indtreeder i de
forpligtelser, som overdrageren havde i henhold til
overenskomsten. Det indebaerer, at erhververen er
forpligtet til at opretholde overenskomstens lan- og
indtil
Forpligtelsen gaelder kun i forhold til de medarbejd-

ansaettelsesvilkar overenskomstens udlgb.
ere, der er ansat pa overdragelsestidspunktet - ikke i
forhold til medarbejdere, erhververen ansaetter efter

overtagelsen.

@nsker erhververen ikke at tiltreede overenskom-
sten, skal det relevante fagforbund underrettes sen-
est 5 uger efter det tidspunkt, hvor erhververen vid-
ste eller burde vide, at de ansatte var omfattet af en
kollektiv overenskomst. Erhververen har dog altid
indtil 3 uger efter overtagelsen til at beslutte, om
vedkommende @nsker at vaere omfattet. Underretter
erhververen ikke fagforbundet rettidigt, anses ved-
kommende for at have tiltradt overenskomsten.

Har erhververen ikke i forvejen en kollektiv overens-
komst, og meddeler han rettidigt, at han ikke gnsker
at indtreede i overdragerens overenskomst, behold-
er medarbejderne de lgn- og anseettelsesvilkar, der
felger af overdragerens overenskomst - nu i stedet
som individuelle vilkar. Vilkarene bestar indtil ud-

lgbet af overenskomsten.

Safremt erhververen inden overfgrslen har tiltradt en
relevant kollektiv overenskomst, vil medarbejderne
blive omfattet af denne overenskomst. Er medar-
bejderne allerede daekket af overdragerens kollek-
tive overenskomst, vil disse medarbejdere beholde
de individuelle lgn- og anseettelsesvilkar, der fulgte
af overdragerens overenskomst indtil udlgbet af
overenskomsten, samtidig med at de vil veere omfat-
tet af erhververens overenskomst. Medarbejderne
kan dog ikke tilveelge de gunstigste vilkar i hver af

de to overenskomster, men ma vaelge.

SZRLIGT OM ERHVERVERENS INDTRADEN |

FORPLIGTELSER VED KONKURS
| tilfeelde, hvor der er tale om outsourcing eller

hjemtagelse af livsvigtige tjenesteydelse som ek-
sempelvis ambulance- og anden beredskabstjen-
este vil virksomhedsoverdragelsesloven som ud-

gangspunkt finde anvendelse, hvis erhververen an-
vender det samme materiel som overdrageren og
ansaetter reddere og andet personale. | en sadan
situation vil man ofte heller ikke kunne afbryde tjen-

esten og pa den made komme uden om loven.

| den medieomtalte sag vedrerende Region Syd-
danmarks »insourcing« af ambulancetjeneste fra det
konkursramte ambulanceselskab Bios, vil Lanmod-
tagernes Garantifond ikke daekke reddernes krav pa
len og feriepenge, som de ellers skulle have haft
betalt fra Bios. Det kan derfor blive regionen, der
kommer til at haenge pa kravet.

Hvis der er tale om virksomhedsoverdragelse, falger
det af princippet om, at erhverver indtreeder i over-
dragerens forpligtelser vedregrende lon- og anseet
telsesvilkar, at medarbejderne ikke kan gere krav
geldende mod overdrageren eller dennes bo, og
dermed heller ikke mod Lenmodtagernes Garanti-

fond.

Lenmodtagernes Garantifond daekker dog efter
praksis krav pa lgn og feriepenge vedrerende tiden
for konkursdekretet, hvis virksomhedsoverdragelsen
finder sted efter afsigelsen af konkursdekretet, selv
om medarbejderne er overgaet til erhververen. Hvis
overdragelsen reelt har fundet sted for afsigelsen af
konkursdekretet, og medarbejderne er fortsat hos
erhververen, daekker Lenmodtagernes Garantifond
ikke lenmodtagernes restancer vedrgrende lgn og
feriepenge for tiden for dekretet.

| sagen om Bios har Lenmodtagernes Garantifond
formentlig baseret sin vurdering pa begivenhedsfor-
lzbet frem til afsigelsen af konkursdekretet samt pa
begivenhederne i dagene umiddelbart efter kon-

kursen.

Det, man kan leegge vaegt pa i en sadan situation, er,
om overtagelse ambulancedrift og anden bered-
skabstjeneste er omhyggeligt tilrettelagt inden
konkursen, at den, der overtager opgaver allerede
inden konkursen besluttede at hjemtage ambu-
lancedriften og kommunikerede offentligt herom
samt fravalgte muligheden for overdragelse til ny
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leverandgr. Efter retspraksis kan man i en sadan si-
tuation ogsa leegge vaegt pa, om den pageaeldende
allerede inden konkursen har pataget sig rollen som
ejer og arbejdsgiver, saledes at kurator reelt ikke har

haft noget raderum.

Den omstaendighed, at man forbereder sig pa at
overtage en opgave frem til et konkursdekretet bliv-
er afsagt, kan imidlertid ikke i sig selv sidestilles med
en overtagelse af eksempelvis ambulancedrift- eller

anden beredskabstjeneste.

AFRUNDING

Virksomhedsloven kan ogsa finde anvendelse i
forbindelse med outsourcing - ogsa selvom den del
af virksomheden, der outsources, kun er accessorisk.
Dermed kan outsourcing af for eksempel kan-
tinedrift eller en markedsferingsfunktion til en ek-
stern leverandgr veere omfattet af loven.

Der foreligger righoldig praksis fra bade EU-Dom-
stolen og danske domstole, som giver praktiske
anvisninger pa, hvordan afgraensningen mellem
overfersler der omfattes af virksomhedsoverdra-
gelsesloven og det bagvedliggende direktiv, og

overfgrsler der ikke omfattes heraf, foretages.

Det vil bero pa en konkret vurdering af de faktiske
omstandigheder, herunder om branchen karak-
teriseres af »manpower« eller materielle/imma-
terielle aktiver, om der er sket en »overforsel af en
gkonomisk enhed, som bevarer sin identitet«, og
dermed om outsourcing af aktiviteter omfattes af
loven. Som udgangspunkt vil outsourcing af en ak-
tivitet kun omfattes af loven, safremt der falger ak-

tiver og/eller medarbejdere med til erhververen.

Praksis viser dog ogsa, at direktivet kan finde an-
vendelse i en situation, hvor erhververen ikke
overtager medarbejdere, og der ej heller sker no-
gen overforsel af materielle aktiver, safremt er-
hververen allerede ejer de aktiver, der er ngdven-
dige i for at udfere den pageeldende opgave, jf.
Luis Aita Pascual m.fl.
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REKRUTTERING
- NU MED PERSONDATA

CATRINE SONDERGAARD BYRNE
PARTNER, ADVOKAT (L), CIPP/E

Denne artikel har fokus pa en raekke af de ansaet-
telsesretlige og persondataretlige problemstillinger,
der opstar i forbindelse med rekruttering af medar-

bejdere.

Forpligtelser og rettigheder i henhold til EU's Per-
sondataforordning’ (“persondataforordningen”), der
treeder i kraft 25. maj 2018 vil ogsa blive bergrt i det
omfang, der er naturlig anledning hertil. Baggrund-
en er, at persondataforordningens grundleeggende
systematik er identisk med den endnu geeldende
persondatalov?. Med systematik forstds, at der skal
vaere hjemmel til den konkrete behandling af per-
sonlige oplysninger, den skal generelt veere i over-
ensstemmelse med god databehandlingsskik, og
individet har en raekke informations- og oplysnings-
rettigheder. Seerligt det sidste er dog blevet

vaesentlig udvidet.

HVORFOR ER PERSONDATABESKYTTELSE
VIGTIG

For vi fokuserer pd emnet for denne artikel, vil jeg
indlede med en lille beskrivelse af, hvorfor vi har
regler om handtering af persondata. Hvorfor over-
holdelse af persondataretlige principper er vigtig -
ogsa i ansaettelsesforholdet.

Ledelsesretten’, dvs. arbejdsgiverens ret til at lede
og fordele arbejdet, bunder i et grundleeggende
princip, og beskyttelsen af vores personlige op-
lysninger er et grundleeggende princip. Hvor ferst-
naevnte historisk har haft fokus i forhold til kollektive
rettigheder, har sidstnaevnte fokus i forholdet til in-
dividet. Hvor ferstnaevnte er respekteret gennem
mere end 110 ar, er respekten for privatlivets fred i
hvert fald blevet beskrevet i mere end 250 &r*. Hvor
forstnaevnte er en dansk retstradition, er sidstnsevnte

en menneskerettighed®.

T EU forordning 2016/679 af 27. april 2016. Der tages udgangspunkt i den danske udgave.

2 Lov om behandling af personlige oplysninger.

3 Ledelsesretten er udferligt beskrevet i en lang reekke af ansaettelses- og arbejdsretlige litteraere veerker.

4"The poorest man may in his cottage bid defiance to all the force of the Crown. It may be frail; its roof may shake; the wind may

blow through it; the storms may enter, the rain may enter,—but the King of England cannot enter; all his forces dare not cross the
threshold of the ruined tenement!” William Pitt, Earl of Chatham, Speech on the Excise Bill, 1763.

5 “No one shall be subjected to arbitrary interference with his privacy, family, home or correspondence”, Verdenserklzeringen om

Menneskerettigheder, 1948, og "Enhver har ret til respekt for sit privatliv og familieliv, sit hjem og sin korrespondance”, Den Euro-

paeiske menneskerettighedskonvention, EMRK art. 8, 1950.
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Né&r man som arbejdsgiver behandler oplysninger
om stillingsansggere, er det vigtigt at have sig
denne kontekst for gje. Pa trods af, at der er tale om
respekt for en menneskerettighed, er det farst inden
for det seneste ar, at persondataret har faet mere
end blot et minimum af opmaerksomhed. Hvor de
gkonomiske risici ferhen var koncentreret om
ledelsesretten og seerligt brud pa kollektive ret-
tigheder og forpligtelser, vil de gkonomiske risici
ved manglende efterlevelse af persondataforord-
ningen fra 25. maj 2018 fuldsteendigt aendre dette
billede.

Persondataloven og den kommende person-
dataforordning kan forekomme ungdigt kompliceret
og administrativt bavlet. Men nar malet er at opna
respekt om individets ret til kontrol med sine per-
sonoplysninger, herunder information om brugen af
disse, sa kan den administrative byrde maske synes
lettere. | den forbindelse ma man ogsa huske p3, at
den virksomhed, som efterlever persondataloven i
dag, trods alt kun vil have behov for mindre jus-

teringer for at opfylde persondataforordningen.

SAMSPILLET MELLEM ARBEJDS-/
ANSATTELSESRETTEN OG PERSON-

DATARETTEN
| forstdelsen af samspillet mellem den arbejds-/an-

saettelsesretlige og persondataretlige regulering, er
det vigtigt at holde sig for gje, at der kan vare et
samspil mellem principper/standarder, men ogsa et
sammenstad mellem rettigheder og forpligtelser.
Eksempelvis skal rettigheder baseret pa person-
dataretten respekteres i den arbejds-/anseettelses-
retlige relation, selvom rettighederne maske er mere
begraensende end hvad der folger af arbejds-/an-

saettelsesretten.

Persondataretten fastleegger nogle grundprincipper,
hvor arbejds-/ansaettelsesretten kan fa en betydning
for fortolkningen, nar det vedrerer arbejdsgiver-/
arbejdstagerforholdet. Et krav om saglighed er
saledes indeholdt i grundprincippet om god data-

behandlingsskik i persondatalovens §5, og selvom
der ikke kan szettes lighedstegn mellem persondata-
lovens saglighed og arbejds-/anszettelsesrettens
krav om saglighed, vil det sidste i en ansaettelses-
sammenhang have betydning for det ferste. Det
antages i hvert fald, at hvis en konkret behandling
ikke er saglig i en arbejds-/anseettelsesretlig kon-
tekst, sa er den det heller ikke i en persondataretlig

kontekst®. Det modsatte er dog ikke givet.

Gennem den arbejdsretlige tradition og retspraksis
har arbejdsgiveren konsolideret sin ret til at
bestemme, hvilken medarbejder, der skal udfere
hvilke arbejdsopgaver. En grundleeggende betragt-
ning er altsa, at arbejdsgiveren frit kan antage den
kandidat, som han finder bedst egnet til stillingen. |
bedemmelsen af egnethed kan dog kun indga
faglige/arbejdsrelaterede oplysninger, der er sag-
lige i forhold til den konkrete stilling.

Der er i dag lovgivningsmaessige begraensninger for
hvilke sezerlige kriterier, arbejdsgiveren ma laegge
vaegt pd’. Herudover satter persondataretten ogsé
en begraensning pa de oplysninger, som en arbejds-
giver lovligt kan behandle om ansggere, dels fordi
selve behandlingen kan mangle persondataretlige
hjemmel, og dels fordi behandlingen persondata-
retligt kan veere usaglig.

FORMALSBESTEMTHED, INFORMATION OG
OPLYSNINGSPLIGT

Indsamling af personlige oplysninger i forbindelse
med en rekruttering skal i henhold til persondata-
lovens 85, stk. 2, ske til udtrykkeligt angivne og
saglige formal, og senere behandling ma ikke vaere

uforenelig med dette formal.

Forinden man iveerksaetter indsamling - uanset om
dette er fra ansggeren selv eller fra tredjemand -
skal man altsd gere sig klart, til hvilket formal
oplysningerne indsamles. Man kan med andre ord

ikke blot ga pa fisketur og indsamle oplysninger,

6 Jens Kristiansen og Peter Blume: Persondataret i anszettelsesforhold, 1. udgave, 2011, DJ@F's forlag, side 63.

7 Forskelsbehandlingsloven, ligebehandlingsloven, foreningsfrihedsloven mfl., se mere herom senere.
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som det kan veere belejligt at veere i besiddelse af

pa et senere tidspunkt.

Dette krav om formalsbestemthed er et centralt be-
greb i god databehandlingsskik®.

Beskrivelse af formalet indgar som en del af den
obligatoriske information, som en anseger skal
modtage senest samtidig med, at indsamlingen
pabegyndes, se naermere persondatalovens §§28

og 297, der opremser oplysningselementerne.

En lignende informationsforpligtelse felger ogsa af
arbejdsretlig regulering. | eksempelvis Samarbejd-
saftalen og lov om information og hering'® inde-
holder informationsforpligtelsen krav om beskriv-
else af et sagligt formal. Denne informationsforpligt-
else har imidlertid fokus pa kollektiv inddragelse af
medarbejderne i forbindelse med regulering af ar-
bejdsvilkar, mens den persondataretlige informa-
tionsforpligtelse har fokus p3, at individet skal vide,
hvad der sker med den enkeltes personlige
oplysninger. | begge sammenhzange er beskrivelse
af formalet dog vigtig, og her vil arbejdsrettens
saglighedsbegreb kunne udfylde persondatarettens

krav om sagligt formal.

Det kan eksempelvis veere ved iveerksaettelse af kon-
trolforanstaltninger''. Det saglige driftsmaessige
formal med iveerkseettelsen vil ogsad kvalificere
bedgmmelsen af den behandling af personlige
oplysninger, der kan fglge af kontrolforanstaltnin-
gen. | informationsmaterialet kan man samtidig
adressere det persondataretlige individuelle infor-
mationsbehov, og der er dermed ikke behov for

flere informationsprocesser.

8 Persondatalovens §5 og persondataforordningens art. 5.

9 Persondataforordningen art. 13 og 14.

HELBREDSOPLYSNINGER

Arbejdsgiveren kan veere interesseret i at vide, om
ansggeren lider af en alvorlig sygdom, potentielt
lider af en alvorlig sygdom eller generelt hel-
bredsmaessigt er i stand til at udfylde arbejdsop-
gaverne. | henhold til ledelsesretten, vil dette i
mange tilfeelde kunne veaere sagligt, da der generelt
kan argumenteres for de fornedne driftsmaessige
grunde til at have kendskab til medarbejderens ar-
bejdsevne.

Persondataretligt er helbredsoplysninger omfattet af
persondatalovens §7, falsomme oplysninger'?.

Som udgangspunkt er der et forbud mod at be-
handle falsomme oplysninger om en person. Per-
sondataloven og det bagved liggende direktiv'?
abner dog mulighed for at en dataansvarlige - i an-
saettelsessituationen vil det veere arbejdsgiveren -
kan behandle falsomme data, hvis nogle nsermere
angivne undtagelsesmuligheder er tilstede. Und-
tagelserne er fa. Dermed begreenser persondata-

loven ledelsesretten konkret.

Afgivelse af helbredsoplysninger ved anseettelsen er
ogsé reguleret i helbredsoplysningsloven. | hel-
bredsoplysningsloven anerkendes saledes arbejds-
giverens behov for information om helbred fra en

ansgger.

Heller ikke i henhold til helbredsoplysningsloven,
har arbejdsgiveren dog en generel adgang til len-
modtageres helbredsoplysninger. Helbredsoplys-
ninger ma saledes ikke generelt anvendes til at be-
greense lgnmodtageres adgang til at opna anseet

telse.

10 Lov om information og hering af lanmodtagere, Lov nr. 303 af 02/05/2005.

1 Om brug af personlig data ved kontrolforanstaltninger og saglighedsbegrebet, se eksempelvis Vestre Landsrets dom af 7. februar
2014,U2014.1661V, Arbejdsrettens dom af 5. juli 2013 i sag AR2012.0177 og HR Jura Magasinet, 9/2016, side 23.

12 Helbredsoplysninger er omfattet af art. 9 i persondataforordningen; de sakaldte szerlige kategorier. Helbredsoplysningers saerlige

beskyttelsesvaerdige status er saledes gentaget i persondataforordningen.

13 Direktiv 95/46/EC.

4 Lov om brug af helbredsoplysninger pa arbejdsmarkedet, lov nr. 286 af 24/04/1996.
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Hvis stillingen kreaever seerlige helbredsmaessige
forhold hos ansegeren, vil arbejdsgiveren lovligt
kunne anmode denne om oplysningerne. | den situ-
ation ma en arbejdsgiver lovligt sperge til angivne
sygdomme eller symptomer, der vil have vaesentlig
betydning for ansggerens arbejdsdygtighed til det
pagaeldende arbejde. Og der kan stilles krav om en
undersggelse for disse ting, hvis arbejdet seerligt

fordrer dette.

Retten til arbejdsduelige ansatte er understottet af
en forpligtelse i helbredsoplysningslovens §6 om, at
en ansgger til en stilling af egen drift eller pa
spergsmal fra arbejdsgiveren skal oplyse, om han/
hun er bekendt med at lide af en sygdom eller har
symptomer pa en sygdom, som vil have vaesentlig
betydning for ansggerens arbejdsdygtighed i
forhold til den konkrete stilling.

| Hgjesterets dom af 9. juni 2015, U 2015.3220H,
anfarer Hajesteret, at oplysningspligten ogsa omfat-
ter stress, der har medfert sygefraveer (hos en
tidligere arbejdsgiver) - uanset om forholdet ma
anses for at veere en sygdom i medicinsk forstand.
Oplysningspligten deaekker altsa ikke alene egentlig
sygdom eller symptomer pa sygdom, men tillige
hvor lenmodtageren ma indse, at han lider af en
(ikke medicinsk) lidelse med nzerliggende risiko for
uarbejdsdygtighed. Kun hvis ansggeren kan anse
sig fri for en sadan risiko, kan han undgd op-
lysningspligten overfor den ansaettende arbejdsgiv-
er. | den konkrete sag fandt Hgjesteret efter en
naermere vurdering af risikoen, at lsnmodtageren pa
ansaettelsestidspunktet skulle have oplyst den nye
arbejdsgiver om sygemeldingen pa grund af stress.
| vurderingen af risikoen indgar blandt andet, at
karakteren af den tidligere og nye stilling var af

samme art, og stressen var relateret til arbejdet.

Som et ekstra element ansa Hgjesteret det ligefrem
for svigagtigt og i strid med den loyale oplysnings-
pligt som lgnmodtager, at lenmodtageren havde

givet den nye arbejdsgiver det urigtige indtryk af, at
hun var aktiv i uopsagt stilling, for at undga, at kor-
rekt oplysning om hendes hidtidige ansaettelses-
forhold skulle indvirke negativt pd hendes ansaet-
telsesmulighed. Dette sammenholdt med tilsidesaet-
telsen af helbredslovens oplysningspligt medferte,
at den nye arbejdsgiver var berettiget til at annullere

tilsagnet om ansaettelse som ugyldigt.

Helbredsoplysningsloven viger dog for anden lov-
givning eller tilsvarende bestemmelser, der om-
handler brug af helbredsoplysninger. Det kan
blandt andet veere regulatoriske krav om obliga-
toriske helbredsundersegelser i tilknytning til ud-
forelse af bestemte former for arbejde, eksempelvis
piloter.

DE ULOVLIGE KRITERIER
Som ovenfor anfert, kan arbejdsgiveren ansaette

den, han finder bedst egnet. Denne frie antagelses-
ret begraenses dog af en lovbestemt ramme, som
oplister en raekke kriterier, som vil vaere ulovlige at
laegge vaegt pa hos en ansager. Det skal fremhaeves,
at disse ulovlige kriterier dog ikke medfarer, at alle
ansggere har krav pa at blive behandlet ens.

Forskelsbehandlingsloven'®, ligebehandlingsloven'®
og foreningsfrihedsloven!” oplister en reekke kri-
terier, som det vil vaere ulovligt for arbejdsgiveren at
leegge vaegt pa i forbindelse med vurdering af en
ansgger. Der er en harfin greense mellem, hvad en
arbejdsgiver pa grundlag af ledelsesretten kan
leegge veegt pa, angive i en stillingsannonce og
sperge ind til hos en ansgger, og hvornar der er tale
om en overtraedelse af den lovlige ramme, som ar-

bejdsgiveren skal handle indenfor.

Under deaekke af ledelsesretten ma en arbejdsgiver i
princippet godt leegge vaegt pa, om ansggeren er
gift, hvis det konkret kan siges at veere et sagligt
kriterie i forhold til den konkrete stilling. Arbejds-
giveren ma dog uanset saglighed ikke laegge veegt

15 Lov om forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet m.v., LBK nr. 1349 af 16/12/2008.

16 Lov om ligebehandling af maend og kvinder med hensyn til beskaeftigelse m.v., LBK nr. 645 af 08/06/2011.
7 Lov om foreningsfrihed pa arbejdsmarkedet, LBK nr. 424 af 08/05/2006.
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pa, om ansggeren er gift med en af samme eller
modsatte ken. Arbejdsgiveren ma tage hensyn til,
om ansggeren har bgrn. Men arbejdsgiveren ma
uanset saglighed ikke leegge veegt pa, om an-

segeren har planer om at fa bern.

Fordi nuancerne kan vaere sma, og fordi man hurtigt
og utilsigtet alligevel kan fa udtrykt sig pa en made,
der kan demmes til at udgere forskelsbehandling,
ber arbejdsgiverens stillingsbeskrivelser og sperge-
ramme alene vedrere de faglige elementer, dvs.
primeert kvalifikationer og kompetencer, der skal til
for at finde den bedst egnede til jobbet.

Til eksempel blev en virksomhed demt for forskels-
behandling pa grund af etnisk oprindelse, fordi led-
eren i ansattelsesinterviewet som en made at abne
dialogen p3, spurgte ind til, hvor kandidaten kom
fra, da han havde et udenlandsk klingende navn.
Kandidaten havde en indisk baggrund. Virksomhed-
en bestred ikke, at der havde veeret dialog om, hvor
han kom fra, og da virksomheden i @vrigt ikke
sagligt kunne redegere for fravalget af kandidaten,
blev virksomheden demt af Ligebehandlingsnaevn-
et'®. Havde lederen samme &bningsreplik over for
en person med klingende senderjysk accent, ville
kandidaten naeppe have haft retligt grundlag at rej-
se et krav pa.

De talrige eksempler fra Ligebehandlingsnaevnets
praksis vedrerende stillingsannoncer og kensbe-
tonede stillingsbetegnelser er ogsa eksempler p3, at
nuancerne kan veere sveere, og at arbejdsgiveren
utilsigtet kan komme i klemme. En stillingsannonce
efter en piccoline var saledes ikke som sadan udtryk
for et kensbaseret kriterie (den "mandlige” version
af ordet giver i gvrigt en hel anden stillingskategori),
men da det blev suppleret med, at virksomheden
konkret i sit afslag havde givet udtryk for, at kennet
havde haft en betydning ved udveelgelsen, blev an-
segeren tilkendt en godtgerelse'”.

Hvorvidt en ansggers danskkundskaber er tilstraek-
kelige, kan veere et sagligt kriterie, som arbejdsgiv-
eren i henhold til ledelsesretten kan leegge vaegt pa
for at vurdere, om en ansgger er egnet til at bestride
den konkrete stilling. Ledelsesretten og dermed
arbejdsgiverens sken begreenses dog her af for-
skelsbehandlingslovgivningen. Forskelsbehand-
lingsloven stiller krav om, at arbejdsgiveren kan
dokumentere eller pa tilstreekkelig vis kan sandsyn-
liggere, at danskkundskaberne har vaesentlig be-
tydning for bestridelsen af stillingen, for at undga en
sag om forskelsbehandling pa grund af etnisk
oprindelse. Saledes blev et menighedsrad eksem-
pelvis demt i Ligebehandlingsnaevnet, fordi man
afslog en ansggning til en stilling som organist i en
kirke med henvisning til ansggerens manglende
danskkundskaber. Menighedsradets redegerelse
for, at stillingen ogsa indebar en raekke musiske ak-
tiviteter malrettet bern og unge, var ikke tilstraek-
keligt til at lafte bevisbyrden for, at der ikke var tale
om forskelsbehandling pa grund af etnisk oprind-

else?0,

En reckke af de kriterier, som er oplistet i forskelsbe-
handlings- og foreningsfrihedsloven, harer til fel-
somme oplysninger i persondatalovens §7. Person-
dataretligt har en arbejdsgiver dermed som
udgangspunkt et forbud mod at behandle en raekke
af de ulovlige kriterier, herunder ogsa i forbindelse
med en ansggning. Kun hvis en af de oplistede und-
tagelsesmuligheder i persondatalovens §7 er til
stede, kan arbejdsgiveren persondataretligt lovligt
behandle oplysningerne. Ligebehandlingsnaevnets
afgerelser indeholder ikke oplysninger til at vurdere,
om en af undtagelsesmulighederne var til stede, og
dermed om behandlingen i forbindelse med af-
slaget var lovlig. Men fraveeret af sager indbragt for
Datatilsynet for overtreedelse af persondatalov-
givningen er pafaldende i betragtning af omfanget
af sager for Ligebehandlingsnaevnet om manglende

ansaettelse pa grund af disse ulovlige kriterier. Det

'8 Ligebehandlingsnaevnets afgerelse i journal nr. 2015-6811-30837 af 7. oktober 2015.

19 Ligebehandlingsnaevnets afgarelse i journal nr. 2015-6811-29150 af 18. november 2015.

20 Ligebehandlingsnaevnets afgarelse i journal nr. 2015-6810-14038 af 6. maj 2016.

10/2016 HRJURA MAGASINET

SIDE 35




SIDE 36

ma forventes at eendre sig ved de markant hgjere

bedestarrelser i persondataforordningen.

Det skal igen fremhaeves, at selvom behandlingen
skulle vaere lovlig i henhold til persondatalovens §7,
skal behandlingen samtidig veere saglig og propor-
tional, jf. persondatalovens §5. Her kan ledelsesret-
tens saglighedsbegreb udfylde persondatalovens
krav om saglighed og proportionalitet. Arbejdsgiv-
eren skal tillige huske sine informations- og oplys-

ningsmaessige forpligtelser, se ovenfor.

STRAFFE- OG BORNEATTESTER

Kriminalregisterbekendtgerelsen?’ indeholder tre
kategorier af straffeattester; offentlig/privat straffeat-
test og berneattester. Offentlige straffeattester og
barneattester kan kun udstedes med den re-
gistreredes samtykke, og udstedes kun i forbindelse
med serlige naermere opremsede situationer. En
privat straffeattest udstedes, nar den registrerede

anmoder om det.

Omfanget af hvilke oplysninger der kan indeholdes i
en privat straffeattest, er langt mindre end i en of-
fentlig straffeattest eller en bgrneattest, ligesom

perioden, en privat straffeattest daekker, er kortere.

Straffeoplysninger udger semi-fglsomme oplys-
ninger i henhold til persondataloven??. Allerede
fordi udlevering af en straffe-/bgrneattest alene kan
ske pa baggrund af et samtykke eller en begeering,
vil behandlingen vaere lovlig i henhold til person-
datalovens §8, som oplister samtykket som gyldig
behandlingshjemmel - hvis samtykket altsa opfylder

kravene i persondataloven.

Imidlertid skal indhentelse af attesterne generelt
ogsa veaere sagligt og proportionalt, jf. persondata-

lovens §5. Af den grund vil det normalt veere

21 BEK nr. 881 af 04/07/2014.

udelukket at stille krav om straffeattest til ansggere
til alle stillingskategorier i en virksomhed. Det vil
bero pa en konkret vurdering i de enkelte ansaet-
telsessituationer, om indhentelse af en straffeattest
kan anses for sagligt og proportionalt, og dermed i
overensstemmelse med persondataloven. | den
forbindelse kan det proportionale bestd i, at man
alene eftersperger den del af attesten, der er rele-
vant for den pageseldende stilling. Oplysning om
trafikforseelse vil persondataretligt neeppe veere
sagligt i bedemmelsen af en ansgger til en stilling
som butiksekspedient, selvom det ledelsesretligt
kan veere sagligt.

OFFENTLIGGJORTE OPLYSNINGER -
"GOOGLESOGNINGER”, FACEBOOK MV.

Den hurtigste og nemmeste made for en arbejds-
giver at skaffe sig oplysninger om en ansgger -
udover de oplysninger, der fremkommer ved selve
ansggningen - er ved at "google” vedkommende.
Foruden det, der ellers matte dukke op ved en sa-
dan sggning, er der stor sandsynlighed for at bade
ansggerens Facebook-, og LinkedIn-profil vises. Ar-
bejdsgiveren kan derfor med fa midler opna et godt
indblik i ans@gerens faglige kompetencer, men ogsa

mere private forhold.

Spergsmalet er herefter, om arbejdsgiver méa gere

brug af de fremkomne oplysninger.

Oplysningerne pa LinkedIn profilen ligger normalt
inden for de oplysninger, som arbejdsgiveren via
ledelsesretten sagligt vil kunne indhente, nar det
ikke er de ulovlige kriterier.

Der vil som udgangspunkt vaere tale om almindelige
personoplysninger, og persondatalovens §6 giver
blandt andet adgang til at behandle almindelige
oplysninger, hvis en konkret interesseafvejning??

22 Semi-fglsomme oplysninger i persondatalovens §8 er en saerlig dansk kategori af oplysninger. Ved persondataforordningen ope-

reres kun med almindelige oplysninger (art. 6), szerlige kategorier af oplysninger (art. 9), straffeoplysninger (art. 10) og nationale

identifikationsnumre (art. 11). De semi-felsomme oplysninger behandles derfor efter den 25. maj 2018 som almindelige oplysnin-

ger, bortset fra straffe-oplysninger, som far deres egen kategori. Persondataforordningen abner mulighed for at nationale regler

kan fastleegge behandling af straffeoplysninger og lovovertraedelser, hvorfor vi ma afvente lovgivningsprocessen pa dette punkt.

23 Persondatalovens §6, stk. 1, nr. 7.
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mellem formalet med behandlingen og hensynet til
den enkelte ikke falder ud til den enkeltes fordel.
Det vil naeppe veere tilfeeldet i en anseettelsessitua-
tion, og da saglighedskravet i persondatalovens §5 i
denne situation vil leene sig op ad ledelsesretten,
der giver adgang til saglige oplysninger om kvali-
fikationer, kompetencer og lignende arbejdsre-
laterede oplysninger, vil arbejdsgiveren normalt

lovligt kunne behandle oplysninger fra LinkedIn.

For s& vidt angar Facebook, vil dele af oplysning-
erne kunne underleegges samme interesseafvejning
som LinkedIn-profilen. Men for en stor del af de pri-
vate oplysninger vil interesseafvejningen medfare,

at behandlingen er ulovlig.

En anden af mulighedeme til lovlig behandling af
personlige oplysninger, herunder ogsd felsomme
oplysninger, er, hvis den pageaeldende selv har of-
fentliggjort oplysningen.

Folketingets Ombudsmand har tidligere udtalt?, at
hvis en person har en profil pa Facebook, der er sa
adben at alle brugere af Facebook kan se de
oplysninger der ligger om personen, er der som
udgangspunkt tale om at oplysningerne er offentligt
tilgeengelige. Det samme kan veere tilfeldet hvis en
person med en begraenset profil har s& mange ven-
ner, at oplysningerne derved ikke leengere kan ka-

tegoriseres som private.

Det kan tale for, at hvis disse betingelser er opfyldt,
vil alle oplysninger fra Facebook kunne behandles
lovligt. En lovlig behandling begraenses dog af per-
sondatalovens § 5 om god databehandlingsskik.
Det skal altsd - udover den lovlige behandling -
ogsa veere sagligt. Her kan ledelsesrettens saglig-
hedsbegreb kvalificere persondatarettens saglig-
hedskrav ud fra en betragtning om, at det som ud-
gangspunkt naeppe er sagligt at lade (alle) private
oplysninger indga i bedemmelsen af en kandidats

egnethed til en konkret stilling.

24 J.nr. 2011-2657-2091 af 15. januar 2011.

Et eksempel pa manglende efterlevelse af god
databehandlingsskik kan ogsa veere, at arbejdsgiv-
eren etablerer en falsk profil for at fa adgang til an-
segerens lukkede Facebook profil.

Det skal fremhaeves, at en lovlig behandling i hen-
hold til persondataloven kan vaere en ulovlig be-
handling i en anden sammenhaeng. Hvis arbejds-
giveren eksempelvis via Facebook far information
om, at ansggerens sociale oprindelse, vil behand-
lingen og anvendelsen af denne til at afvise en an-
sgger kunne veere ulovlig i medfer af forskelsbe-
handlingsloven.

KREDITOPLYSNINGER
En arbejdsgivers vurdering af, hvem der er bedst

egnet til jobbet, kan ogsa indeholde et gnske om at
vurdere ansggerens gkonomiske forhold. Ledelses-
retten giver adgang til at afdeekke disse oplysninger,
hvis der i evrigt kan anses at veere et sagligt
driftsmaessigt behov herfor. Denne vurdering ma
antages ud fra en ledelsesretlig betragtning at veere
ret bred, og i hvert fald daekke de stillingskategorier,
der har med virksomhedens driftsmidler at gere,
herunder eksempelvis kassemedarbejdere og bu-

tiksassistenter.

Kreditoplysninger en almindelig oplysning?®. Der-
med er der starre adgang til lovlig behandling i per-
sondatalovens §6, da der ikke er et seerligt beskyt-
telseshensyn. Herudover skal behandlingen stadig
vaere saglig og proportional, jf. persondatalovens

§5.

Datatilsynet har pa baggrund af en konkret sag ud-
talt?¢, at persondatalovens krav om saglig og pro-
portional databehandling saetter en graense for, i
hvilke tilfeelde, der kan indhentes kreditoplysninger
pa stillingsansggere. Datatilsynet fandt, at dette
alene kan veere sagligt og proportionalt, hvis der er
tale om sezerligt betroede stillinger. Datatilsynet

opremser en rakke stillingstyper, som i forhold til

25 Kreditoplysninger er heller ikke omfattet af den szerlige kategori af oplysninger, jf. Persondataforordningen art. 9.

26 Datatilsynets afgerelse i Journal nr. 2003-631-0118 af 15. maj 2006.

10/2016 HRJURA MAGASINET

SIDE 37




SIDE 38

den konkrete sag falder inden for og uden for
denne definition. Seerligt skal det fremhaeves, at det
forhold, at stillingen indebarer handtering af
vaerdier, herunder kontanter, som led i det daglige
arbejde, ikke i sig selv indebaerer, at stillingen kan
karakteriseres som seerlig betroet. Med andre ord vil
krav om kreditoplysninger pa kassemedarbejdere
og butiksassistenter i henhold til persondataloven
ikke veere saglig og proportional behandling af per-
sonlige oplysninger.

REFERENCER
For at opna en mere nuanceret profil kan referencer

udgere en vaesentlig faktor for arbejdsgiverens
bedsmmelse af ansegerens kvalifikationer og kom-

petencer.

Ledelsesretten giver arbejdsgiveren adgang til at
rette henvendelse til tidligere arbejdsgivere og fore-
sperge om saglige arbejdsrelaterede forhold. De
oplysninger, arbejdsgiveren opnar herved, vil
udgere almindelige personoplysninger i henhold til
persondatalovens §6, og de vil blandt andet lovligt
kunne behandles af arbejdsgiveren ud fra en in-
teresseafvejning?” mellem hensynet til individet og
saglige hensyn til arbejdsgiverens interesse i at
afdeekke ansggerens jobmaessige kvalifikationer. |
ansggningssituationen vil hensynet til individet, dvs.
ansggeren, sjeldent veje tungere end arbejdsgiv-
erens ledelsesretligt funderede adgang til at veelge
den bedst egnede.

Arbejdsgiveren skal dog huske persondatalovens
informationsforpligtelser, og informere ansggeren
om, hvilke og hvordan der indsamles oplysninger

om den pagaldende, herunder ved referencer.

Arbejdsgiveren ma ikke sparge ind til oplysninger,
der kan kategoriseres som falsomme eller semi-fal-
somme?8, medmindre arbejdsgiveren er omfattet af

et szerligt regulatorisk krav om den pagaeldende

27 Persondatalovens §6, stk. 1, nr. 7.
28 Se note 22.

29 Hgjesterets dom af 27.maj 2011, U 2011.2343 H.
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oplysning, eksempelvis helbred, eller arbejdsgiv-

eren har faet ansggerens udtrykkelige samtykke.

Det er ikke kun den nye arbejdsgiver, der skal vaere
opmarksom i forbindelse med indhentelse af
oplysninger ved reference. Videregivelse af de
pagaxldende oplysninger til en anseettende ar-
bejdsgiver vil reguleres pd samme made. Det vil
eksempelvis veere en overtreedelse af persondata-
loven, hvis der videregives helbredsoplysninger fra

en reference.

Dette var tilfeeldet i en dom afsagt af Hgjesteret??,
hvor en kvinde i forbindelse med en ansattelses-
samtale hos kommune A, havde samtykket til, at A
matte indhente referenceoplysninger hos kvindens
tidligere arbejdsgiver, kommune B. Da A kontaktede
B og gjorde opmarksom pa tilladelsen til at ind-
hente referencer, blev A, udover arbejdsrelaterede
informationer, samtidig oplyst om, at B misteenkte
kvinden for at have et alkoholmisbrug. A meddelte
senere kvinden afslag pa stillingsansegningen.
Hojesteret fandt blandt andet, at kvindens ikke
narmere specificerede samtykke til at indhente re-
ferenceoplysninger hos en tidligere arbejdsgiver
ikke kunne give adgang til at videregive felsomme
oplysninger, som omfattet af persondataloven, hvor-
for B blev demt til at betale en godtgerelse pa DKK
25.000 til kvinden. A blev demt for overtreedelse af
helbredsoplysningsloven, og dgmt til at betale en
godtgarelse pa DKK 25.000 til kvinden.

Som enhver behandling under Persondataloven,
skal behandlingen udover at have hjemmel, ogsa
vaere saglig og proportional. Her kan ledelsesretten

pavirke saglighedsvurderingen.

SAMTYKKE
Samtykke i en ledelsesretlig kontekst er ikke rele-

vant. Ledelsesretten regulerer netop rummet for
arbejdsgiverens handlinger uden samtykke/accept

fra lsnmodtageren/ansageren.



Ledelsesretten begraenses som sagt blandt andet af
persondatalovens krav om lovlig behandling af per-
sonlige oplysninger. Er det ikke muligt at finde an-
den behandlingshjemmel, kan arbejdsgiveren i en
rekke sammenhaenge persondataretlig vaere for-
pligtet til at anvende samtykket som lovlig behand-

lingshjemmel.

Det bemaerkes generelt, at samtykke som lovlig be-
handlingshjemmel er en usikker hjemmel, da det i
henhold til persondataloven vil kunne traekkes
tilbage. Arbejdsgiveren bgr derfor altid vurdere, om
der kan findes en lovlig behandlingshjemmel i de
ovrige undtagelser til forbuddet mod behandling i
persondatalovens §86, 7 og 8, ligesom behandling-
en i gvrigt skal veere saglig og proportional i hen-

hold til persondatalovens §5.

Naermere omtale af samtykke som lovlig behand-
lingshjemmel kan findes i HR Jura Magasinet,
9/2016, side 10.

Her skal det szerligt fremhaeves, at en del af sam-
tykkets formal er at informere den pageeldende
generelt om, hvilke oplysninger, der indsamles og
behandles, hvor de indsamles fra, hvor leenge de
opbevares mv., men ogsad om konsekvenserne ved
et manglende samtykke. Det er serligt denne del,
der ger, at der kan stilles spgrgsmalstegn ved, om
samtykke i ansaettelsesforholdet kan antages at veere
frivilligt, hvilket er en af betingelserne for et gyldigt
samtykke.

Det ma antages, at den danske implementering af
persondataforordningen vil have et seerligt fokus pa
samtykke i ansaettelsesforhold, herunder i forbind-
else med indhentelse af straffeattester mv., ligesom
yderligere vejledning fra EU's sakaldte Artikel 29
gruppe, Justitsministeriet og Datatilsynet ma for-
ventes at have fokus pa samtykkebegrebet, ogsa i
en arbejds-/og anseettelsesretlig kontekst. Samtykke
inden for omradet spiller traditionelt en stor rolle,
eksempelvis ved forhandling og varetagelse af
kollektive rettigheder og individuelle ansaettelses-
kontrakter.

REKRUTTERINGSFIRMAER, TESTUDBYDERE
MV.
Anvendelsen af rekrutteringsfirmaer, testudbydere

og lignende i forbindelse med en rekrutterings-
proces, vil normalt vaere anvendelse af databe-
handlere. En databehandler er en virksomhed, der
behandler data pa vegne af den dataansvarlige og
under dennes instruktion. Det betyder, at det er den
dataansvarlige, arbejdsgiveren, der som udgangs-
punkt er ansvarlig ogsa for, at den proces og be-
handling, der foregar hos databehandleren, er
lovlig.

Som noget nyt, inkluderer persondataforordningen
databehandlere som pligtsubjekter til en vis grad, sa
databehandlere kan ifalde solidarisk eller selv-
steendig erstatningsansvar/bgde. Med andre ord
kan databehandlere ikke laengere "gemme sig bag”
de dataansvarlige i en ansvarsmaessig sammen-

heeng.

Artiklens begraensede plads levner kun mulighed
for at pointere, at rekrutteringsfirmaer, testudbydere
mv. er databehandlere, og opfordre til fokus pa det i
gvrigt obligatoriske aftalegrundlag med dem. Der
er en lang raekke af persondataretlige forhold, som
en databehandleraftale ber regulere, men erfaring-
en viser, at omfanget af databehandleraftaler end
ikke tilnaermelsesvist svarer til antallet af data-
behandlere, som virksomheder bruger; heller ikke i

HR-afdelingen.

Anvendelsen af databehandlere i ansegnings-
processen, herunder rekrutteringsfirmaer, udbydere
af personlighedstests mv., er et af de elementer,
som ansggeren skal have information om, jf. per-

sondatalovens §28 og 29, straks ved opstarten.

BEHOV FOR HANDLING

Der er ikke tvivl om, at alene inden for rekruttering-
sprocesserne, er der en omfattende behandling af
oplysninger, som vil medfare risiko for sanktioner i

henhold til persondataforordningen.
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| forberedelse af at mede kravene i person-
dataforordningen, vil en ngje afdaekning af hvilke
data, der i forbindelse med en rekruttering behand-
les i HR-afdelingen, herunder indhentes eksternt fra
rekrutteringsbureauer, test-firmaer og derefter op-
bevares eksternt hos IT leverandgren, mv., veere
afgerende. Og her har vi slet ikke bergrt de person-
dataretlige udfordringer, der er ved at disse samar-
bejdspartnere kan have data liggende pa servere
uden for EU. Eller hele HR systemet deles med

sgsterselskaber.

Overholdelse af persondataforordningen kraever
afdaekning af data flows, processer og (gen)forhand-
ling af databehandleraftaler, samt procesbeskriv-
elser, persondatapolitikker mv. Det kraever ledelses-
maessig forankring og tveergdende samarbejder. Og
man vil neppe komme 100% i mal; det er en
fortlsbende proces. Allerede fordi det fulde overblik
over den regulering, der vil geelde fra 25. maj 2018,
ikke kan gives pa nuvaerende tidspunkt.

Der vil komme national lovgivning, kollektive
forhandlinger, og udfyldende vejledninger. Men
alene afdeekning af rekrutteringsprocesser, som i og
for sig er et mindre element af dagligdagen i en HR-
afdeling, vil kreeve en hel del ressourcer, og det kan
kun ga for langsomt med at komme i gang. Erfaring-
en viser dog, at i arbejdet med at opfylde reglerne,
bliver man opmeaerksom pa processer og behand-
linger, som man i lyset af personoplysningers
seerlige menneskeretlige status, den stigende mis-
brug af personlige oplysninger, hacking, identitets-
tyveri mv. kan have veerdi at fa ryddet op i eller prae-

ciseret.

Veer i gvrigt opmaerksom pa, at

* artiklen som udgangspunkt retter sig mod
private firmaer,

* eventuelle kollektive forpligtelser/regulering i
forbindelse med anseettelse af medarbejdere,
kan medfare seerlige forpligtelser,

der kan vaere szerlige forhold i relation til kan-
didat-behandlingen hos rekrutteringsfirmaet,
som ikke omtales i denne artikel,

en raekke persondataretlige aspekter ikke
beskrevet. Det drejer sig blandt andet om krav
til sletning, indsigtsret, ajourfering og sikker-
hed i forbindelse med behandling af person-
lige oplysninger i rekrutteringssammenhange,
eksempelvis krypteret udveksling af oplys-
ninger, adgangskontrol, beskyttelse mod mis-
brug, mv. Her henvises til den persondata-
retlige litteratur og Datatilsynets vejledning-
er30

en beskrivelse af den generelle pavirkning fra
persondataforordningen pa en rakke HR re-
laterede sporgsmal er ogsad givet i HR Jura
Magasinet, 9/2016, side 7.

30 Vedrgrende sikkerhed, henvises saerligt til Datatilsynets vejledning om krav om datasikkerhed i forbindelse med personaleadmini-

stration hos private, offentliggjort den 23. januar 2015.
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ARBEJDSKLAUSULER

- HVORNAR ER DE LOVLIGE?

HELLE N@HR LARSEN
ADVOKAT (H)

1. INDLEDNING
Hvilke anseettelsesretlige og lenmaessige forplig-

telser kan en offentlig ordregiver palseegge en kon-
traktpart?

1.1 ARTIKLENS KONKLUSION
Artiklen omhandler spargsmalet om, i hvilket om-

fang en offentlig ordregiver kan paleegge en kon-
traktpart en arbejdsklausul, og dermed at skulle
efterleve en raekke ansattelsesretlige forpligtelser
m.v. overfor de af kontraktpartens medarbejdere,
som skal arbejde pd den omhandlede opgave. Pa
baggrund af afgerelsen af 2. august 2016 fra Kla-
genaevnet for Udbud samt praksis fra EU-Domstolen
og Arbejdsretten konkluderes det i artiklen, at det
kan diskuteres om afggrelsen fra Klagenasvnet for sa
vidt angar den i sagen gaeldende konkrete arbejds-
klausul, og vedrgrende den mere generelle danske
héndtering af arbejdsklausuler i offentlige udbud er
i overensstemmelse med geeldende EU-ret. Konklu-
sionen er, at arbejdsklausuler, der indebaerer
forpligtelser, udover de omrader som er oplistet i
udstationeringsdirektivets artikel 3, stk. 1, kan veere i
strid med EU-retten.

1.2 BAGGRUNDEN FOR ARTIKLEN
| artiklen diskuteres det, hvilket indhold en arbejds-

klausul kan have, uden at blive anset som en for
vidtgdende restriktion i henhold til EU-reglerne om
fri beveegelighed. Fokus vil vaere mere generelt at
fastleegge rammerne for og indholdet af arbejds-
klausuler samt mere specifikt at vurdere, hvilke krav
til betaling af en naermere fastsat mindstelen en
ordregiver kan stille i henhold til geeldende regler.
Arbejdsklausuler kan vere udformet pa mange
mader, og derfor vil vurderingen af, om en arbejds-
klausul er i overensstemmelse med geeldende ret,
skulle vurderes for sa vidt angar den pagaldende
klausuls konkrete indhold.

Med udgangspunkt i afgarelsen fra Klagenaevnet for
Udbud den 2. august 2016 samt relevante EU- og
nationale regler og afgerelser fra EU-Domstolen og
Arbejdsretten vil artiklen gennemga, hvilket indhold
en (lovlig) arbejdsklausul kan have, herunder ogsa
for sa vidt angar det lgnniveau, som en ordregiver

@gnsker overholdt.

(I artiklen bruges betegnelserne "kontraktpart” og
"tilbudsgiver” om den virksomhed, der byder pa
eller indgar aftale om udfgrelsen af en opgave i

Danmark. Betegnelserne “"udbudsgiver” og “ordre-
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giver” vil blive brugt om den part, der udbyder eller
pa anden vis indgar en aftale om at f& en opgave
udfert i Danmark).

2. ARBEJDSKLAUSULER
Ved en arbejdsklausul forstads en klausul, hvor en

ordregiver, der gnsker en opgave udfert, forpligter
den tilbudsgiver, der far opgaven til, at de medar-
bejdere, som tilbudsgiver anvender til at udfere
opgaven, skal sikres en raekke arbejdsvilkar, der
typisk er geeldende i det geografiske omrade og
den branche, hvor arbejdet skal udferes. Klausulen
kan indeholde et eller flere konkrete krav ved-
rerende arbejds- og ansaettelsesvilkar, som tilbuds-
giveren skal efterleve. Arbejdsklausuler indeholder
typisk en henvisning til en seedvanlig overenskomst
pa omradet, som skal vaere gaeldende. Alternativt
indeholder arbejdsklausulen et krav om, at tilbuds-
giveren i forhold til sine medarbejdere skal efterleve
en rakke szedvanlige/specifikke ansaettelsesvilkar
om lgn, arbejdstid og andre arbejdsvilkar i henhold
til en konkret overenskomst.

Det ses ogsa ofte, at en arbejdsklausul indeholder
en bestemmelse om kaedeansvar/underkontrahent-
ansvar eller solidarisk ansvar. Ved sadan et ansvar
forstds i denne sammenhaeng, at ordregiver for-
pligter den kontraktpart, der far opgaven, til ogsa at
kreeve, at eventuelle underentreprengrer skal pa-
laeegges at efterleve arbejdsklausulen. Den direkte
kontraktpart vil ogsa typisk blive holdt ansvarlig for
egne og eventuelt dennes underentreprengrers
manglende overholdelse af de indgaede forplig-
telser. Med virkning fra den 18. juni 2016 er lov om
Arbejdsmarkedets sociale Fond tradt i kraft. Ved
denne lov har Danmark implementeret handhee-
velsesdirektivet (2014/67 EU), dog uden at imple”
mentere det underkontrahentansvar overfor den
direkte underentreprengr, som direktivet som
udgangspunkt leegger op til, jf. nedenfor punkt 3.4.3
om handhavelsesdirektivet. Der er saledes ikke
dansk lovgivning, der regulerer muligheden for at
paleegge keaedeansvar indenfor bygge- og an-

legsarbejder eller andre omrader.
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Statslige myndigheder er i meget stort omfang
forpligtet til at anvende arbejdsklausuler, jf. neden-
for om ILO-konventionen nr. 94 - og de statslige
myndigheder anvender ogsé arbejdsklausuler. Der-
udover skennes det, at ca. 90 % af alle kommuner
anvender arbejdsklausuler eller andre former for
sociale klausuler som en del af de generelle vilkar,
som tilbudsgiver skal overholde i forbindelse med
udbud indenfor byggeriet, jf. henvisninger til 3 F's
og KLs undersggelser i "Udstationeringsloven med
kommentarer” af Christian Andersen-Mglgaard m.fl.,
side 97. Arbejdsklausuler er saledes virkelighed i
stort set alle starre offentlige udbud og aftaler om
sterre byggeopgaver.

| Danmark er der bade fra politisk hold og fra en
lang raekke af arbejdsmarkedets parter et udbredt
gnske om at undgd social dumping, og et af red-
skaberne i denne kamp er brugen af arbejds-
klausuler. Ved social dumping forstas i denne sam-
menhaeng, at inden- eller udenlandske virksomhed-
er, der udfgrer opgaver/tjenesteydelser i Danmark,
ger brug af (veesentligt) billigere udenlandsk ar-
bejdskraft til at udfere en opgave sammenlignet
med, hvad der gelder for danske medarbejdere.
Udfordringen er, at nar en ordregiver stiller krav om,
at en opgave skal udfgres under overholdelse af
saerligt fastsatte lon- og ansaettelsesvilkar, sa vil en
udenlandsk tilbudsgiver kunne indtage det syns-
punkt, at der er tale om restriktioner i strid med EU'’s
regler og principper om fri bevaegelighed indenfor
EU.

3. REGLERNE

3.1 TRAKTATEN - TEUF
Det er et grundlaeggende princip i EU-retten, at der

ikke ma ske forskelsbehandling pa grund af nation-
alitet, jf. 18 TEUF (konsolideret udgave af traktaten
om den Europaiske Unions funktionsmade), lige-
som det er et grundlaeggende princip, at der skal
veere fri bevaegelighed for varer, personer, tjeneste-
ydelser og kapital. Principperne fastslds mange
steder i traktaten, jf. blandt andet artikel 26 TEUF,
hvor rettighederne er fastsldet. Rettighederne ved-
rerende fri bevaegelighed for personer, tjeneste-



ydelser og kapital fremgar af TEUF tredje del, afsnit
IV, kapitel 1 - kapital 4. Om arbejdskraftens frie
bevaegelighed fastslas det eksempelvis i artikel 45,
at "Arbejdskraftens frie bevaegelighed sikres inden
for Unionen”. Det fremgar endvidere, at den frie
bevaegelighed forudsaetter, at enhver forskelsbe-
handling begrundet i nationalitet afskaffes for sa vidt
angar beskeeftigelse, aflenning og evrige arbejds-
vilkar. Dog kan forskelsbehandling finde sted, hvis
dette er begrundet i den offentlige sikkerhed og
orden, samt den offentlige sundhed, jf. artikel 45,
stk. 3. Retten til frie varebevaegelser fremgar blandt
andet af artikel 56 TEUF: “Inden for rammerne af
nedennaevnte bestemmelser er der forbud mod res-
triktioner, der hindrer fri udveksling af tjeneste-
ydelser inden for Unionen, for s vidt angér stats-
borgere i medlemsstaterne, der er bosat i en anden
medlemsstat end modtageren af den pageeldende
ydelse”. Artikel 56 i TEUF er en af de vaesentlige trak-
tatbestemmelser ved vurderingen af, om de restrik-
tioner, som en ordregiver forpligter en tilbudsgiver
til at efterleve i forbindelse med udfgrelse af op-
gaver i Danmark, er i overensstemmelse med EU-

retten eller ej.

3.2 EU'S CHARTER OM GRUNDLAGGENDE

RETTIGHEDER ("CHARTERET")
EU’s Charter indeholder en raekke bestemmelser

som omhandler de grundleeggende EU-frihedsret-
tigheder. Den frie bevaegelighed for arbejdskraft og
etableringsret m.v. er blandt andet fastslaet i EU’s
Charter artikel 15 og 16, og retten til kollektive
kampskridt fremgar af artikel 28. Charteret er tillagt
traktatrang, og har altséa direkte virkning.

3.3 ILO-KONVENTION 94

3.3.1 INDHOLDET AF ILO-KONVENTION %94
Ud over de naevnte regler, s& har Danmark tiltradt

ILO's konvention nr. 94. Danmark har tiltradt konven-
tionen i 1955, og konventionen er gennemfert ved
cirkuleere 9471 af 30. juni 2014. Konventionen inde-
beerer, at statslige myndigheder (ministerier og
styrelser) i forbindelse med udbud af bygge- og
anleegsopgaver skal stille krav om, at de medarbejd-
ere, der skal arbejde under kontrakten, sikres, at

deres arbejdsvilkar ikke er mindre gunstige end
dem, der i gvrigt geelder pa det pageeldende geo-
grafiske omrade inden for den pagealdende
branche. Disse regler skal modvirke social dumping
i forbindelse med offentlige byggerier og an-
leegsarbejder.

De statslige myndigheder er forpligtet til at gere
brug af arbejdsklausuler, jf. konventionen og det
naevnte cirkuleere, mens det i cirkuleeret anbefales, at
kommuner og regioner ogsd bruger sadanne
klausuler - hvilket de i vidt omfang ger, jf. ovenfor
punkt 2. Arbejdsklausulerne indebeerer, at de stats-
lige og kommunale myndigheder, som ger brug af
klausulerne, forpligter de private kontraktparter til at
give deres medarbejdere lgn- og arbejdsvilkar
svarende til, hvad der gelder for tilsvarende
medarbejdergrupper indenfor samme geografiske
omrade i den pageeldende branche.

Det fremgar af konventionens artikel 2, at en kon-
traktpart skal forpligtes til at betale en lgn, inklusiv
alle tilleg, til sine medarbejdere, som skal veere pa
samme niveau, som tilsvarende medarbejdere far
for samme type arbejde i det pageeldende geo-
grafiske omrade inden for branchen. Det fremgar
videre af konventionen (artikel 1, stk. 3), at under-
entreprenger ogsa skal overholde konventionen.

ILO-konventionen er bindende for de medlems-
lande, der har tiltrddt konventionen, herunder Dan-
mark. Det er omdiskuteret om Danmarks imple-
mentering af ILO-konvention 94 i form af cirkuleere
9471 af 30. juni 2014 (til erstatning for et cirkulaere
fra 1966), er udtryk for tilstraeekkelig implementering
af konventionen i dansk ret. Det er ogsa (og maske
saerligt) omdiskuteret, om indholdet af ILO-konven-
tion nr. 94 er i overensstemmelse med EU-retten, og
om konventionen kan ggres gaeldende over for virk-
somheder i medlemslande, hvor nogle har tiltradt
konventionen og nogle ikke har. Formalet med
denne artikel er ikke en undersggelse af, hvorvidt
ILO-konvention nr. 94 er i overensstemmelse med
EU-retten eller ej, og hvad konsekvenserne i givet
fald vil vaere, hvis konventionen ikke er i overens-

stemmelse med EU-retten. Der knyttes dog her der-
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for nogle bemaerkninger til spergsmalet om, hvor-
vidt de krav, der efter ILO-konvention 94 skal stilles
vedrgrende overholdelse af arbejds- og anszet
telsesretlige vilkar, er i overensstemmelse med EU-

retten.

3.3.2 ILO-KONVENTION 94 OG EU-RETTEN
Det fremgar af TEUF artikel 351, at folkeretlige

forpligtelser, som en nationalstat har indgéet inden
indmeldelse i EU, ikke bergres af bestemmelserne i
Traktaterne. | Domstolens dom C-301/08, Deutscher
Luftpol, preemis 13, fremgar det, at bestemmelserne
i en konvention, der er indgaet forud for traktatens
ikrafttreedelse, ikke kan paberdbes i forholdet
mellem medlemsstaterne. Blandt andet pa bag-
grund af denne dom ma det antages, at Danmark
ikke kan paberabe sig ILO-konvention 94 til stette
for en arbejdsklausul overfor en borger/virksomhed
i et medlemsland, hvis en arbejdsklausul gar videre
end EU-retten tillader.

Det er efter min opfattelse tvivlsomt, om indholdet
af ILO-konvention nr. 94 er fuldt og helt i overens-
stemmelse med EU-retten, jf. ogsd U 2016B.80 af
Henrik Karl Nielsen, og U2014B.198 af Sune Troels
Poulsen. Det er min vurdering, at ILO-konvention 94
indebaerer muligheden for (og eventuelt pligten til)
at anvende arbejdsklausuler med et mere omfat
tende indhold, end en arbejdsklausul i henhold til
EU-reglerne, jf. forbuddet mod restriktioner i 56
TEUF og om udstationeringsdirektivets artikel 3
nedenfor i punkt 3.4.2. Det er min opfattelse, at man
vil kunne finde eksempler pa arbejdsklausuler der er
i overensstemmelse med bade ILO-konvention 94
og EU-retten, og klausuler der er i overensstem-
melse med ILO-konvention 94, men ikke i overens-
stemmelse med EU-retten, athaengig af det konkrete
indhold af den konkrete arbejdsklausul. Det ma i
denne forbindelse antages, at selvom Danmark har
tiltrddt ILO-konvention 94, sd kan de statslige og
kommunale institutioner, som i vidt omfang bruger
arbejdsklausuler, formentligt ikke kraeve klausulerne
overholdt overfor virksomheder fra andre EU-
medlemslande, safremt indholdet af klausulerne

ikke lever op til EU-kravene.
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Bade ILO's Ekspertkomite og EU-kommissionen har
ved flere lejligheder givet udtryk for, at der ikke er
konflikt mellem ILO-konvention nr. 94 og EU-retten.
Pa baggrund af disse tilkendegivelser, ma det an-
tages, at der vil blive gjort store anstrengelser for at
forstda bestemmelserne uden store uoverensstem-
melser med hinanden. P& baggrund af de EU-
domme, der er afsagt, og som omhandler udsta-
tioneringslovens artikel 3, stk. 1, jf. afgarelserne som
gennemgas i punkt 5.1 - 5.4 nedenfor, ma det dog
antages, at der er en risiko for, at EU-Domstolen ikke
vil anerkende arbejdsklausuler med et meget bredt
indhold. Det méa forventes, at i det omfang, at ILO-
konvention nr. 94 indebaerer, at arbejdsklausuler
efter konventionen har et videre indhold, end det,
der efter EU-retten kan palaegges en kontraktpart, sa
vil EU-Domstolen vurdere klausulen i forhold til EU-
reglerne og de EU-retlige principper. Dette vil i givet
fald kunne medfare, at vilkar, som er i overensstem-
melse med ILO-konvention nr. 94, som EU-Dom-
stolen anser for at vaere for vidtgdende i forhold til
EU-retten, vil blive anset for uberettigede - bade nar
der er tale om statslige, kommunale og regionale
myndigheder, som paleegger klausulerne. Det be-
meerkes i denne forbindelse, at nar kommuner og
regioner paleegger en kontraktpart en arbejds-
klausul, med et (meget) omfattende indhold, hvis
indhold lever op til ILO-konvention 94, men
eventuelt er for vidtgadende i forhold til EU-retten, sa
kan kommuner og regioner ikke henvise til, at ILO-
konvention 94 (eller cirkuleere 9471 af 30. juni 2014),
indebeerer en pligt til at paleegge arbejdsklausuler,
idet konventionen alene indeholder en anbefaling
af, at disse myndigheder anvender arbejdsklausuler.

3.4 DIREKTIVER OG LOVE

3.4.1 UDBUDSDIREKTIVET/ UDBUDSLOVEN
EU’s udbudsdirektiv (direktiv 2014/24 EU) geelder,

nar offentlige myndigheder udbyder bygge- og
anleegsopgaver pa mere end ca. 38,9 mio. kr., og
nar statslige myndigheder udbyder andre vare- og
tjienesteydelser til mere end ca. 1 mio. kr., og nar der
er tale om kommunale og regionale myndigheder
der udbyder andre vare- og tjenesteydelser til en
vaerdi af mere end ca. 1,5 mio. kr. Der er ikke i direk-



tivet fastsat regler om brugen af arbejdsklausuler.
Udbudsdirektivet indeholder til gengeeld flere be-
tragtninger og en raekke bestemmelser om, hvilke
krav og begrensninger en ordregivende myn-
dighed kan fastseette vedrerende en opgaves ud-
forelse. Ordregiver kan stille krav til og fastleegge
betingelser for opgavens udferelse under forudsaet-
ning af, at kravene er gennemsigtige og klare, at
kravene ikke er diskriminerende, at kravene vedrarer
kontraktens genstand, og at kravene er fastsat i ud-

budsbetingelserne.

Det fremgar af preeamblen til direktivet, betragtning
37, at de ordregivende myndigheder kan stille krav
om overholdelse af miljg-, social- og arbejdsretlige
forpligtelser. Sadanne krav skal veere i overens-
stemmelse med EU-retten og i overensstemmelse
med udstationeringsdirektivet. Det fremgar af be-
tragtning 105, at en ordregiver kan stille krav om, at
en kontraktpart skal overholde gzeldende forplig-
telser inden for miljg-, social- og arbejdsmarkeds-
lovgivning i henhold til EU-retten, national lovgiv-
ning, kollektive aftaler eller i henhold til de interna-
tionale miljg-, social- og arbejdsmarkedsmaessige
lovbestemmelser, under forudsaetning af at sadanne
regler og deres anvendelse er i overensstemmelse
med EU-retten. Det fremgar direkte af artikel 70 i
direktivet, at en ordregivende myndighed kan fast-
seette seerlige betingelser vedrgrende gennem-
forelsen af en kontrakt, hvis de er forbundet med
kontraktens genstand (som naermere defineret).
Kravene kan vedrgre "skonomiske, innovationsre-
laterede, miljemaessige, sociale og beskaeftigelsesre-
laterede hensyn". Det felger af artikel 18 i udbuds-
direktivet, at medlemslandene skal overholde en
reekke internationale konventioner m.v. Direktivet
henviser i denne forbindelse til bilag X, der blandt
andet oplister en raekke ILO-konventioner, som skal
overholdes. Denne oplistning indeholder ikke ILO-
konvention 94.

| Danmark er udbudsdirektivet implementeret ved
udbudsloven (nr. 1564 af 15. december 2015), og
lovens § 176 indeholder en stort set ordret imple-

mentering af artikel 70 i direktivet.

3.4.2 UDSTATIONERINGSDIREKTIVET/

UDSTATIONERINGSLOVEN
EU’s udstationeringsdirektiv (direktiv 96/71 EU) ved-

rerer levering af graenseoverskridende tjeneste-
ydelser indenfor bygge-og anlaegssektoren. Direk-
tivet indeholder ikke konkrete bestemmelser om
brugen af arbejdsklausuler (svarende til ILO-konven-
tion 94), men indeholder mere specifikke regler om
de krav og forpligtelser, som et medlemsland/vaerts-
land kan eller skal stille overfor en kontraktpart, der
skal udfare en tjenesteydelse i dette medlemsland/
veertsland. Ifelge direktivet skal medlemsstaterne
forpligte udenlandske tilbudsgivere til, at de inden-
for de i direktivet beskrevne omrader, jf. artikel 3,
stk. 1, jf. stk. 8, skal sikre udstationerede medarbe-
jdere de arbejds- og ansaettelsesvilkar, som er
gxldende pa den pagaldende medlemsstats om-

rade, (nar arbejdet skal udferes der).

| henhold til direktivet kan veertslandet kraeve, at en
udenlandsk tjenesteyder skal overholde veertsland-
ets regler vedrgrende de arbejds- og anseet
telsesvilkar, der fremgar af direktivet (jf. artikel 3, stk.
1) samt de yderligere omrader, hvor det kan kraeves
af hensyn til grundleeggende retsprincipper ("ordre
public-omrader”, jf. artikel 3, stk. 10). Det er i gvrigt
en betingelse, at de omhandlede vilkar skal veere
fastsat pa en af de mader, som direktivet foreskriver,
jf. artikel 3, stk. 1, jf. stk. 8. Det betyder, at de ar-
bejds- og anseettelsesvilkar, som et veertsland kan og
skal forpligte en tilbudsgiver til at overholde, er de
arbejds- og ansaettelsesvilkar, som er naevnt i artikel
3, stk. 1, nr. a)-g), og nar disse er fastsat 1) i lov eller
administrative bestemmelser, 2) ved kollektive aftaler
eller voldgiftskendelser, der finder generel anvend-
else, eller 3) i kollektive aftaler, der indgas af de mest
repraesentative arbejdsmarkedsparter pa nationalt
plan, og som gaelder pa hele det nationale omrade
(under forudseetning af, at der ikke sker forskelsbe-
handling mellem de nationale og udenlandske virk-
somheder), jf. artikel 3, stk. 1 og stk. 8, afsnit 2.

Udstationeringsdirektivet er implementeret i dansk
ret ved udstationeringsloven (LBK nr. 175 af
24/02/2015). Den danske lov gelder for udsta-
tionering af Isnmodtagere fra ét medlemsland til et
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andet, uanset hvilken tjenesteydelse der er tale om,
og loven er ikke begranset til bygge- og an-
leegssektoren. Dette er i overensstemmelse med
direktivet, som giver mulighed for denne mere om-
fattende implementering. Ved udstationerings-
lovens § 5, er det fastsat, at en virksomhed, der ud-
stationerer lgnmodtagere til Danmark, skal felge
(helt eller delvist) arbejdsmiljsloven, ligebehand-
lingsloven, ligelgnsloven, funktionzerlovens § 7,
forskelsbehandlingsloven og arbejdstidsloven. Op-
listningen i § 5 omhandler de punkter, som fremgéar
af direktivets artikel 3, stk. 1, litra a)-b) og d)-g). Litra
c) i direktivet er det eneste punkt, som ikke er med-
taget i oplistningen i udstationeringslovens § 5.
Dette skyldes, at litra c) vedrerer “"mindstelen,
herunder overtidsbetaling”, og Danmark har som
bekendt ikke fastsat en generelt gaeldende mindste-
lon ved lov eller kollektive overenskomster, der er
tillagt generel virkning (det vil sige overenskomster,
der geelder for alle - sakaldte "erga omnes overens-
komster”). Til gengeeld fastslas deti § 6 a, at der for
at sikre udstationerede lanmodtagere lgn svarende
til, hvad danske arbejdsgivere er forpligtet til at be-
tale for udferelsen af tilsvarende arbejde, kan an-
vendes kollektive kampskridt overfor udenlandske
arbejdsgivere til stotte for et krav om overenskomst
(pé samme vis som der kan ivaerksaettes kampskridt
overfor danske arbejdsgivere).

| henhold til § 6 a, stk. 2 kan der alene ivaerksaettes
kollektive kampskridt, nar den udenlandske arbejds-
giver forud for ivaerksaettelsen af kollektive kamp-
skridt, er blevet orienteret om de bestemmelser, der
henvises til i den kollektive overenskomst, der ind-
gas af de mest repraesentative arbejdsmarkeds-
parter i Danmark, og som geelder pa hele det
danske omrade. Det skal i gvrigt fremgad med den
forngdne klarhed, hvilken lzn der efter overenskom-

sterne skal betales.

Vedrarende forstaelsen af begrebet "mindstelgn”, sa
fremgar det af udstationeringsdirektivets artikel 3,
stk. 1, sidste afsnit, at ”l forbindelse med dette direk-
tiv defineres begrebet mindstelan, jf. stk. 1, litra c), i
overensstemmelse med national lovgivning og/eller

praksis i den medlemsstat, pa hvis omrade arbejds-
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tageren er udstationeret”. | Danmark vil fastleeg-
gelsen af begrebet "mindstelen” typisk veere ba-
seret pa fortolkning af mindstelen i henhold til en
galdende overenskomst.

3.4.3 HANDHAVELSESDIREKTIVET/ LOV OM
ARBEJDSMARKEDETS FOND FOR UDSTA-

TIONEREDE
Mindstelgnsbegrebet er ogsad naermere beskrevet i

handhaevelsesdirektivet (2014/67 EU af 15. maj
2014 om handhaevelse af udstationeringsdirektivet).
Af artikel 5, stk. 4 fremgar det, at de arbejds- og an-
saettelsesvilkar, der er omhandlet i artikel 3 i udsta-
tioneringsdirektivet, og som i overensstemmelse
med udstationeringsdirektivets artikel 3, stk. 1, jf. stk.
8 er fastsat i kollektive overenskomster, skal stilles til
radighed for tjenesteydere og arbejdstagere fra
andre medlemsstater m.v. pa en let tilgeengelig og
gennemsigtig made. | denne forbindelse anfares
det, at "De relevante oplysninger bar navnlig omfatte
de forskellige mindstelenssatser og disses bestand-
dele, den metode, der anvendes til at beregne ved-
erlag og - hvor dette er relevant - kriterier for klassifi-
cering i de forskellige lonkategorier”. Handhaevel-
sesdirektivet indeholder i gvrigt i artikel 12 bestem-
melser om, hvordan og i hvilket omfang medlems-
staterne kan indfere underkontrahentansvar (ksede-

ansvar).

Danmark har implementeret handhavelsesdirek-
tivet ved vedtagelsen af lov om Arbejdsmarkedets
Fond for Udstationerede (Lov nr. 613 af 8. juni 2016).
Loven tradte i kraft den 18. juni 2016. Ved loven har
Danmark valgt ikke at indfere ksedeansvar i forhold
til den direkte tilbudsgiver (som direktivet ellers
laegger op til), men har i stedet etableret en fond,
som skal deekke lgnmodtagerens (den udsta-
tioneredes) lenkrav, nar dette er fastslaet ved fag-
retlig behandling, og arbejdsgiveren ikke har betalt
det fastsldede lantilgodehavende. Danmark har ved
denne lov gjort brug af muligheden for at sikre
handhaevelse af udstationeredes rettigheder ved at
etablere "andre passende handhaevelsesforanstalt-
ninger” end det underkontrahentansvar, der ellers er
forudsat i direktivet, jf. handhaevelsesdirektivet ar-
tikel 12, stk. 2 og 6. For yderligere information om



den nye lov kan der henvises til artikel i HR Jura Ma-
gasinet nr. 9, 2016 af Ane K. Lorenzen.

4. AFGORELSE FRA KLAGENAVNET FOR

UDBUD DEN 2. AUGUST 2016
Sagens vedrerte et begraenset udbud efter det

tidligere udbudsdirektiv (2004/18), som var imple-
menteret i dansk ret som bilag til den dageeldende
bekendtgerelse. Da der var tale om et udbud fra
Region Hovedstaden med en udbudssum pa 112
mio. kr., var udbuddet omfattet af det tidligere ud-
budsdirektiv. Klagen var indgivet af Dansk Byggeri,
der er tillagt adgang til at klage til Klagenaevnet di-

rekte i lovgivningen.

4.1 UDBUDSBETINGELSERNE

Det var fastsat i udbudsbetingelserne

* at entreprengren skulle sikre, at ansatte hos en-
treprengren og dennes underentreprengrer/-
leverandgrer var sikret len og arbejdsvilkar, der
ikke var mindre gunstige end dem, der var
gxldende for arbejde af samme art i henhold til
en dansk kollektiv overenskomst indgaet af de
mest repraesentative arbejdsmarkedsparter pa

det pageldende omrade

* at entreprisen skulle leveres med respekt for na-
tionale og internationale love og regler ved-
rerende menneskerettigheder, arbejdstagerret-
tigheder, miljg og antikorruption. Der blev henvist
til 4 konkrete internationale konventioner, der
skulle efterleves, og det var praeciseret, at dette
blandt andet beted, at hverken entreprengren
eller dennes underentreprengrer eller under-
leverandgrer matte benytte sig af konventions-
stridig arbejdskraft, og

* at manglende overholdelse af de lige naevnte
betingelser ville kunne anses som vaesentlig mis-
ligholdelse med den konsekvens, at entre-
prengren straks skulle foretage afhjeelpning ved
at kompensere de ansatte, herunder ansatte hos
underleverandgrer, hvis de havde faet mindre
gunstig lgn, arbejdstid og/eller andre arbejds-
vilkdr end kreevet. Hvis entreprengren skulle

efterbetale lgn til de ansatte, skulle der ogsa be-
tales en naermere angivet bod til bygherren.
Tilsvarende var der fastsat regler om betaling af
bod, hvis entreprengren eller en underentre-
prengr/-leverander havde ladet arbejdet udfere
af personer uden ngdvendig opholds- eller ar-
bejdstilladelse.

4.2 PASTANDENE
Dansk Byggeri nedlagde pastand om, at det var i

strid med det EU-retlige proportionalitetsprincip, i
udbudsmaterialet at paleegge tilbudsgiverne

1) fuldt ud at kompensere en underentreprengrs
ansatte, hvis underentreprengren ikke betalte
den kreevede lgn og levede op til de kraevede

arbejdsvilkar,

2) at betale bod til regionen, hvis en underentre-
prengr ikke levede op til de kreevede lgn- og
arbejdsvilkar,

3) at betale bod til regionen, hvis en underentre-
prengr lod arbejde udfere af personer uden
gyldig opholds- eller arbejdstilladelse, og

4) at manglende overholdelse af krav, der ikke
var praecist og fyldestggrende beskrevet, skulle

anses som en vaesentlig mangel.
Endelig var der nedlagt pastand om,

5) at det var i strid med udbudsdirektivets artikel
2 og kravet om gennemsigtighed at kraeve, at
tilbudsgiverne skulle efterleve nationale og in-
ternationale love og regler uden at angive pa
hvilke punkter disse skulle overholdes.

Region Hovedstaden nedlagde pastand om, at kla-
gen ikke skulle tages til felge.

4.3 AFGORELSEN
| afgerelsen startede Klagensevnet med indled-

ningsvis at konstatere, at der bade i Danmark og EU
er et gget fokus pa, at der ved sterre byggerier og
storre anskaffelser fastsaettes arbejdsklausuler og
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sociale klausuler. Formalet er at undga, at den
konkrete opgave udferes af ansatte under kritisable
forhold. Klagenaevnet henviste i denne forbindelse
til vejledning til cirkuleere om arbejdsklausuler i of-
fentlige kontrakter fra beskeeftigelsesministeriet (nr.
9472 af 30. juni 2014) og "Aftale om regionernes
gkonomi for 2014” mellem regeringen og region-
erne samt punkt 105 i praeeamblen til det nye ud-
budsdirektiv, jf. ovenfor 3.4.1.

Klagenaevnet tog ikke de nedlagte pastande til
folge, idet Klagenaevnet fastslog, at det EU-retlige
proportionalitetsprincip ikke var overtradt. | denne
forbindelse henviste Klagenaevnet til indholdet af
artikel 26 i det dageeldende udbudsdirektiv
2004/18, (artikel 70 i det nye udbudsdirektiv og ud-
budslovens § 176), som fastslar, at de ordregivende
myndigheder kan fastseette saerlige betingelser ved-
rerende sociale og miljgmaessige hensyn, nar der er
tale om betingelser vedrerende kontraktens ud-
forelse, og hvis betingelserne er forenelige med
feellesskabsretten, og de er neaevnt i udbuds-
betingelserne. Klagenaevnet fastslog, at de kontrakt-
vilkar, som ordregiveren kan fastsaette, skal veere
forenelige med feellesskabsretten, som proportion-
alitetsprincippet er en del af. Klagenaevnet under-
stregede, at artikel 70 i det nye udbudsdirektiv er
udvidet saledes, at det udtrykkeligt naevnes, at de
betingelser, som ordregiver kan fastszette, kan veere
af hensyn til "okonomiske, innovationsrelaterede
miljgmeessige, sociale og beskzeftigelsesrelaterede”
forhold.

Klagenavnet fastslog, at en hovedentreprenar kan
sikre sig i forhold til eventuelle underentreprengrer
ved at viderefere arbejdsklausuler i kontrakterne
med dem, og at det er i overensstemmelse med
saedvanlige obligationsretlige principper indenfor
entrepriseretten, at en entreprengr haefter over for
bygherren for en underleverandgrs mangler ved
arbejdet. Med henvisning hertil ansas arbejds-
klausulerne med kaedeansvar for at veere en
passende foranstaltning for at sikre, at medar-
bejdere beskeeftiget pa byggeriet fik lgn- og ar-
bejdsvilkar, som svarede til forholdene pa det
danske arbejdsmarked. Klausulerne ansas ikke for
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kunstigt at indskraenke konkurrencen. Det var uden
betydning, om keedeansvar farte til egede adminis-
trative og ekonomiske byrder for hovedentre-
prengren, da tilbudsgiver kunne lade sadanne
forhold indga i fastseettelsen af tilbudsprisen. Det
var ogsa uden betydning, at entreprengren skulle
betale bod til ordregiveren, da entreprengren kunne
viderefgre bodsbestemmelserne til underentre-

prengren.

Klagenaevnet fastslog videre, at kravet om, at entre-
prengrer og underentreprengrer skulle udfgre op-
gaven med respekt for nationale og internationale
love vedrgrende menneskerettigheder, arbejds-
tagerrettigheder, miljg og antikorruption (med hen-
visning til 4 konkrete konventioner), ikke var i strid
med gennemsigtighedsprincippet. Her lagde Klage-
neevnet veegt pa, at der var tale om konventioner,
som indeholder grundleeggende samfundsprincip-
per om de pagaldende omrader, og at kravet om
efterlevelse af disse principper ikke var diskrim-
inerende eller i strid med ligebehandlingsprincip-
pet. Det var heller ikke i strid med proportionalitets-
princippet, at klar overtreedelse af de anfarte krav
ville udgere vaesentlig misligholdelse.

Klagenaevnet tog altsd ikke Dansk Byggeris pas-
tande til felge. Dansk Byggeri har 8 uger fra den 2.
august 2016 til at tage stilling til, om afgerelsen skal
indbringes for domstolene.

4.4 KOMMENTAR
Felgende fremgar af det uddrag af udbuds-

betingelserne, som er medtaget i kendelsen fra Kla-
genavnet, punkt. 10.1.2 om “Len, arbejdstid og an-
dre arbejdsvilkar”: “Entreprengren skal sikre, at
ansatte hos Entrepreneren og dennes underentre-
prenarer/-leveranderer, som medvirker til at opfylde
kontrakten i Danmark, er sikret lon (herunder seerlige
ydelser), arbejdstid og andre arbejdsvilkar, som ikke
er mindre gunstige end dem, der gaelder for arbejde
af samme art i henhold til en kollektiv overenskomst
indgaet af de inden for det padgeeldende faglige om-
rade mest repraesentative arbejdsmarkedsparter i
Danmark og som geelder pa hele det danske om-
rade” (herefter benesevnt “Arbejdsklausulen”). Af



punkt 10.1.3 fremgar det, at overtreedelse af punkt
10.1.2 er veesentlig misligholdelse, og af punkt
10.1.4 fremgar det, at entreprengren kan palegges
at foretage afhjeelpning, og herunder bade betale
eventuel manglende lgn samt kompensere for de
ansattes mindre gunstige arbejdstid og andre ar-
bejdsvilkar, uanset om der er tale om ansatte hos
entreprengren eller underentreprengrerne. End-
videre skulle entreprengren betale bod til bygher-
ren, hvis entreprengren havde undladt at betale
korrekt lgn. Det er uklart, om bodsbestemmelsen
medfgrer, at boden (minimum 5.000 kr. pr. dag) for-
falder til betaling fra det tidspunkt, hvor medar-
bejderne ikke far den korrekte lgn - ogsa nar det er
underentreprengrerne, der ikke har betalt korrekt
lan, og uanset om entreprengren ved dette - eller
om boden farst forfalder, fra det tidspunkt, hvor en-
treprengren bliver bekendt med, at der er medar-
bejdere, der har et forfaldent lgnkrav.

Som det fremgar, sa forpligter den citerede arbejds-
klausul entreprengren og underentreprengren ikke
blot til at betale lan med tilleeg i henhold til kollektiv
overenskomst, men ogsa til at overholde reglerne
om arbejdstid og andre arbejdstidsvilkar i henhold
til en kollektiv overenskomst indgaet af de inden for
det pageeldende faglige omrade mest repraesenta-
tive arbejdsmarkedsparter i Danmark, og som
geelder pa hele det danske omrade.

Klagenaevnet vurderede ikke de i sagen omhand-
lede forpligtelser i forhold til artikel 56 TEUF om
forbud mod restriktioner i forbindelse med udvek-
sling af tjenesteydelser, ligesom Klagenaevnet ikke
vurderede forpligtelserne i relation til udstationer-
ingsloven og udstationeringsdirektivet og dertil
herende praksis. Spgrgsmalet er, om kendelsen
havde faet samme resultat, hvis Klagenaevnet havde
skullet tage stilling til, om forpligtelserne var i over-
ensstemmelse med de lige naevnte regler og prin-

cipper.

| den konkrete sag var der tale om en dansk udby-
der og danske praekvalificerede tilbudsgivere, og de
faktiske omsteendigheder kunne derfor indikere, at
der er tale om et rent dansk anliggende, hvor EU-

retten ikke finder anvendelse, og hvor EU-dom-
stolen ikke er kompetent. Den konkrete sag blev
procederet og afgjort pa baggrund af dansk ret, og
grunden til, at der henvises til udbudsdirektivet, er,
at direktivet ved den dageeldende bekendtgerelse
var implementeret direkte i dansk ret.

Vedrgrende de faktiske forhold i klagenaevnssagen
ma det laegges til grund, at udbuddet indebar mu-
lighed for et greenseoverskridende element, idet de
forpligtelser, som Region Hovedstaden stillede krav
om skulle overholdes, ville kunne pavirke samhand-
len inden for EU med den konsekvens, at udbuddet
er omfattet af geeldende EU-ret m.v., jf. i denne
forbindelse Ulla Neergaard og Ruth Nielsen, "EU-ret
fri bevaegelighed”, 2. udgave, side 26 og 27, og "EU-
retten”, 5. udgave, Karsten Engsig Serensen og Poul
Runge Nielsen, side 254 og 255, om hvornar der er
tale om interne, nationale forhold, og hvornar der er
tale om en situation omfattet af EU-retten. | den
konkrete sag for Klagenaevnet kunne der potentielt
vaere tale om et graenseoverskridende element i
form af en udenlandsk tilbudsgiver (eller underen-
treprengr), og det ma derfor antages, at EU-retten
og de EU-retlige principper kan eller kunne geres
gxldende i deres helhed.

EU-Domstolen har tidligere taget stilling til tilsva-
rende spergsmal, jf. RegioPost sagen i preemis 44 -
52 (og nedenfor punkt 5.4). | RegioPost var alle
tilknytningsmomenter, herunder ordregiver og
tilbudsgivere, knyttet til Tyskland, og flere stater pas-
tod, at der i sagen ikke var et greenseoverskridende
element, idet alle parter var tyske. Staterne pastod
derfor, at Domstolen ikke havde kompetence til at
udtale sig om den omhandlede lovs forenelighed
med udstationeringsdirektivet og/eller artikel 56
TEUF. Domstolen tilsidesatte indsigelserne, og kon-
kluderede, at da udbudsdirektivet fandt anvendelse,
skulle fortolkningsspergsmal i relation til udbuds-
direktivets artikel 26 tages til realitetsbehandling,
selvom fortolkningsspargsmalet var rejst indenfor
rammerne af en tvist, hvor alle elementer fandtes
inden for en enkelt stat (preemis 49). Ydermere fast-
slog Domstolen, at selv om alle elementer i sagen

fandtes i én stat, s var Domstolen kompetent til at
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treeffe afgerelse om artikel 56 TEUF (praeemis 50),
idet det ikke kunne udelukkes, at udenlandske virk-
somheder var interesserede i at deltage i udbud-
sproceduren, men at nogle undlod at deltage pa
grund af lgnkravet i udbudsbetingelserne (preemis
51).

Helt i overensstemmelse med sagen med RegioPost
sa ma det antages, at udbuddet i Klagenavnssagen
tilsvarende kan og skal (eller skulle) bedgmmes i
henhold til geeldende EU-ret m.v. Det betyder, at de
krav og forpligtelser, som arbejdsklausulen i Klage-
naevnssagen indeholdt, formentligt skulle vaere vur-
deret i henhold til geeldende EU-ret og principper.
Arbejdsklausulen kan opdeles i en raekke delfor-
pligtelser, som kontraktparten/entreprengren blev
palagt at overholde - og det ma antages, at hvert
enkelt delelement kan anses som en restriktion, hvis

lovlighed skal vurderes i henhold til EU-retten.

Arbejdsklausulen kan opdeles i fglgende delfor-
pligtelser:

1. Pligt til at sikre de ansatte lgn og seerlige ydelser,
som ikke er mindre gunstige end dem, der
gezelder for arbejde af samme art i henhold til en
kollektiv overenskomst indgéet af de inden for
det pageeldende faglige omrade mest repraesen-
tative arbejdsmarkedsparter i Danmark og som

geelder pa hele det danske omrade.

2. Pligt til at sikre, at de ansattes arbejdstid ikke er
mindre gunstig end den, der gaelder for arbejde
af samme art i henhold til en kollektiv overens-
komst indgaet af de inden for det pagaldende
faglige omrdde mest repraesentative arbejds-
markedsparter i Danmark, og som geelder pa hele

det danske omrade.

3. Pligt til at sikre, at de ansatte er sikret andre ar-
bejdsvilkar, som ikke er mindre gunstige end
dem, der gaelder for arbejde af samme art i hen-
hold til en kollektiv overenskomst indgaet af de
inden for det pageeldende faglige omrade mest
repraesentative arbejdsmarkedsparter i Danmark
og som gelder pa hele det danske omrade.
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4. Vedrgrende de i punkt 1 - 3 naevnte forpligtelser
gaelder det, at kontraktparten er ansvarlig bade
for egne og underleverandgrers overtraedelser
(keedeansvar), og at kontraktparten i denne
forbindelse kan paleegges bade at sgrge for den
rette opfyldelse, samt skal betale en bod for
manglende betaling af rettidig lan.

Klagenaevnet afgjorde som tidligere gennemgaet, at
samtlige de palagte krav og forpligtelser var lovlige.
Vedrgrende den ovenfor, punkt 4.4, 1. afsnit,
citerede bestemmelse i arbejdsklausulen om, at
entreprengren skulle overholde lgn -og arbejds-
vilkar i henhold til en (mere eller mindre preecist
defineret) overenskomst, kan det diskuteres om ar-
bejdsklausulen er i overensstemmelse med artikel
56 TEUF og udstationeringsdirektivet. Tilsvarende
kan det diskuteres, om de gvrige dele af arbejds-
klausulen - det vil sige kravet om overholdelse af
arbejdstidsregler i henhold til en kollektiv overens-
komst, overholdelse af 4 internationale konvention-
er samt erstatnings- og bodsansvar, bade for egen
og underentreprengrers misligholdelse - er i over-

ensstemmelse med EU-retten.

Hvis man ser pa de delforpligtelser, som udbuds-
betingelsen punkt 10.1.2 kan deles op i, sa er der
flere af forpligtelserne, som bade EU-domstolen og
den danske Arbejdsret har taget stilling til lovlighe-
den af i tidligere sager. | det faolgende vil en
vaesentlig del af den relevante praksis fra EU-Dom-
stolen og Arbejdsretten blive gennemgaet med
henblik pa konkret stillingtagen til, om de enkelte
dele af den palagte arbejdsklausul rent faktisk er i
overensstemmelse med EU- og dansk ret - saledes

som Klagenavnet naede frem til.

5. PRAKSIS - KRAV OM AT OVERHOLDE AR-
BEJDS- OG ANS/ATTELSESVILKAR GENERELT

5.1 LAVAL UN PARTNERI LTD. MOD SVENSKA
BYGGNADS ARBETAREFORBUND C 341/05
AF 18 DECEMBER 2007 (HEREFTER “"LAVAL")

Baggrunden for vedtagelsen af udstationerings-
lovens §6 a, som omhandler danske fagforeningers
ret til at iveerksaette kollektive kampskridt overfor en



udenlandsk tjenesteyder, skal seerligt findes i Laval-

dommen.

Ved afgerelsen tog EU-Domstolen stilling til,
hvorvidt en svensk fagforening overfor den uden-
landske arbejdsgiver, Laval, kunne iveerksaette
blokade for at gennemtvinge, at Laval tiltradte en
overenskomst og indgik i forhandling om lgnvilkar
for de ansatte (svarende til den made som lgnnen,
pa det pageaeldende omrade i Sverige blev fastsat
pa). Domstolen gennemgik reglerne for lgnfastseet-
telse, som fremgik af en galdende overenskomst i
Sverige og konstaterede, at lgnfastsaettelsen forud-
satte forhandling mellem parterne pa arbejdsplads-
en, og at denne forhandling indgik i en national kon-
tekst, der var kendetegnet ved, at der ikke fandtes
bestemmelser af nogen som helst art, der var
tilstreekkeligt preecise og tilgengelige til, at en
udenlandsk virksomhed kunne f& klarhed over,
hvilke forpligtelser den skulle overholde. Der kan i
denne forbindelse nzermere henvises til praemis-
serne 99, 101 og 108, hvor EU-Domstolen fastslog,
at retten til at iveerksatte kollektive kampskridt til
stotte for krav om at overholde arbejdsvilkar udover
de omrader, der fremgar af oplistningen i udsta-
tioneringsdirektivets artikel 3, stk. 1, udgjorde en
restriktion vedrgrende den frie bevaegelighed for
tjenesteydelser, og dermed som udgangspunkt var
omfattet af forbuddet mod restriktioner i traktatens
artikel 56.

Domstolen tog herefter stilling til, om retten til
kollektive kampskridt eventuelt kunne begrundes i
tvingende almene hensyn og derfor alligevel var
forenelig med artikel 56 TEUF. Domstolen konklud-
erede, at artikel 56 i TEUF og udstationeringsdirek-
tivet er til hinder for iveerksaettelse af kollektive
kampskridt til stette for arbejds- og anseettelses-
vilkdr pa de omrader, der er naevnt i udstationer-
ingsdirektivets artikel 3, nar der er tale om kollektive
kampskridt til stette for vilkar, der er mere fordel-
agtige for medarbejderne, end de, der gjaldt i hen-
hold til svensk lovgivning, og nar der i avrigt ogsa
rejses krav om vilkar udover de omrader, der er

naevnt i artikel 3 i udstationeringsdirektivet, og nar

der i @vrigt er tale om at indgad i forhandling om

mindstelan med en fagforening (preemis 108).

Domstolen fastslog herefter, at retten til kollektive
kampskridt ikke var begrundet i tvingende almene
hensyn, jf. preemis 101 og 110, idet den lgnforhand-
ling, som de kollektive kampskridt skulle gennem-
fores til stotte for, indgik i en national sammenhaeng
uden preecise eller tilgeengelige informationer om
lznniveau. EU-domstolen fastslog endvidere, at
manglende oplysninger om den konkret anvend-
elige overenskomst samt manglende preaecise
oplysninger om det kraevede lgnniveau overfor en
udenlandsk tjenesteyder ikke levede op til kravet
om gennemsigtighed og klarhed om, hvilke krav en
tilbudsgiver skal efterleve.

KOMMENTAR
Laval-afggrelsen viser, at nar der er krav om, at en

skal
lznvilkar, s& skal disse lgnvilkar veere baseret pa sa

udenlandsk virksomhed overholde visse
klare, tilgeengelige og praecise bestemmelser, at en
udenlandsk tjenesteyder ikke i praksis er udelukket
fra at fa klarhed over lgnniveauet.

Derudover fastslar dommen, at artikel 56 TEUF og
udstationeringsdirektivet, artikel 3, er til hinder for,
at en fagforening (og dermed ogsa eventuelle or-
dregivere) stiller krav om, at en udenlandsk tjen-
esteyder skal overholde en overenskomst, der bade
indeholder 1) vilkar p& andre omrader end de om-
rader der er oplistet i udstationeringsdirektivets ar-
tikel 3 og indeholder 2) mere fordelagtige vilkar end
de vilkar, som medlemslandet allerede har fastsat i
sin lovgivning pa de omrader, der er oplistet i artikel

3.

Pa baggrund af dommen kan det diskuteres, om
fagforeninger og ordregivere i Danmark kan stille
krav i henhold til en geeldende overenskomst ved-
rerende de omrader, hvor det allerede er angivet i
udstationeringsloven, at en tjenesteyder skal folge
gxldende lovgivning. | henhold til udstationer-
ingslovens § 5 skal en udenlandsk tjenesteyder altsa
helt eller delvist felge dansk lovgivning - arbejds-
miljsloven, ligebehandlingsloven, ligelgnsloven,
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funktionzerlovens § 7, forskelsbehandlingsloven og
arbejdstidsloven - vedrgrende de omrader, der er
naevnt i udstationeringsdirektivet, artikel 3, stk. 1,
litra a) - b) og d) - g), og kan formentlig ikke
paleegges yderligere forpligtelser, heller ikke i hen-
hold til geeldende overenskomster indgdet af de

mest repraesentative arbejdsmarkedsparter.

5.2 DIRK RUFFERT MOD LAND NIEDERSACH-
SEN, C 346/08 AF 3. APRIL 2008 (HEREFTER

"RUFFERT")
Sagen omhandlede spgrgsmalet om det var i ov-

erensstemmelse med EU-retten, at en tysk delstats-
lov palagde, at udenlandske virksomheder, der
skulle udfere arbejde i Tyskland ved hjzlp af udsta-
tioneret arbejdskraft, skulle overholde en mind-
stelgn, der var fastsat i en kollektiv overenskomst,

der ikke var alment geeldende.

EU-Domstolen fastslog, at hverken delstatsloven
eller den omhandlede kollektive overenskomst
udgjorde en lov eller overenskomst, séledes som
disse skal forstas i henhold til udstationeringsdirek-
tivets artikel 3, stk. 1, farste afsnit, forste og andet
led, jf. artikel 3, stk. 8. Af preemis 27 fremgar det, at
en medlemsstat ikke kan fastssette forpligtelser i
henhold til en repraesentativ overenskomst, der ikke
finder generel anvendelse, nar der i gvrigt findes en
ordning til konstatering af, at kollektive aftaler finder
generel anvendelse. EU-Domstolen fastslog i denne
forbindelse (praemis 28), at den i sagen omhandlede
overenskomst ikke udgjorde en kollektiv aftale i ar-
tikel 3, stk. 1's forstand, hvor der skal vaere tale om
en kollektiv aftale, der finder generel anvendelse.
Der var i gvrigt tale om, at forpligtelsen alene skulle
gxlde pa offentlige byggekontrakter (og ikke pa
private kontrakter).

Ved preemis 33 og 34 fastslog EU-Domstolen, at
udstationeringsdirektivets artikel 3, stk. 7 (om at di-
rektivet ikke er til hinder for, at der kan fastseettes
mere favorable vilkar for medarbejderne), ikke inde-
beerer, at veertsmedlemsstaten kan betinge levering
af en tjenesteydelse pa sit omrade af, at en uden-
landsk tjenesteyder skal overholde arbejds- og an-
saettelsesvilkar, der gar videre end de ufravigelige
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regler om minimumsbeskyttelse, idet artikel 3, stk. 1,
ferste afsnit, litra a)-g) udtrykkeligt fastleegger den
grad af beskyttelse, som kan kraeves iagttaget af
udenlandske virksomheder. Endvidere blev det fast-
slaet, at det beskyttelsesniveau, som udstationerede
medarbejdere skal have, jf. artikel 3, stk. 1, er be-
graenset til de vilkar, der er oplistet i litra a)-g), (med
mindre medarbejderne allerede har mere favorable
vilkar i det land, hvor de er ansat). Direktivets artikel
3, stk. 1, litra a)-g) er altsd (som udgangspunkt) en
udtemmende oplistning, og dette indebeerer, at det
alene er de oplistede vilkar, som kan kraeves over-
holdt af en udenlandsk tjenesteyder.

Herefter fastslog EU-Domstolen i preemis 37-41, at
en forpligtelse i en delstatslov om, at udenlandske
arbejdsgivere skulle overholde en mindstelgnssats
fastsat i en kollektiv overenskomst, der ikke var
generelt geeldende og alene geeldende for of
fentlige kontrakter ikke kunne begrundes i hensynet
til arbejdstagernes beskyttelse (preemis 38) og ikke
kunne anses for ngdvendig, da den kun var
gxldende i forbindelse med offentlige kontrakter
(preemis 40), og endelig, heller ikke kunne begrund-
es i hensynet til fagforeningernes uafhaengige or-

ganisering af arbejdslivet (preemis 41).

EU-Domstolen konstaterede, at den i sagen om-
handlede mindstelan var i strid med artikel 49 i trak-
taten (nu artikel 56), og tog ogsa stilling til, om der
var tale om en nedvendig restriktion af hensyn til
eksempelvis arbejdstagernes eller fagforeningernes
beskyttelse m.v. Dette fandt EU-Domstolen ikke og
henviste blandt andet til, at en anden (og lavere)
mindstelgn allerede var fastsat i forbundsloven,
samt at delstatsloven alene fandt anvendelse pa
visse byggekontrakter. Herefter fastslog EU-Dom-
stolen, at den omhandlede arbejdsklausul var en
restriktion i strid med udstationeringsdirektivet og
artikel 49 EF.

KOMMENTAR
Dommen fastslar, pa linje med Laval (jf. ovenfor

punkt 5.1) og Kommissionen mod Luxembourg (jf.
nedenfor punkt 5.3), at udstationeringsdirektivets
artikel 3, stk. 1 er udtryk for en udtemmende oplist-



ning af de forpligtelser, som kan paleegges en uden-
landsk tjenesteyder. Dommen fastslar endvidere, at
det er i strid med EU-retten, hvis en medlemsstat
paleegger en udenlandsk tjenesteyder at overholde
en mindstelgn, som er fastsat pa en anden made
end de mader, som udstationeringsdirektivet (ud-
temmende) oplister, som de mulige mader veerts-

landet kan (og skal) fastsaette regler pa.

Dommen indebeerer formentlig, at nar et medlems-
land har fastsat lovgivning og/eller alment geeld-
ende overenskomster vedrgrende de omrader, der
er omhandleti artikel 3, stk. 1, s& kan en udenlandsk
virksomhed ikke - eller kun helt undtagelsesvist -
paleegges (yderligere) vilkar i henhold til kollektive
overenskomster pa de samme omrader, jf. artikel 3,
stk. 1, jf. stk. 8, 1. og 2. led, og jf. ogsad kommentaren
til Laval dommen. Laval- og Riffert-dommene inde-
baerer formentlig ogsa, at et medlemsland (eller en
ordregiver) kun har mulighed for at paleegge uden-
landske virksomheder, at de skal efterleve (yder-
ligere) vilkar i henhold til kollektive overenskomster,
der ikke finder generel anvendelse, nar den palagte
forpligtelse vedragrer omrader, som medlemslandet
ikke allerede har fastsat regler om ved lov eller al-
ment geldende overenskomster og voldgiftsk-

endelser.

Konkret betyder det, at artikel 3, stk. 1, jf. stk. 8 i lyset
af Laval- og Ruffert-afgerelserne ma forstas pa den
made, at nar det eksempelvis i den danske udsta-
tioneringslov § 5 er fastsat, at en udenlandsk
tilbudsgiver skal overholde lovgivningen for sa vidt
angar udstationeringsdirektivets artikel 3, stk. 1, litra
a), b) og d)-g), sa medfgrer denne lovgivning, at der
ikke herudover kan fastseattes yderligere krav over-
for en udenlandsk tjenesteyder i henhold til over-
enskomster aftalt mellem de mest repraesentative
parter pa arbejdsmarkedet inden for et givent om-
rade. Nar forst et medlemsland har fastsat vilkar om
de omrader, der er oplistet i udstationeringsdirek-
tivets artikel 3 ved lov eller almengjorte overens-
komster, sa har medlemslandet som udgangspunkt
taget stilling til, hvilke regler der skal overholdes i
medfer af udstationeringsdirektivets artikel 3, og det
er vanskeligt at forestille sig, at yderligere og/eller

mere vidtgdende krav pa de pageeldende omrader, i
forhold til de allerede fastsatte lovkrav, vil kunne
begrundes med at de er tvingende ngdvendige
(altsa ligger indenfor “ordre public’omradet), jf. ud-
stationeringsdirektivet, artikel 3, stk. 10. Der skal
naturligvis foretages en konkret vurdering af de
forpligtelser, der kraeves overholdt, og de konkrete

omstaendigheder i sagen.

5.3 KOMMISSIONEN MOD LUXEMBOURG,
C 319/06, AFSAGT DEN 19. JUNI 2008

(HEREFTER "LUXEMBOURG")
| sagen tog EU-Domstolen stilling til en lang reekke

krav og forpligtelser, som Luxembourg palagde
udenlandske tjenesteydere, nar disse skulle udfere
opgaver i Luxembourg med brug af udstationerede
medarbejdere. Luxembourg havde vedtaget en loy,
som palagde udenlandske tjenesteydere at efter-
leve en lang raekke lgn- og arbejdsvilkar geeldende i
Luxembourg, som var fastsat i henholdsvis nationale
love og forskrifter eller i kollektive overenskomster

m.v.

Kommissionen havde blandt andet nedlagt pastand
om, at Luxembourg havde tilsidesat sine forplig-
telser i henhold til udstationeringsdirektivets artikel
3, stk. 1 og stk. 10 ved at erkleere, at de mange krav
til virksomheder, der udstationerede lenmodtagere,
var begrundet i ufravigelige bestemmelser ved-
rerende den nationale offentlige orden. Det var
Kommissionens synspunkt, at den luxembourgske
lov var i strid med feellesskabsretten blandt andet
fordi, loven gik videre end kravene i udstationer-
ingsdirektivets artikel 3, stk. 1 og stk. 10. Herudover
var det Kommissionens synspunkt, at der var fastsat
for vidtgaende krav til den information, som den
udenlandske arbejdsgiver skulle afgive om op-
gaven/de udstationerede medarbejdere, og den
administration, som der var krav om, at de uden-
landske virksomheder skulle etablere til brug for

kontrol af oplysninger m.v.

EU-Domstolen anfarte i preemis 25, at udstationer-
ingsdirektivets artikel 3, stk. 1, farste afsnit indebaer-
er, at medlemsstaterne skal pase, at de virksomhed-
er, der er etableret i en anden medlemsstat, og som
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udstationerer arbejdstagere pa deres omrade som
led i en graenseoverskridende udveksling af tjen-
esteydelser, uanset hvilken lovgivning, der finder
anvendelse pa ansettelsesforholdet, inden for de
omrader, som er naevnt i bestemmelsen, skal sikre
de udstationerede arbejdstagere de arbejds- og
ansattelsesvilkar, som er fastsat i den medlemsstat,
pa hvis omrade arbejdet udferes. | preemis 26 kon-
staterer EU-Domstolen, at der er indeholdt en
udtemmende opregning af de omrader, inden for
hvilke medlemsstaterne kan kraeve, at de gaeldende
bestemmelser i vaertsmedlemsstaten finder anvend-

else.

EU-Domstolen fastslog, at 4 af de luxembourgske
oplistede forpligtelser, som var geeldende for uden-
landske tjenesteydere, var udtryk for en tilsidesaet-
telse af udstationeringsdirektivets artikel 3, stk. 1 og
stk. 10 (samt artikel 49 EF og 50 EF), idet de
pagaeldende forpligtelser ikke som pastaet af Lux-
embourg var udtryk for ufravigelige bestemmelser
vedrgrende den offentlige orden og ikke var omfat-
tet af oplistningen i artikel 3, stk. 1, farste afsnit. En
af de 4 forpligtelser, som EU-Domstolen fastslog, var
i strid med udstationeringsdirektivet, var en forpligt-
else for den udenlandske tjenesteyder til at efterleve
de kollektive overenskomster, som var alment
gaeldende pa de omrader, som i gvrigt var oplistet i
den luxembourgske lov. Herunder indgik ogsa en
bestemmelse om, at den udenlandske tjenesteyder
skulle overholde geeldende kollektive overenskom-
ster. Om denne forpligtelse fastslog EU-Domstolen,
at et krav om, at en tjenesteyder helt generelt skal
overholde en kollektiv overenskomst, ikke kan anses
for at vaere begrundet i hensynet til “offentlig orden”

(ordre public), jf. preemis 65 - 67, seerligt preemis 66.

Yderligere fastslog EU-Domstolen, at bestemmelsen
i udstationeringsdirektivets artikel 3, stk. 10, hvor-
efter medlemsstaterne, nar der er tale om grund-
le=ggende rettigheder, kan palaegge virksomheder,
som udstationerer arbejdstagere pa deres omrade
at overholde arbejds- og anseettelsesvilkar pa andre
omrader end neaevnt i artikel 3, stk. 1, farste afsnit,
skal fortolkes strengt, da der er tale om en und-
tagelsesbestemmelse fra princippet om den frie
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udveksling af tjenesteydelser, (jf. praemis 30).
Ligeledes fastslog EU-Domstolen, at artikel 3, stk. 10
er en undtagelse fra princippet om, at de omrader,
inden for hvilke veertmedlemsstaten kan paleegge
de udenlandske tjenesteydere at overholde veerts-
medlemsstatens lovgivning, er udtemmende op-
regnet i artikel 3, stk. 1, farste afsnit, hvorfor der skal
vaere tale om en indskraenkende fortolkning af und-
tagelsen (jf. preemis 31). Yderligere fastslog EU-
Domstolen i praemis 29, at nationale ordens- og
sikkerhedsforskrifter ma forstas pa den made, at der
er tale om bestemmelser, hvis overholdelse anses
for at veere afgerende for opretholdelsen af det
pageeldende lands politiske, sociale og skonomiske
organisation saledes, at de kraeves overholdt af en-
hver person, der befinder sig pa det pageeldende
medlemslands omrade eller i forbindelse med
ethvert retsforhold i dette land. Herefter konklud-
erede EU-Domstolen i preemis 49, at medlems-
staterne kan palaegge andre forpligtelser end dem,
der fremgar af artikel 3, stk. 1, ferste afsnit, forudsat,
at der er tale om en bestemmelse af hensyn til den

offentlige orden.

KOMMENTAR

Pa baggrund af dommen kan det (igen) konstateres,
at oplistningen af de omrader i udstationeringsdi-
rektivets artikel 3, stk. 1, er udtryk for en udtem-
mende oplistning af de omrader hvor et medlems-
land kan og skal paleegge udenlandske tjeneste-
ydere at leve op til veertslandets regler. Der kan
alene fra veertslandets side stilles krav om, at den
udenlandske tjenesteyder skal overholde forpligt-
elser pa andre omrader end oplistet i artikel 3, stk. 1,
nar der er tale om forhold, som er omfattet af be-
grebet "grundleeggende rettigheder”, jf. artikel 3,
stk. 10. Artikel 3, stk. 10 skal fortolkes strengt og ind-
skraenkende og saledes, at der skal vaere tale om et
forhold, der handhaeves overfor "enhver pa om-
radet”. Konklusionen ma derfor vaere, at veertslande
som udgangspunkt alene kan kreeve, at uden-
landske tjenesteyder skal overholde vaertslandets
regler indenfor de omrader der er naevnt i artikel 3,
stk. 1, og alene derudover, nar der er tale om et om-
rade omfattet af artikel 3, stk. 10.



Dommen ma i evrigt forstds pa den made, at et
generelt krav om, at en tjenesteyder skal overholde
en hel kollektiv overenskomst, (som vi kender sa-
danne overenskomster i Danmark), som indebaerer
rettigheder og forpligtelser bade inden- og udenfor
de omrader, som er naevnt i udstationeringsdirek-
tivets artikel 3, stk. 1, formentlig er i strid med EU-
retten, jf. preemis 66. | den konkrete sag var der tale
om en forpligtelse fastsat i den nationale lovgivning.
Tilsvarende forpligtelser fastsat enten i almen-
gyldige overenskomster, eller overenskomster ind-
gadet mellem de mest repraesentative arbejds-
markedsparter pa hele det geografiske omrade, ma

ligeledes anses for at veere i strid med EU-retten.

5.4 REGIOPOST GMBH & CO. KG MOD STADT
LANDAU IN DER PFALZ, C-115/14 AF

17. NOVEMBER 2015
Sagen omhandlede spargsmalet om, hvorvidt en

mindstelgnsbestemmelse, som var fastsat i en del-
statslov i Tyskland, kunne kreeves overholdt af
tilbudsgiverne, ogsad selv. om mindstelgnnen alene
relaterede sig til offentlige arbejder. | den pa-
geeldende sag var der tale om en mindstelan fastsat
i en delstatslov, som var gaeldende for alle offentlige
arbejder i delstaten. Der var i forbundslovgivningen

ikke fastsat en mindstelgn for omradet.

EU-Domstolen fastslog, at udbudsdirektivet ikke var
til hinder for en ordning, hvor tilbudsgiverne var
forpligtede til at betale de ansatte, der skulle del-
tage i udferelsen af de tjenesteydelser, der var
omhandlet i sagen, en mindstelgn, som var fastsat i
delstatsloven, jf. preemis 63, hvor EU-Domstolen
fastslog, at der ikke var tvivl om, at der var tale om
en "lov”, selvom den alene fandt anvendelse pa of-
fentlig kontrakt og ikke pa private kontrakter. EU-
Domstolen fastslog i denne forbindelse, at betin-
gelsen om “generel anvendelse” i artikel 3, stk. 8,
forste afsnit, i udstationeringsdirektivet alene ve-
drgrer kollektive overenskomster eller voldgifts-
kendelser omfattet af artikel 3, stk. 1, farste afsnit, 2.
led.

EU-Domstolen fastslog endvidere i praeemis 66, at
artikel 26 i udbudsdirektivet sammenholdt med ud-

stationeringsdirektivet giver medlemsstaterne mu-
lighed for i forbindelse med indgaelse af en of-
fentlig kontrakt at fastsette en bindende mini-
mumsbeskyttelsesregel vedrgrende mindstelgn. En
sadan bestemmelse er i overensstemmelse med det
beskyttelsesniveau, som udstationerede medarbejd-
ere skal sikres, jf. i denne forbindelse Laval-sagen,
preemis 74, 80 og 81.

Vedrgrende det forhold, at delstatsloven alene fandt
anvendelse pa offentlige kontrakter og ikke private
kontrakter udtalte EU-Domstolen i preemis 71 og 74,
at EU-Domstolen i Ruffert-afggrelsen havde lagt
seerlige kendetegn til grund i den pageldende sag,
som var forskellige fra omstaendighederne i Regio-
Post sagen. | preemis 74 fastslog EU-Domstolen
saledes, at Ruffert-afgerelsen pa flere punkter var
forskellig fra RegioPost-sagen, idet Ruffert-
afgerelsen vedrgrte 1) en kollektiv overenskomst,
som alene fandt anvendelse pa byggesektoren, 2)
som ikke omfattede private kontrakter, 3) som ikke
fandt generel anvendelse, og 4) som vedrerte en
situation hvor den mindstelgn, der var fastsat i den
kollektive overenskomst (som den udenlandske
tjienesteyder skulle overholde) oversteg niveauet for
den mindstelgn, der fandt anvendelse for samme
sektor i henhold til geeldende forbundsstatslov. |
modsaetning hertil fastslog domstolene i RegioPost-
sagen, at der i RegioPost-sagen var tale om en
mindstelgn, 1) der var fastsat ved en lovbestem-
melse, og 2) som var en bindende minimumsbeskyt-
telsesregel, som i princippet fandt anvendelse
generelt for indgaelse af alle offentlige kontrakter i
delstaten, uanset hvilken sektor det drejede sig om.

KOMMENTAR
RegioPost GmbH afgerelsen viser, at selv om en

mindstelgn fastsat i en lovbestemmelse alene ved-
rerer offentlige kontrakter (eller pa anden vis har et
begraenset anvendelsesomrade), s kan der veere
tale om en lov, som lever op til kravene fastsat i ud-
stationeringsdirektivets artikel 3, stk. 1. RegioPost
sagen fastslar, at udenlandske tjenesteydere skal
efterleve en mindstelgn fastsat ved lov (i sagen en
delstatslov), ogsa selv om loven ikke gaelder for alle
typer af kontrakter, og som i sagen eksempelvis
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alene vedrerer offentlige kontrakter. Det fremgar af
praemis 76, at dette geelder, nar der ikke i gvrigt er
fastsat en lavere mindstelen pé& forbundsniveau.
Endelig kan det formentlig udledes af preemis 76, at
det er en forudsatning for, at en medlemsstat/
ordregiver kan kraeve en overenskomstmaessig fast-
sat mindstelgn overholdt, at der ikke er fastsat (en
lavere) mindstelen pa samme omrade i henhold til
galdende lovgivning (eller alment geeldende over-
enskomster). Der kan i denne forbindelse henvises
til EU-Domstolens bemaerkning om, at der i Regio-
Post sagen hverken i forbundsloven eller anden na-
tional lovgivning pa tidspunktet for de faktiske om-
steendigheder i sagen var bestemmelser, der pa-
lagde en lavere mindstelgn i sektoren for posttjen-

ester.

6. PRAKSIS - SARLIGT OM BEGREBET
"MINDSTELON"

6.1 ARBEJDSRETTEN 2013.0828, HEKABE
DESIGN GMBH MOD LO FOR MALERFOR-
BUNDET | DANMARK AF 20. FEBRUAR 2014

(HEREFTER "HEKABE-AFG@ORELSEN")

| denne sag tog retten stilling til, om det var
berettiget, at Malerforbundet kunne ivaerksaette
kollektive kampskridt overfor en tysk tjenesteyder
(Hekabe) til stotte for et krav om indgaelse af en
overenskomst, der blandt andet skulle sikre Hek-
abes udstationerede medarbejdere en aflgnning,
der svarede til minimumsaflenningen i henhold til
den danske brancheoverenskomst for malerom-

radet.

Det fremgar af dommen, at den overenskomst, som
Malerforbundet gnskede, at Hekabe skulle tiltraede,
var en serlig tiltreedelsesoverenskomst for udsta-
tionerende virksomheder. | henhold til tiltreedelses-
overenskomsten skulle Hekabe overholde den til
enhver tid for malerfaget geeldende prisliste og
overenskomst om lgn, pension og arbejdsvilkér ind-
gaet mellem Danske Malermestre og Malerforbun-
det (herefter benaevnt hovedoverenskomsten). End-
videre indeholdt tiltreedelsesoverenskomsten en
henvisning til DA/LO hovedaftalen, som saledes
blev tiltradt ved underskrivelse af tiltreedelses-
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overenskomsten. | tiltreedelsesoverenskomsten blev
det preeciseret, at en raekke bestemmelser i hoved-
overenskomsten mellem Danske Malermestre og
Malerforbundet ikke skulle veere gaeldende, og det
blev naermere preeciseret hvordan den opgjorte
mindstelan fremkom, herunder at der ved opgerel-
sen af mindstelgn indgik feriepenge, segnehel-
ligdagsbetaling, pension, betaling til barselsfond og
betaling til barns ferste sygedag i henhold til
maleroverenskomsten. Det fremgik udtrykkeligt, at
der kunne ske modregning vedrerende Hekabes
eventuelle betaling i hjemlandet vedrerende ferie-
penge m.v. under forudseaetning af at betalingerne i
hjemlandet kunne dokumenteres overfor fag-

foreningen.

Arbejdsretten lagde til grund, at tiltreedelsesover-
enskomsten ikke var i strid med EU-retten, og fandt
at det var berettiget at iveerksaette kollektive kamp-
skridt til stette for tiltreedelsesoverenskomsten. Ar-
bejdsretten fandt, at lgnkravet var korrekt opgjort,
var tilstreekkeligt praecist formuleret, og i evrigt var i
henhold til en overenskomst mellem repraesentative

arbejdsmarkedsparter pa omradet.

KOMMENTAR
Arbejdsrettens dom viser, at en raekke saedvanlige

overenskomstmaessige ydelser kan indga i begrebet
"mindstelen”, som i overensstemmelse med udsta-
led, skal
fastleegges i overensstemmelse med national ret (i

tioneringsdirektivets artikel 3, stk. 1, 2.

veertslandet). Arbejdsretten vurderede de i sagen
omhandlede krav og forpligtelser i forhold til de
relevante bestemmelser i udstationeringsdirektivet
og preemisserne i Laval afgerelsen, og Arbejdsretten
vurderede i denne forbindelse, hvilke ydelser der
kan veere indeholdt i begrebet "mindstelgn”, og
hvordan saddanne krav kan fastsaettes. Det ma kon-
stateres, at Arbejdsretten pa trods af den de-
taljerede gennemgang af reglerne vedrerende
"mindstelan”, ikke konkret forholdt sig til lovlighed-
en af de wvrige vilkar (kravet om overholdelse af
hovedoverenskomsten med enkelte undtagelser
samt overholdelse af Hovedaftalen mellem DA/LO).
Vedrgrende DA/LO Hovedaftalen bemaerkes det, at
denne aftale i det vaesentlige indeholder procedure-



regler, men ogsé indeholder bestemmelser om, at
en medarbejder kan rejse krav om godtggrelse i
tilfeelde af usaglig opsigelse. Denne bestemmelse er
altsa ikke en bestemmelse om fagretlige “spillereg-
ler” men er en bestemmelse som omhandler en
medarbejders ansaettelsesvilkar. | sin afgerelse
naevner Arbejdsretten ikke disse seerlige arbe-
jdsvilkar/forpligtelser som var en del af overens-
komstkravet, men konstaterede blot, at kravet var i
overensstemmelse med EU-retten.

Pa side 7 og 8 i dommen gennemgar Arbejdsretten
detaljeret betingelserne for, at Malerforbundet
kunne kraeve overholdelse af og iveerksaettelse af
kollektive kampskridt til stotte for et krav om den
naermere opgjorte mindstelan. Arbejdsretten ndede
som sagt frem til, at den kraevede Izn var i overens-
stemmelse med savel udstationeringsdirektivet som
EU-domstolens praksis, idet lennen var fastsat i en
overenskomst indgdet mellem repraesentative ar-
bejdsmarkedsparter og i evrigt var tilstraekkelig klar
og preecis. Men Arbejdsretten foretog ikke samme
grundige gennemgang af betingelserne for, at
Malerforbundet kunne kraeve de wvrige arbejds-
vilkar, herunder vilkar i hovedoverenskomst og DA/
LO Hovedaftalen, overholdt. Det vurderes, at kravet
om, at Hekabe skulle efterleve tiltreedelsesoveren-
skomsten, som henviste til den geeldende hoved-
overenskomst (dog med visse undtagelser) samt
hovedaftalen, formentlig var en restriktion i strid
med 56 TEUF og/eller var i strid med udstationer-
ingsdirektivets artikel 3, stk. 1, farste afsnit, og
dermed formentlig udgjorde en restriktion i strid
med EU-retten. Der kan i denne forbindelse henvis-

es til Luxembourg-dommen, jf. ovenfor pkt. 5.3.

Det har veeret omdiskuteret om ordregiver kan
kreeve, at udstationerede medarbejdere har krav pa
yderligere og/eller andre vilkdr end dem, som er
oplistet i udstationeringsdirektivets artikel 3, stk. 1
(og udstationeringslovens § 5). P& baggrund af
blandt andet de her navnte afgerelser (Laval, oven-
for punkt 5.1, Luxembourg, ovenfor punkt 5.3 og
ovenfor Ruffert punkt 5.12) kan det formentligt kon-
stateres, at palagte forpligtelser der klart ligger ud
over omrader som er naevnt i lovens § 5/direktivets

artikel 3, eller palagte forpligtelser, som er an-
derledes eller videregaende end det, der folger af
den lovgivning, som i henhold til udstationer-
ingslovens § 5 skal overholdes, vil blive anset som
ulovlige restriktioner i strid med de grundleeggende

rettigheder om fri beveegelse

6.2 LO FOR DANSK EL-FORBUND MOD DA
FOR DI FOR BIC ELECTRIC SP.ZO.O (BIC) AR
2014.0004 AF 9. OKTOBER 2014 (HEREFTER

"BIC-AFGORELSEN")
Sagen vedrgrte BIC, som var en virksomhed

etableret i Polen. BIC skulle udfere en opgave i
Danmark, og udstationerede i denne forbindelse 3
medarbejdere. BIC havde indmeldt sig i DS Hand-
vaerk og Industri, og var dermed omfattet af en
dansk overenskomst for sa vidt angar arbejde, der
skulle udfgres i Danmark. Virksomheden skulle der-
for overholde mindstelgnsbestemmelsen i overens-
komsten. | denne forbindelse opstod det spargsmal,
om BIC ved beregningen af, hvilken mindstelgn
virksomheden betalte de 3 medarbejdere, kunne
medtage et belgb (tillaeg), som blev benaevnt udsta-
tioneringstillaeg, og som blev betalt til medarbejd-
erne uden fradrag for social sikring, pension og skat.

Arbejdsretten havde i en tidligere sag mellem
samme parter fastslaet, at betaling af denne type
tilleeg, skabte en formodning for, at tilleggene var
givet som kompensation for afholdte udgifter i
forbindelse med udstationeringen. Arbejdsretten
slog fast, at ved vurderingen af, hvilke ydelser til
udstationerede arbejdstagere, der skulle anses for
at udgere en del af mindstelgnnen, skulle udsta-
tioneringsdirektivet og forstdelsen af mindstelen i
overensstemmelse med direktivet laegges til grund.
Dette beted, at ydelser, som efter udstationeringsdi-
rektivet er en del af mindstelannen ogsa efter over-
enskomsten, er en del af denne. Endelig fastslog
Retten, at BIC havde bevisbyrden for at afkreefte
formodningen for, at tilleeggene var betalt for at
kompensere for yderligere udgifter som falge af
udstationeringen.

Ved afgerelsen fastslog Arbejdsretten, at det pa
baggrund af bevisfarelsen matte laegges til grund,
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at BIC havde afkreeftet formodningen om, at de be-
talte udstationeringstilleg var givet som godt-
gerelse af udgifter, der reelt var afholdt i forbindelse
med udstationeringen. Det var derfor godtgjort, at
det skattefrie udstationeringstilleeg skulle indga i

opgerelsen af den af BIC betalte mindstelgn.

KOMMENTAR
Afggrelsen viser, at nar en arbejdsgiver kan doku-

mentere, at en betaling til udstationerede medarbe-
jdere ikke konkret er til daekning af udgifter i
forbindelse med udstationeringen, vil den pa-
galdende ydelse blive anset som en del af lgnnen,
som arbejdsgiveren kan medregne ved beregning-
en af, om arbejdsgiveren har betalt den korrekte Izn
i henhold til den konkret geeldende danske overens-

komst.

6.3 SAHKOALOJEN AMMATTILIITTO (EN
FINSK FAGFORENING) MOD ELEKTROBU-
DOWA SPOKJA AKCYJNA (ESA) -
EU-DOMSTOLEN, SAG NR. C-396/1, AFSAGT
DEN 12. FEBRUAR 2015 (HEREFTER "ESA-

AFGORELSEN")
Sagen handlede om en polsk virksomheds udsta-

tionering af polske medarbejdere til at udfere en
tjenesteydelse i Finland. Spergsmalet var, om de
polske medarbejdere kunne lade den finske fag-
forening forfelge deres krav, og om den polske virk-
somhed ESA havde betalt den rette lgn i henhold til

en finsk overenskomst.

I henhold til finsk lovgivning skulle udenlandske
tjenesteydere betale den mindstelan, der var fastsat
i en kollektiv overenskomst, der fandt generel an-
vendelse i den pagaeldende branche. | den konkrete
sag rejste den finske fagforening krav om, at ESA
skulle felge akkordlens- og lgnindplacerings-
reglerne i en alment geeldende overenskomst. |
dommen ser det ud til, at ESA betalte den laveste
faste mindstelgn efter en af de almengjorte overens-
komster, men ikke havde fulgt den bedre garan-
terede mindstelgn ved akkord.

| sagen fastslog EU-Domstolen farst og fremmest, at
udstationeringsdirektivet og det Europeeiske Char-
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ters artikel 47, under de foreliggende omsteendig-
heder, var til hinder for en polsk bestemmelse om,
at medarbejdere ikke matte overdrage deres lgn-
krav. Medarbejderne var saledes berettigede til i
udstationeringslandet (Finland) at lade den finske
fagforening forfalge deres lgnkrav, jf. preemis 26.
(Der var tvist om, hvorvidt et forbud mod over
dragelse af lankrav i henhold til polsk ret var lovligt).

Herudover tog EU-Domstolen stilling til hvorvidt en
reekke ydelser og tilleeg var omfattet af begrebet
"mindstelen”, og i hvilket omfang dette var i over-
ensstemmelse med udstationeringsdirektivets ar-
tikel 3 og 56 TEUF og 57 TEUF. | preemis 30 fastslog
Domstolen (som i Laval, Ruffert og Luxembourg-
afgerelserne), at udstationeringsdirektivets artikel 3,
stk. 1, farste afsnit indebzerer, at udenlandske tjen-
esteydere pa en begraenset raeekke omrader skal
indremme deres medarbejdere de arbejds- og an-
saettelsesvilkar, der er fastsat i vaertsmedlemslandet.
| henhold til artikel 3, stk. 1, andet afsnit, skal be-
grebet "mindstelen” forstds i overensstemmelse
med national lovgivning eller praksis i den med-
lemsstat, pad hvis omrade arbejdstageren er udsta-
tioneret (praemis 32). | artikel 3, stk. 7, andet afsnit er
angivet i hvilket omfang ydelser, der vedrerer udsta-
tioneringen, skal betragtes som en del af mindste-
lznnen eller ej (preemis 33).

Herefter fastslog EU-Domstolen, at artikel 3, stk. 1 i
udstationeringsdirektivet indebaerer, at metoden til
beregning af mindstelennen og de kriterier, der
anvendes i den forbindelse, er et anliggende for
vaertsmedlemsstaten samt, at reglerne - for at kunne
geres geldende overfor en udenlandsk tjeneste-
yder - skal veere bindende, og skal opfylde beting-
elserne om gennemsigtighed, hvilket navnlig inde-
beerer, at de skal veere tilgeengelige og klare

(preemis 39 og 40).

EU-Domstolen slog videre fast, at udstationeringsdi-
rektivet og artikel 56 og 57 TEUF ikke er til hinder
for, at mindstetimelgn og/eller mindsteakkordlgn
beregnes pa grundlag af arbejdstagernes indplacer-
ing i lenklasser i henhold til de relevante kollektive
overenskomster i veertsmedlemslandet forudsat, at



denne beregning og indplacering foretages efter
regler, som er bindende og gennemsigtige, hvilket

skal efterpreves af den nationale stat (praemis 46).

| henhold til de finske overenskomster skulle den
udenlandske tjenesteyder betale dagpenge til ud-
stationerede medarbejdere. Dagpengene blev be-
talt som et fast belgb, og skulle kompensere
medarbejderne for ulemperne ved udstationering-
en, og i henhold til artikel 3, stk. 7, andet afsnit,
udgjorde sadanne betalinger en del af mindstelan-
nen (preemis 49 - 52), da der ikke var tale om kom-
pensation for afholdte udgifter i forbindelse med
udstationeringen. Betaling af godtgarelsen skulle
ske i samme omfang, som finske arbejdsgivere
skulle betale dagpenge ved udstationering af finske

medarbejdere i Finland.

Rejsetidsgodtgerelse, der skulle udbetales til ar-
bejdstagerne pa betingelse af, at deres daglige
transporttid til og fra arbejdsstedet var over en time,
skulle anses som en del af mindstelgnnen, og den
nationale ret skulle efterpreve dette forhold (preemis
57).

ESA's afholdelse af udgifter til logi skulle ikke indga i
beregningen af mindstelen, og ESA kunne dermed
ikke anse denne udgift som veerende betalt som en
del af lznnen. Der blev i denne forbindelse henvist
direkte til udstationeringsdirektivets artikel 3, stk. 7,
som geelder uanset, om medarbejderne har afholdt
udgifterne og faet disse refunderet, eller om
udgifterne er afholdt af arbejdsgiveren, jf. preemis-
serne 58 og 59. Samme konklusion ndede Dom-
stolen til for sa vidt angar udlevering af spisebillet
ter, som ogsd ansas for udleveret til deekning af
udgifter i forbindelse med udstationeringen. Ydel-
serne var derfor heller ikke at anse som en del af

mindstelannen, jf. preemis 63.

Endelig fastslog EU-Domstolen, at udstationerings-
direktivets artikel 3 (og artikel 56 og 57 TEUF) skal
forstds pa den made, at det mindstebelgb i
feriepenge, som arbejdstageren i henhold til direk-
tivets artikel, 3, stk. 1, andet led, litra b), har ret til, er

en del af den mindstelegn, som arbejdstageren har

ret til.

KOMMENTAR

Ved afgerelsen fastslas det, at mindstelgnsbegrebet
i udstationeringsdirektivets artikel 3, stk. 1, litra c)
skal fortolkes i overensstemmelse med veertslandets
forstaelse af begrebet i henhold til geeldende lov og
praksis, og dette vil ogsa sige forstaelsen af “mind-
stelgn” i henhold til geeldende overenskomst, nar
denne er aftalt i overensstemmelse med udsta-
tioneringsdirektivets artikel 3, stk. 1, jf. stk. 8.
Afgerelsen viser, at en raekke forskellige ydelser kan
vaere en del af mindstelgnnen, og herunder at der
kan vaere tale om mindsteakkordlen og indplacering
i lonklasser, blot bestemmelserne, som skal efter-
leves, er gennemsigtige, bindende og tilgaengelige.
Yderligere fremgar det, at ydelser benzevnt "dag-
penge” i forbindelse med udstationeringen anses
for at vaere en del af mindstelgnnen, hvis belgbet er
fast og ikke udbetales med henblik pa konkret
daekning af udgifter ved udstationeringen. Modsat
ydelser - herunder naturalydelser - i form af enten
betaling til logi og mad eller, hvor logi og mad
stilles til radighed for medarbejderne. Sadanne be-
talinger eller ydelser gives netop for at kompensere
for konkrete udgifter (eller undga disse) i for-
bindelse med udstationeringen, og derfor skal disse
ydelser ikke indga i beregningen af mindstelan, jf.
artikel 3, stk. 7.

6.4 SAMMENFATTENDE OM MINDSTELON

M.V.
Pa baggrund af de gennemgadede domme kan det

konstateres, at savel EU-Domstolen som Arbejdsret-
ten foretager en helt konkret vurdering af de enkelte
ydelser, som en ordregiver eller fagforening kraever
skal indga i begrebet mindstelen. EU-Domstolen og
Arbejdsretten foretager vurderingen pa baggrund
af veertslandets definition af “mindstelgn”, og den
afggrende sondring er, om der er tale om en ydelse,
som er omfattet af en mindstelen, som en tjeneste-
yder skal overholde, eller om der er tale om en
ydelse til deekning af udgifter ved udstationering.
For sa vidt angadr EU-Domstolen viser ESA-
afgerelsen, at EU-Domstolen (som szedvanlig) ret
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detaljeret gennemgar de overordnede principper
for det omtvistede spasrgsmal - i denne sammen-
haeng "begrebet mindstelan” -, og herefter overlad-
er det til de nationale domstole at vurdere, om de
konkrete omtvistede ydelser i forhold til national
lovgivning eller overenskomst ma anses for at vaere

en del af mindstelgnnen.

Selvom Laval-afgerelsen omhandlede spergsmalet
om lovligheden af kollektive kampskridt, sa han-
dlede en del af denne sag netop om hvilke krav til
“mindstelen”, en udenlandsk tjenesteyder ma tale.
P& baggrund af Laval-afgerelsen kan det helt
overordnet overvejes, om artikel 56 TEUF og udsta-
tioneringsdirektivet er til hinder for, at udenlandske
tjenesteydere paleegges at overholde en ikke
nermere fastsat mindstelan, som forudseetter
forhandling om lgnniveau m.v. med en fagforening.
Yderligere fastslar Laval-afgerelsen, at lgnbestem-
melserne skal veaere tilstreekkeligt praecise og
tilgeengelige saledes, at det ikke i praksis er umuligt
eller urimeligt vanskeligt for en udenlandsk virk-
somhed at fa klarhed over, hvilke forpligtelser den
skal overholde. Dette harmonerer ogsa med kravet i
handhaevelsesdirektivet artikel 5, hvor det er fastsat,
at medlemslandene skal sikre, at de oplysninger om
arbejds- og ansattelsesvilkar, der er omfattet af ar-
tikel 3 i udstationeringsdirektivet, og som skal over-
holdes af en udenlandsk tjenesteyder, skal geres
almindeligt tilgeengelige pa en klar, gennemsigtig,
fuldsteendig og lettilgeengelig made, sadledes at de
kan tilgas elektronisk. Dette er ogsa preeciseret i
artikel 5, stk. 2, litra b) og stk. 4, for sa& vidt angar
vilkadr i kollektive overenskomster, herunder mind-

stelgnssatser og disses bestanddele m.v.

7. KONKLUSION - VEDRGRENDE RAMMERNE

FOR LOVLIGE ARBEJDSKLAUSULER
Klagenaevnet for Udbud afgjorde den 2. august

2016, at de betingelser, som Region Hovedstaden
havde stillet i udbudsbetingelserne vedrgrende et
udbud, omfattet af udbudsdirektivet, var i over-
ensstemmelse med EU-retten.

Pa baggrund af den praksis der er gennemgaet i
artiklen, seerligt praksis fra EU-Domstolen, diskuteres
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det i artiklen, om Klagenavnets afggrelse er i over-
ensstemmelse med EU-retten, herunder diskuteres
afgerelsens delelementer vedrgrende kravene om,
at entreprengren 1) helt generelt skulle overholde
(stort set alle) arbejdsvilkar fastsat i overenskomst, 2)
skulle overholde en i henhold til overenskomst fast-
sat mindstelen, 3) skulle overholde arbejdstids-
bestemmelser i henhold til overenskomst, og en-
delig 4) blev palagt ansvar for underleverandgrers
manglende overholdelse af arbejdsklausulen.

7.1 KRAV OM GENEREL OVERHOLDELSE AF
OVERENSKOMST

For sa vidt angar den i klagenaevnssagen indeholdte
forpligtelse til, at entreprengren skulle sikre, at de
ansatte havde arbejdsvilkar, som ikke var mindre
gunstige end dem, der var gaeldende for arbejde af
samme art i henhold til en kollektiv overenskomst
indgaet af de inden for de pageeldende faglige om-
rade mest repraesentative arbejdsmarkedsparter i
Danmark, og som var geeldende pa det danske om-
rade, kan det diskuteres, hvorvidt denne forpligtelse
er i overensstemmelse med udstationeringsdirek-
tivets artikel 3, stk. 1 (og artikel 56 TEUF).

For sa& vidt angar den generelle henvisning om at
overholde arbejdsvilkér i henhold til en gaeldende
dansk kollektiv overenskomst, ma det antages, at en
sadan overenskomst bade indeholder bestem-
melser vedrgrende de omrader, som fremgar af
udstationeringslovens § 5, og som udenlandske
tjienesteydere skal overholde, nér de udferer tjen-
esteydelser i Danmark, samt indeholder vilkar ved-
rerende yderligere omrader - altsa omrader udover
udstationeringslovens § 5 og udstationeringsdirek-
tivets artikel 3, stk. 1.

Blandt andet under henvisning til preemisserne 78,
80 og 81 i Laval-dommen, preemisserne 62-67 i Lux-
embourg-afgerelsen samt, praemisserne 33-34 i Ruf-
fert-afgerelsen er situationen formentlig den, at en
ordregiver kun undtagelsesvis kan paleegge en
udenlandsk tjenesteyder vilkar, der vedrgrer om-
rader ud over de omrader, som er oplistet i udsta-
Det
anfgres direkte i Luxembourg-afgerelsen praemis-

tioneringslovens § 5 (og direktivets artikel 3).



serne 62-67, at et krav om, at en udenlandsk tjen-
esteyder i sin helhed skal overholde en overens-
komsts bestemmelser pa en raeekke omrader ikke var
berettiget, jf. seerligt preemis 66.

For s& vidt angar de omrader, som er oplistet i ud-
stationeringslovens § 5 ma der antages at veere tale
om omrader, hvor der i loven er fastlagt et mini-
mum-beskyttelsesniveau for udstationerede medar-
bejdere svarende til det, der felger af den lovgiv-
ning, der henvises til i § 5. Blandt andet under hen-
visning til preemis 74 og 78-81 i Laval-afgarelsen er
situationen formentlig den, at en dansk ordregiver
ikke pa de omrader, som er omfattet af udstationer-
ingsdirektivets artikel 3, stk. 1, som implementeret i
udstationeringslovens § 5, kan paleegge en uden-
landsk tjenesteyder, at efterleve yderligere forpligt-
elser/vilkar end det, der fremgar af den lovgivning,
som en udenlandsk tjenesteyder i henhold til udsta-

tioneringslovens § 5 skal overholde.

7.2 KRAV OM OVERHOLDELSE AF OVERENS-

KOMSTMASSIG ARBEJDSTID
Vedrgrende den i Klagenaevnssagen indeholdte

pligt til at entreprengren skulle sikre, at de ansatte
skulle sikres en arbejdstid, som ikke var mindre gun-
stig end den, som var gzldende for arbejde af
samme art i henhold til en kollektiv overenskomst,
indgaet af de inden for det pagealdende faglige
omrade mest repraesentative arbejdsmarkedsparter
i Danmark, og som gaelder pa hele det danske om-
rade, sa kan det ikke pa det foreliggende grundlag
vurderes, om der er tale om et krav i strid med EU-
retten og de geeldende principper. Der er tale om
en forpligtelse indenfor et af de omrader som er
oplistet i udstationeringsdirektivets artikel 3, stk. 1,
hvor et veertsland kan og skal kraeve, at en uden-
landsk tjenesteyder skal overholde veertslandets
regler. Men der er ogsa tale et omrade, som er reg-
uleret i arbejdsmiljgloven og arbejdstidsloven (og
arbejdstidsdirektivet), jf. udstationeringslovens § 5,
der henviser til de naevnte love. Seerligt pa bag-
grund af Laval-afgerelsen ma det antages at vaere
tvivlsomt, om en ordregiver kan kraeve yderligere
arbejdstidsregler overholdt (udover arbejdsmilje-
lovens og arbejdstidslovens arbejdstidsregler), idet

udstationeringsloven indebeerer, at det ved denne
lov er fastsat hvilket beskyttelsesniveau, en tilbuds-
giver har pligt til at efterleve pa de i bestemmelsen
oplistede omrader. Der kan seerligt henvises til
praemisserne 80-83, 101 og 111 i Laval-afgerelsen.

7.3 KRAV OM OVERHOLDELSE AF OVERENS-

KOMSTMAZSSIG MINDSTEL@N
Vedrgrende kravet om, at entreprengren skulle sikre

de ansatte lon og saerlige ydelser, som ikke var min-
dre gunstige end dem, der geelder for arbejde af
samme art i henhold til en kollektiv overenskomst
indgaet af de inden for det padgeeldende faglige om-
rade mest repraesentative arbejdsmarkedsparter i
Danmark, og som geelder pé hele det danske om-
réde, er det ikke muligt pd baggrund af de fore-
liggende oplysninger om de faktiske omsteendig-
heder med sikkerhed at vurdere, om kravet er i hen-
hold til geeldende EU-ret og principper.

Retten - og pligten - til, at medlemsstaterne kan og
skal kraeve, at en udenlandsk tjenesteyder skal be-
tale den mindstelgn, overtidsbetaling m.v., som er
fastsat pa det omrade hvor tjenesteydelsen skal
leveres, fremgar af udstationeringsdirektivets artikel
3, stk. 1, litra c¢). Bestemmelsen om lgn er imple-
menteret pad den (seerlige) made, at det i udsta-
tioneringslovens § 6 a er bestemt, at der kan an-
vendes kollektive kampskridt overfor en udenlandsk
arbejdsgiver for at sikre, at udstationerede lgnmod-
tagere far en lgn, der svarer til, hvad danske arbejds-
givere er forpligtede til at betale for tilsvarende ar-
bejde. Denne mulighed for at en fagforening kan
iveerksaette kollektive kampskridt til stette for
lenkrav, forudssetter maske, at en ordregiver har
mulighed for, i forbindelse med udbud af en op-
gave, at stille et tilsvarende krav overfor tilbuds-
giverne, ligesom bestemmelsen ogsa ma antages at
indebeere, at ordregiveren er omfattet af samme
restriktioner, som gaelder for en fagforening, der vil
gere brug af kollektive kampskridt til stette for et
lenkrav. Dette fremgar ikke direkte af udstationer-
ingsloven - og spergsmalet er derfor, om udsta-
tioneringsloven indeholder fornaden hjemmel for,
at en ordregiver i et udbud kan fastlaegge et lan-
niveau i henhold til en geeldende overenskomst.
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Dette antages i artiklen - men dog med en vis
usikkerhed, da hjemlen ikke er ganske sikker.

Det diskuteres i artiklen, om delkravet i arbejds-
klausulen i Klagenaevnssagen om, at entreprengren
skulle efterleve lgn og seerlige ydelser i henhold til
en kollektiv overenskomst indgaet af de inden for
det pageeldende faglige omrade mest repraesenta-
tive arbejdsmarkedsparter i Danmark, og som
gxlder pd hele det danske omrade, er i over-
ensstemmelse med EU-retten. For at dette krav kan
anses for at veere i overensstemmelse med EU-ret
ten, sa ma det forudseettes, at det rent faktisk
fremgik af udbudsbetingelserne (eller i forbindelse
med disse), hvilken eller hvilke konkret(e) overen-
skomst(er), der skulle overholdes, samt at den
kreevede lgn og tilleeg eller hvordan denne eller
disse skal fastseettes fremgik med tilstraeekkelig
klarhed, jf. udstationeringslovens § 6 a, stk. 2.
Omvendt ma det antages, at hvis lgnbestem-
melserne og yderligere ydelser ikke fremgar klart af
den geldende overenskomst, eller hvis det er
usikkert, hvilken overenskomst der overhovedet
henvises til, er kravet til klarhed ikke opfyldt, og
denne del af Arbejdsklausulen ikke i overensstem-
melse med EU-retten. Der kan i denne forbindelse
szerligt henvises til konklusionerne og EU-Dom-
stolens betragtninger i Laval-afgerelsen praemis-
serne 100,110 0g 111.

Det fremgar udtrykkeligt af udstationeringslovens §
6 a, stk. 2, at forinden der ivaerkseettes kollektive
kampskridt, s& skal der overfor den udenlandske
tjenesteyder veere henvist til den eller de bestem-
melser i de kollektive overenskomster, der indgas af
de mest repraesentative parter, og som geelder pa
hele det danske omrade, idet det forudseettes, at
den lgn m.v., der skal betales, fremgar med

tilstreekkelig klarhed af disse bestemmelser.

7.4 KRAV OM KADEANSVAR
Vedrgrende forpligtelsen i Klagenaevnsafgerelsen

hvorefter entreprengren kan holdes ansvarlig bade
for egne og underleveranderers overtreedelser med
den konsekvens, at entreprengren kan palaegges at
betale savel erstatning som bod for manglende ret-
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tidig betaling af lan, kan det ligeledes diskuteres,
om denne forpligtelse er i overensstemmelse med
EU-retten.

| to tidligere EU-afgerelser, C-433/04, Kommission-
en mod Belgien fra 2006, og C 60/03, Wolff & Miller
& Co. KG mod José Fillipe Pereira (tysk sag fra
2004), naede EU-Domstolen til to forskellige resul-
tater.

| den tyske sag ndede EU-Domstolen frem til, at et
keedeansvar, der var fastlagt ved lov, og hvorefter en
entreprengr i henhold til lovgivningen, var solidarisk
ansvarlig med eventuelle underentreprengrer for
manglende betaling af (netto) mindstelgn og betal-
ing til overenskomstmaessige organer, kunne veere
tilladt. EU-Domstolen lagde i preemis 34 og 41 til
grund, at en lovbestemmelse med kaedeansvar, kan
vaere en hindring for den frie udveksling af tjen-
esteydelser, ogsa selv om restriktionen geelder for
enhver person eller selskab, der driver virksomhed i
medlemslandet. Men der kan veere tvingende hen-
syn, der kan begrunde en hindring af den frie ud-
veksling af tjenesteydelser. Et tvingende hensyn kan
vaere at beskytte de udstationerede arbejdstagere,
jf. preemis 38, ligesom det kan veere hensynet til at
undga illoyal konkurrence, jf. preemis 42. Det var
herefter op til den nationale ret at tage stilling til, om
der forela saddanne tvingende hensyn til den

omtvistede bestemmelse.

| den belgiske sag var der ligeledes tale om restrik-
tioner fastsat ved national lov. Det var ved lov fastsat,
at en opdragsgiver, der anvendte en entreprengr,
der ikke var registreret [i Belgien], haftede soli-
darisk med entreprengren for betaling af skyldig
skat. Endvidere skulle opdragsgiveren, som gjorde
brug af en ikke registreret entreprengr i forbindelse
med betaling af entreprengrens fakturaer tilbage-
holde 15 % af belgbet. EU-Domstolen fandt, at de
forpligtelser, der i den pagaeldende sag var tale om,
var tale om hindringer for den fri beveegelighed. EU-
Domstolen fastslog i preemis 42, at der var tale om
forpligtelser, som vedrgrte udenlandske medkon-
trahenter, der ikke var registreret i Belgien, og EU-
Domstolen fandt ikke, at der foreld tvingende



grunde til de vidtgdende restriktioner, jf. praemis-
serne 35-40. Belgien havde derfor tilsidesat sin
forpligtelse til at sikre fri bevaegelighed af varer og
tjenesteydelser.

| den tyske sag, som blev afgjort i 2004 var der tale
om et solidarisk ansvar pélagt ved lov og med hen-
blik pa sikring af underentreprengrers manglende
betaling af mindstelgn til arbejdstagere eller bidrag
til overenskomstmaessige organer. Der var tale om
restriktioner som gjaldt for alle ordregivere - uanset
om underentreprengren var inden- eller uden-
landsk. Dette er i modsaetning til den Belgiske sag,
hvor den solidariske haeftelse m.v. alene relaterede
sig til udenlandske medkontrahenter - og i evrigt
ikke var begrundet i hensynet til medarbejderne.

Det ma antages at kaedeansvar vil kunne udgere en
restriktion i forhold til artikel 56 TEUF, og det ma
derfor konkret vurderes, om der er tale om en lovlig
restriktion, fordi restriktionen anses som nadvendig.
| medfer af handheevelsesdirektivet (2014/67/EU)
har medlemsstater mulighed for at indfere regler
om underleverandgransvar. Sadanne regler skal
fastseettes pa en ikke-diskriminerende og pa en
forholdsmaessigt afpasset made med hensyn til an-
vendelsesomradet for og omfanget af ansvar med

underleverance.

| Danmark er det valgt ikke at indfere et lovmaessigt
fastsat kaedeansvar, jf. lov om Arbejdsmarkedets
Sociale Fond som er udtryk for Danmarks imple-
mentering af handhaevelsesdirektivet. Det kan sa-
ledes leegges til grund, at et eventuelt keedeansvar
derfor alene vil blive palagt af en eventuel ordregiv-
er/aftalepart i forbindelse med udbud/indgaelse af
aftale.

Om en sddan ordning, hvor en ordregiver palaegger
en tilbudsgiver et underkontrahentansvar, herunder
et underkontrahentansvar for alle led i en underkon-
trahentkaede, er i overensstemmelse med EU-retten,
ma anses for tvivisomt. | artikel 12 i handhaevelsesdi-
rektivet er det fastsat, at medlemsstaterne kan
etablere underkontrahentansvar. Nar Danmark har
undladt at etablere denne type ansvar, ma det anses

for tvivlsomt, om underkontrahentansvar i bredeste
forstand kan paleegges lovligt og i overensstem-
melse med EU-retten af en ordregiver. Vedregrende
den her omhandlede tyske sag, hvor EU-Domstolen
naede frem til, at det pagaeldende solidariske ansvar
kunne veaere i overensstemmelse med EU-retten,
bemaerkes det, at der var tale om et ansvar palagt
ved lov - og altsa ikke en situation, hvor det soli-
dariske ansvar var udtryk for en konkret udbuds-
betingelse.

7.5 SAMMENFATTENDE KONKLUSION
Pa baggrund af EU-regler og principper, national

lovgivning samt den i artiklen omhandlede praksis
ma det anses for tvivlsomt, om en arbejdsklausul
som den, der blev behandlet i Klagenaevnet for Ud-
bud den 2. august 2016, i alle led er lovlig og i over-
ensstemmelse med EU-retten. | artiklen diskuteres
de enkelte problemstillinger, seerligt spergsmalet
om at paleegge en kontraktpart at overholde ar-
bejds- og ansaettelsesvilkar generelt i henhold til en
gaxldende overenskomst samt overholdelsen af en
mere eller mindre klart fastsat mindstelan, ligeledes
i henhold til geeldende overenskomst. Det er tvivl-
somt, om en generel og bredt formuleret arbejds-
klausul, som formentlig vil veere i overensstemmelse
med ILO-konvention 94, er i overensstemmelse med
EU-retten, og som radgiver ber det overvejes,
uanset om man er radgiver pa ordregivers eller
tilbudsgivers side, om sddanne brede arbejds-
klausuler i sidste ende vil blive accepteret af EU-

Domstolen.
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FORENINGSFRIHEDSLOVEN
OG FORSKELSBEHANDLING PA GRUND AF
FAGFORENINGSMASSIGT TILHORSFORHOLD

MIKAEL MARSTAL
JURIDISK CHEF, ADVOKAT (H)

1. INDLEDNING
| ar er det 10 ar siden, at Den Europeiske Men-

neskerettighedsdomstol afsagde dom i to sager om
anvendelsen af eksklusivbestemmelser i det danske
overenskomstsystem og foreneligheden heraf med
retten til foreningsfrihed som defineret i Men-
neskerettighedskonventionens artikel 11 (negativ
foreningsfrihed/retten til at std udenfor en bestemt
forening)'. | begge sager var to danske lgnmod-
tagere i medfer af den for ansettelsesforholdet
gaeldende overenskomst tvunget til at veere medlem
af et bestemt fagforbund som betingelse for at
opretholde deres ansattelse. Domstolen fandt at
denne tvang var i strid med retten til foreningsfrihed
- og underkendte dermed i praksis den mangearige

brug af eksklusivaftaler.

Dommen fgrte til, at foreningsfrihedsloven i rekord-
tempo blev aendret og med ikrafttreeden ultimo april
2006 fik den ordlyd, som vi ogsd kender i dag?. |
lovens § 4c blev der indfert et udtrykkeligt forbud
mod eksklusivaftaler.

2. FORBUD MOD DISKRIMINATION PA
GRUND AF FAGFORENINGSFORHOLD VED

ANSATTELSE OG OPSIGELSE
Samtidig med sendringerne i foreningsfrihedsloven i

forhold til eksklusivbestemmelser benyttede lovgiv-
er lejligheden til at preecisere lovens beskyttelse af
lenmodtageres ret til foreningsfrihed i forhold til
ansaettelser og opsigelser. P& denne baggrund fik
lovens §§ 1 og 2 falgende ordlyd:

§ 1: En arbejdsgiver méa ikke undlade at anszette
en anseger til en ledig stilling eller afskedige en
lenmodtager, fordi denne er medlem af en foren-
ing eller af en bestemt forening.

§ 2: En arbejdsgiver ma ikke undlade at ansaette
en anseger til en ledig stilling eller afskedige en
lenmodtager, fordi denne ikke er medlem af en

forening eller af en bestemt forening.

Hovedsigtet med bestemmelserne er at beskytte
lenmodtagerne mod fagforeningstvang®. Der er i
lovens § 4a indfgrt en bestemmelse om godt-

T ECHR Case of Sgrensen and Rasmussen v. Denmark (sag 52562/99 og 56620/99). Dom af 11. januar 2006.
2 Lov nr. 359 af 26. april 2006, jf. lovbekendtgerelse nr. 424 af 8. maj 2006 om foreningsfrihed pa arbejdsmarkedet.

3 Forbud mod diskrimination pa grund af medlemskab af politiske og religiese foreninger er reguleret i forskelsbehandlingsloven

(lovbekendtgerelse nr. 1349 af 16. december 2008 med senere sndringer).
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gerelser pa mellem 1 og 24 méaneders lan ved op-
sigelser i strid med loven, ligesom det af lovens § 4
fremgar, at lenmodtagerne kan nedleegge pastand
om genansattelse.

Hvis man troede, at lovaendringen ville abne for en
reekke retssager om manglende ansattelse og
maske navnlig om opsigelser i strid med loven, tog
man fejl. Antallet af sager de seneste 10 ar har vaeret
forsvindende lille.

En afggerelse fra Jstre Landsret fra 2009 kan dog
fremhaeves til illustration af lovens anvendelse i
praksis®. | sagen havde en medarbejder skiftet fag-

|u

forening pr. 1 februar 2006 fra HK til en "gul” fag-
forening. En uge senere skrev "feellesklubben” pa
arbejdspladsen - med direkte henvisning til skiftet af
fagforening - bl.a. fglgende til virksomhedens

ledelse:

“Personalet i Annoncecentret foler, at de er ude af
stand til at have et fornuftigt samarbejde med [A]
efter at han har valgt at skifte forbund. Man er
bekymret for at dette kan medfare alvorlige samar-
bejdsvanskeligheder, og derfor finder man sig
tvunget til at reagere med denne skrivelse (...) da
man absolut ikke snsker en tilspidsning af situation-

”

en.

Ledelsen kvitterede en uge senere med at varsle
den pagaeldende medarbejder flyttet til en anden
afdeling, og ultimativt blev han bedt om at arbejde
hjemmefra. Godt otte maneder senere blev medar-
bejderen igen varslet til et nyt arbejdssted, hvilket
han naegtede. Han blev herefter opsagt, og der blev
rejst en sag om godtgarelse efter foreningsfriheds-
loven under anbringende af, at opsigelsen var en
direkte konsekvens af medarbejderens fagforen-
ingsskift i februar 2006.

4 @stre Landsrets dom af 27. marts 2009 i sag B-1468-08.

Retten var enig i, at der var en red trad fra februar
2006 og den oprindelige forflyttelse af medar-
bejderen til den nu meddelte opsigelse som falge
af, at medarbejderen ikke ville acceptere en
vaesentlig sendring af ansaettelsesforholdet og fandt
det godtgjort, at opsigelsen var sket i strid med
foreningsfrihedsloven. Landsretten anfarte bl.a., at
man fandt det bevist, “(...) at varslingen af sendring-
en i F's arbejdssted til Svendborg i december 2006
havde sin arsag i, at der var opstéet uro pa arbejds-
pladsen”, og henviste herudover til byrettens
praemisser, hvoraf bl.a. fremgik, at retten fandt det
godtgjort, at “(...) [virksomheden] ikke ville have
varslet disse sendringer i [A's] arbejdssted, hvis ikke
han havde skiftet fagforening”. Der var saledes efter
rettens opfattelse godtgjort en direkte sammen-
haeng mellem medarbejderens fagforeningsskift og
de vaesentlige andringer i ansaettelsen, der matte
sidestilles med en opsigelse.

Medarbejderen blev herefter tilkendt en godt-
gerelse p& 300.000 kr.>

Nar dommen fra @stre Landsret star temmelig alene
selv 10 ar efter loveendringerne, haenger det givetvis
sammen med lovens bevisbyrderegler. Der er nem-
lig ikke specifikt lovgivet herom, og det betyder, at
der i overensstemmelse med dansk rets udgangs-
punkt er tale om ligefrem bevisbyrde, hvor det altsa
er lenmodtageren, der skal bevise, at en manglende
ansattelse eller en opsigelse er begrundet i fag-
foreningsforhold. Denne bevisbyrde er det i praksis
meget vanskeligt at lofte, da man kun meget

|u

sjeeldent har en “rygende pistol” som i den ovenfor
naevnte dom fra Dstre Landsret i form af brevet fra
"fllesklubben” og ledelsens prompte reaktion her-
pa. | stedet skal man som muligt forurettet lanmod-
tager for overhovedet at rejse en sag for det forste
kunne tilbagevise den formelle opsigelsesgrund
(besparelser, arbejdsmangel osv.) og dernaest kunne

pavise omsteendigheder, der sandsynligger at fag-

5 Se til yderligere illustration af lovens anvendelsesomrade Afskedigelsesnaevnets tilkendegivelse af 21. juli 2014 i sag 20140194
samt Dstre Landsrets dom af 29. juni 2000 i sag B-1937-99, Ostre Landsrets dom af 30. juni 2005 i sag B-737-04 og Dstre Landsrets

dom af 16. oktober 2008 i sag B-2441-07.
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foreningsforhold har influeret pa beslutningen om
opsigelse. Det kan i den forbindelse virke pa-
faldende, at der i anden lovgivning om forbud mod
diskrimination pa arbejdsmarkedet, nemlig ligebe-
handlingsloven og forskelsbehandlingsloven - altsa
omrader, hvor lovgivningen baseres pd EU-retten -
er fastsat regler om delt og omvendt bevisbyrde,
mens tilsvarende ikke ger sig geeldende, nar lov-
givningen er et rent nationalt anliggende. Der er
ingen tvivl om, at indfgrelse af omvendt eller i hvert
fald delt bevisbyrde i foreningsfrihedsloven ville

styrke lsnmodtagernes beskyttelse betragteligt.

3. FORSKELSBEHANDLING PA GRUND
AF FAGFORENINGSFORHOLD UNDER
ANSATTELSEN

Foreningsfrihedsloven beskytter som naevnt mod
diskrimination pa grund af fagforeningsforhold ved
ansaettelser og opsigelser. Derimod beskytter loven
ikke mod diskrimination under det lgbende ansaet-
telsesforhold, som bl.a. kan komme til udtryk i form
af forskelle i de goder, herunder lgn, som medar-
bejderne kan opna. Der er saledes eksempler p3, at
de overenskomstbzerende fagforbund har haft held
til at overtale deres arbejdsgivermodparter til at give
netop deres medlemmer serlige rettigheder og

fordele.

| forbindelse med behandlingen af det oprindelige
forslag til forskelsbehandlingsloven i 1996 blev der
fra Venstre og Konservatives side stillet forslag om,
at fagforeningsmedlemsskab skulle medtages som
ulovlig diskriminationsgrund®. Dette blev imidlertid
afvist af flertallet. Det blev ogsd under behandlingen
af lovforslaget afvist, at fagforeningsmedlemsskab
kunne omfattes af beskyttelseskriteriet om politisk
anskuelse, idet den davaerende minister fastslog, at
fagforeninger skulle varetage deres medlemmers
gkonomiske interesser og ikke fremme en bestemt
politisk overbevisning”.

Under folketingsbehandlingen af aendringerne af
foreningsfrihedsloven i 2006 stillede Kristelig Fag-
bevaegelse i et hgringssvar forslag om, at forenings-
frihedsloven ogsa skulle give lgnmodtagerne be-
skyttelse mod forskelsbehandling under anseettel-
sen, ligesom der blev stillet forslag om justering af
bevisbyrdereglerne. | en kommentar hertil anfarte
beskaftigelsesministeren bl.a., at en imadekom-
melse af forslaget ville gare det “(...) vanskeligt for
organisationerne og arbejdsgivere at agere i forhold
til de indgdede overenskomster”®, ligesom det i et
saerskilt svar til Arbejdsmarkedsudvalget af minis-
teren blev fastslaet, at der ikke var behov for at
lempe bevisbyrdereglerne®. Hvori vanskelighederne
bestod, eller hvorfor der ikke var behov for szrlige
bevisbyrderegler, er ikke helt klart.

Dermed er der i dag i dansk ret ingen beskyttelse
mod forskelsbehandling pa grund af fagforenings-
forhold under den Igbende anseettelse. Spargsmalet
har herefter vaeret, om der - i lighed med problem-
stillingen om eksklusivaftaler - i Menneskerettig-
hedskonventionens forbud mod negativ forenings-
frihed i artikel 11 matte kunne udledes en sadan
beskyttelse.

Denne problemstilling var genstand for provelse i
sagen U2015.3210H.

Sagen omhandlede to medlemmer af Fagforening-
en Danmark, hvis ansattelse var omfattet af den
sakaldte emballageoverenskomst indgaet mellem
HK/Privat og 3F Industri pa den ene side og DI pa
den anden side. Overenskomsten fastseetter bl.a., at
medlemmer af 3F og HK i forbindelse med sygdom
kan opna ret til supplerende sygehjelp efter 13
ugers medlemskab'®. Sygehjelpen bestar i, at en
gennem overenskomsten oprettet social fond be-
taler et tilleeg til sygedagpengene, sadan at lgnnen
under sygdom svarer til normallennen. For de

6 Tilleegsbetaenkning afgivet af Arbejdsmarkedsudvalget 15. maj 2996 (til lovforslag L 181 1995/1996).

7 Arbejdsministerens besvarelse af spargsmal nr. 16 af 1. april 2006 (L 181, bilag 23).

8 Haringsnotat af 21. februar 2006 - Folketingets Arbejdsmarkedsudvalget ( L 153, bilag 3).

9 Beskeeftigelsesministerens besvarelse af spargsmél 1 af 17. februar 2006 fra Folketingets Arbejdsmarkedsudvalg (L 153 - bilag 1).

10 Ordningen var oprindeligt indfert i 1967 og viderefert i senere overenskomster.
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medarbejdere, der ikke er medlemmer af 3F eller
HK, er der ikke adgang til et sadant tilskud, og de
kan derfor under sygdom alene oppebare syge-
dagpenge og dermed et mindre belgb end den
seedvanlige lgn. De to medarbejdere, der var
sagsggere i sagen, var begge blevet opkraevet og
modregnet for meget udbetalt sygelen, som den
sociale fond havde betalt ved en fejl under nogle
sygdomsperioder. Under sagen blev det af de to
bergrte medarbejdere navnlig gjort geeldende, at
bestemmelserne om supplerende sygehjelp de
facto udgjorde en eksklusivbestemmelse i strid med
Menneskerettighedskonventionens artikel 11, idet
bestemmelserne reelt tvang den enkelte lgnmod-
tager til at veere medlem af et af de overenskomst-
baerende fagforbund; man havde ikke rad til at sta
udenfor, da det gkonomiske tab ved laengere-
varende sygdom kunne veeret vaesentligt. Seerfordel-
ene var saledes ifalge medarbejderne egnede til at

pavirke valget af fagforening.

Hgjesteret afviste dette synspunkt med henvisning
til bl.a., at hverken foreningsfrihedsloven eller Men-
neskerettighedsdomstolens praksis var til hinder for
at tillegge manglende medlemskab af en fagforen-
ing andre negative konsekvenser end manglende
ansaettelse eller opsigelse. Da de to medarbejdere
dog havde opnaet ret til sygelsn svarende til
sygedagpengesatsen, fandt Hgjesteret ikke, at de
var tvunget til at melde sig ind i 3F eller HK, og kon-
ventionen var dermed ikke kraenket. Hgjesteret lod
dog en lille dbning sta tilbage med folgende be-

meerkning:

"Spergsmal om forenelighed med artikel 11 vil
dog kunne rejses, hvis den forskelsbehandling,
der er en folge af det manglende medlemskab af
en fagforening, har den virkning, at den reelt
tvinger arbejdstageren til at melde sig ind i fag-
foreningen, herunder navnlig hvis forskelsbehan-
dlingen har en sadan karakter, at den indebaerer
en trussel mod arbejdstagerens eksistensgrund-
lag eller har en lignende indgribende karakter.”!"

Det skal bemzerkes, at overenskomster, der giver
egne medlemmer szrlige fordele, er relativt
sjeeldne. Generelt forekommer arbejdsgiverorgani-
sationerne at veere tilbageholdende med at ville
indga aftaler, der gar forskel pa medarbejderne. Der
dukker af og til eksempler op, som dog primaert
vedrarer lokalaftaler med enkeltstdende arbejdsgi-
vere uden arbejdsgiverorganisationernes (aktive)
mellemkomst. | en lokalaftale fra 2016 mellem et
sterre dansk vagtselskab og Vagt- og Sikkerheds-
funktionzerernes Landssammenslutning (VSL) er det
saledes eksempelvis blevet aftalt, at medlemmer af
VSL far et seerligt manedligt tilleeg efter 7 ars ansaet-
telse samt overgar til en lidt hgjere langruppe et ar

for ikke-medlemmer.

3.1.HAR DET MANGLENDE FORBUD MOD
FORSKELSBEHANDLING UNDER ANSAT-
TELSEN KONSEKVENSER FOR DEN DANSKE

MODEL?
Hojesteretsdommen fra 2015 er blevet omtalt som

et nyt vdben for de overenskomstbaerende tradi-
tionelle fagforeninger i konkurrencen mod de alter-
native, "gule” fagforeninger i den forstand, at man
med en udvidet brug af saerrettigheder for egne
medlemmer kan gere det mere attraktivt at veelge
det overenskomstbaerende forbund til. Indtil videre
ses det ikke anvendt i videre omfang, men alene
sporadisk som i eksemplet fra VSL ovenfor. Og som
naevnt vil sget brug af sarrettigheder naeppe veere
pa dagsordenen hos de store arbejdsgiverforen-
inger, nar der naeste gang skal forhandles om-
radeoverenskomster. | den forbindelse skal det ogsa
papeges, at der pa de fleste stgrre arbejdspladser
efterhdanden er medarbejdere, der enten ikke er
organiserede overhovedet, eller som er medlemmer
af en alternativ fagforening. Arbejdsgiverne kan
med andre ord vaere ret sikre pa at der vil veere util-
fredshed i raekkerne, hvis man ger forskel pa
medarbejderne.

Brugen af seerrettigheder til egne medlemmer rejser
imidlertid ogsa spegrgsmal i forhold til den danske

model. En forudsaetning for at den danske model

1 Se om samme overenskomst og problemstilling opmandskendelse i faglig voldgift (FV 2012.0033) af 27. november 2012.
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virker og virker effektivt - og kan vedblive hermed
uanset et stadig sterre lovgivningspres fra EU - er, at
de forhandlingsberettigede organisationer har den
forngdne legitimitet i forhandlingerne. De skal med
andre ord gerne repraesentere et overvejende flertal
af de lenmodtagere, der bergres af overenskom-
sten.

Ifalge Danmarks Statistik'? er der ud af en samlet
arbejdsstyrke i Danmark pé ca. 2.645.000 lgnmod-
tagere (april 2016) godt 1.813.000, der er organis-
erede i en lgnmodtagerorganisation. Heraf er
omtrent 328.000 medlemmer af en fagforening
udenfor hovedorganisationerne. | omegnen af
832.000 lznmodtagere star saledes helt udenfor en
fagforening. Det betyder, at der i alt er godt
1.160.000 Iznmodtagere, der ikke er medlemmer af
de traditionelle overenskomstbaerende fagforening-
er - svarende til knap 44 % af alle lsnmodtagere.

Mange lgnmodtagere arbejder uden at veere over-
enskomstdeekkede, men tallene viser alligevel, at
det i runde tal kun er lidt mere end halvdelen af
lenmodtagerne, der er medlemmer af de forbund,
der forhandler overenskomst. Det er i sig selv et
relativt spinkelt grundlag for den tilstreekkelige legi-
timitet. Dette opvejes dog i en vis grad af, at der
forhandles omradeoverenskomster, som geelder alle
lenmodtagere indenfor overenskomstomradet u-
anset hvilken - om nogen - fagforening de er
medlemmer af.

Hvis man imidlertid i stigende omfang abner for
brugen af saerrettigheder, vil det i realiteten i et vist
omfang alene veere de godt 50 % egne medlemmer,
man forhandler for. Og sa begynder det at knibe
med legitimiteten. Problemet bliver endnu mere
udtalt, hvis de overenskomstbaerende forbund mis-
ter medlemmer, sddan som det de senere ar er sket
for en del forbund. Det kan fgre til et @get krav fra
de alternative fagforeninger om at forhandle for sine
egne medlemmer, hvormed vejen kan vaere dbnet

for gget brug af paralleloverenskomster, men det

kan ogsa - ikke mindst nar man tager det store antal
lenmodtagere med, der star helt udenfor fag-
foreningerne - medfare et aget politisk anske om at
lovgive om forhold, der traditionelt reguleres i over-
enskomsterne, navnlig hvor seerrettighederne om-
handler lan og andre centrale vilkar for anseettelsen.
Og dermed kan en udnyttelse af muligheden i
foreningsfrihedsloven for forskelsbehandling pa
grund af fagforeningsmaessigt tilhersforhold under
anszettelsen i realiteten risikere at svaekke den

danske model.

4. ANDRE ASPEKTER AF FORENINGSFRIHED

Som anfert ovenfor var det béde i 2006, hvor eks-
klusivbestemmelserne blev afskaffet, og i forbind-
else med dommen U2015.3210 H Den Europeiske
Menneskerettighedskonvention, der udgjorde det
juridiske grundlag. Netop konventionen har ogsa
veeret anvendt i en anden variation over temaet om
retten til foreningsfrihed, som afslutningsvis skal

naevnes.

| en overenskomst mellem 3F Hotel & Restauration
og en virksomhed beskaftiget med hotelrengaring
var det bl.a. indfgjet, at alle ansatte, der ikke var
medlem af 3F, skulle betale et "administrations-
bidrag til vedligeholdelse af overenskomsten”. Be-
lebet, der blev trukket direkte i lgnnen af arbejds-
giveren og overfert til 3F, svarede cirka til 40 % af
prisen for et fuldt fagforeningsmedlemskab ved 3F.
En bergrt medarbejder pastod ordningen tilsidesat
som ulovlig med henvisning til bl.a., at ordningen
udgjorde et indgreb i den private ejendomsret i
strid med artikel 1 i tilleegsprotokol af 20. marts 1952
til Menneskerettighedskonventionen. Medarbejder-
en fik medhold i dette synspunkt, da ordningen ikke
var gennemsigtig og da der manglede dokumenta-
tion for, at det opkraevede belgb stod i rimeligt
forhold til faktiske udgifter til administration af ov-
erenskomsten. Arbejdsgiveren matte derfor tilbage-

betale det med urette opkraevede belgb ™.

12 "Nyt fra Danmarks Statistik” nr. 235 af 25. maj 2016 og nr. 275 af 21. juni 2016.
13 Retten i Glostrups dom af 28. november 2014 i sag BS 10C-2177/2014.
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FALDER MEDARBEJDERAKTIONAZARER UDENFOR
LONMODTAGERBEGREBET | DANMARK?

LISE LAURIDSEN
b PARTNER, ADVOKAT (L)

En af de mange konsekvenser af finanskrisen var, at
eftersporgslen pa aktiebaserede incitamentspro-
grammer faldt i en arraekke. Vores indtryk som rad-
givere var, at den manglende interesse var gensidig,
og saledes gjorde sig galdende bade fra arbejds-
giver- og lgnmodtagersiden.

| de seneste 6-7 ar er incitamentsprogrammer
baseret pa aktieoptioner, warrants og kapitalandele
imidlertid endnu engang blevet en fast del af
mange danske medarbejderes Ignpakker. Det
fremgik en undersggelse foretaget af DI i 2010!
blandt organisationens medlemsvirksomheder, at
hver 6. medarbejder ansat i de deltagende virk-
somheder var omfattet af en incitamentsordning
baseret pa aktieinstrumenter, og undersggelsen
viste, at helt op til hver 5. af de ledende medar-
bejdere var omfattet af en sddan ordning. Det er
vores oplevelse, at antallet af medarbejdere omfat-
tet af en aktiebaseret incitamentsordning i hvert fald
ikke har veeret faldende siden undersggelsens gen-
nemfarelse i 2010.

Vedtagelsen af de nye regler i ligningslovens § 7P,
der med virkning fra den 1. juli 2016 har gjort det

muligt at aftale aktiebaserede incitamentsprogram-

" DI's Total Reward Panel, oktober 2010.

ANJA STAUGAARD JENSEN
PARTNER, ADVOKAT

mer, der stiller medarbejderen gunstigt skattemaes-
sigt, vil efter vores vurdering gere udbredelsen af

aktiebaserede incitamentsordninger endnu sterre.

Derfor er det mere end nogensinde aktuelt at vur-
dere, hvilken betydning for lgnmodtagerstatus et
medejerskab af arbejdsgiverselskabet kan fa for den
medarbejder, der er omfattet af en aktiebaseret inci-
tamentsordning, idet vilkarene for ejerskabet af ak-
tierne (uanset om den enkelte medarbejder forud
for den endelige investering i kapitalandele) naesten
altid veere reguleret i en ejeraftale. Ofte athaenger en
medarbejders adgang til at erhverve warrants eller
optioner af, at vedkommende pa forhand tiltreeder
en ejeraftale, som regulerer vilkarene for det efter-
folgende ejerskab af kapitalandele. Selve ejeraftalen
er sadvanligvis udarbejdet af selskabet og/eller
majoritetsejeren, og er sjeldent genstand for en
egentlig forhandling med medarbejderen. Tveert-
imod bliver ejeraftalen ofte praesenteret som en

betingelse for medarbejderens deltagelse.

En medarbejder, der via et aktiebaseret incita-
mentsprogram bliver medejer af det selskab, som
vedkommende arbejder i, vil bdde vaere kapitalejer

og medarbejder. Hvis medarbejderen ma betragtes
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som "medarbejderaktionzer”, jf. dette begreb ned-
enfor, stiller det seerlige krav til indholdet af ejer-
aftalen, da ansaettelsesretlige regler tillige vil skulle
inddrages. Det geelder seerligt ved overvejelser om,
hvad der skal ske, nar medarbejderen ikke leengere
er ansat i selskabet eller koncernen, hvor den
pageaeldende har kapitalandele, og ved overvejelser
om hvorvidt betingelserne i ansaettelsesklausulloven
skal opfyldes, for at en konkurrence- eller kunde-
klausul i en ejeraftale kan handhaeves.

| Storbritannien blev der i september 2013 indfert
nye regler, der medferte, at status som "Employee
Shareholder” samtidig betad, at vedkommende ikke
leengere ville kunne gere krav pad blandt andet
godtgerelse for usaglig opsigelse, fratreedelses-
godtgerelse ved opsigelse pga. nedskeeringer,

kraeve flekstid eller orlov til at tage efteruddannelse.

| Danmark blev der i 2012 i ferieloven ligeledes ind-
fort regler, hvorefter medejerskab af arbejds-
giverselskabet kan fa indflydelse pa den pageaelden-

des lenmodtagerstatus.

Vi vil i denne artikel se naermere pa, om @ndringen i
ferieloven er et varsel om, at det danske folketing
gnsker engelske tilstande og saledes gnsker at ind-
fere en helt ny gruppering i dansk ansaettelsesret -
nemlig medarbejderaktionaerer, som hidtil har vaeret

anvendt mere deskriptiv uden lovfaestet grundlag.

HVORNAR ER DER TALE OM EN

MEDARBEJDERAKTIONAR?
Betingelsen for, at blive betragtet som medarbejder-

aktioneer er 1) at vedkommende har en ansaettelses-
retlig tilknytning til selskabet eller koncernen, som
vedkommende ejer kapitalandele i, og at det netop
er ansattelsesforholdet, der er baggrunden for, at
medejerskabet er etableret, og 2) at forholdet
mellem medarbejderaktionaeren og andre medejere
ikke kan betragtes som ligeveerdigt.

ANSATTELSESRETLIG TILKNYTNING TIL SEL-
SKABET ELLER TIL ET MED SELSKABET
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KONCERNFORBUNDET SELSKAB, HVORI

VEDKOMMENDE EJER KAPITALANDELE
En kapitalejer vil udelukkende kunne betragtes som

medarbejderaktionaer, hvis vedkommende har er-
hvervet sine kapitalandele i selskabet som fglge af
sin ansaettelsesretlige tilknytning til selskabet eller til
et selskab, der er koncernforbundet hermed.

| mange situationer vil det ikke volde vanskeligheder
at vurdere, hvorvidt betingelsen om en anseettelses-
retlig tilknytning til det selskab, der ejes kapital-
andele i, eller til et med arbejdsgiverselskabet kon-
cernforbundet selskab, er opfyldt.

Er medarbejderen sdledes ansat i en permanent
stilling i selskabet eller i et med selskabet koncern-
forbundet selskab, vil betingelsen om en ansat

telsesretlig tilknytning vaere opfyldt.

Er medarbejderen ansat pa en tidsbegraenset an-
saettelseskontrakt, vil betingelsen ligeledes vaere
opfyldt, idet der ansaettelsesretligt ikke er forskel pa
medarbejderens status som lgnmodtager, da
forskellen mellem de to typer ansettelse udeluk-
kende bestar i, at der i den tidsbegraensede ansaet-
telse pa forhand er fastsat en slutdato for anseet-

telsen.

En person, der er tilknyttet et selskab som konsulent
eller freelancer, vil ikke opfylde betingelsen om en
ansaettelsesretlig tilknytning til selskabet, og vil
saledes ikke i denne sammenhang blive betragtet

som en medarbejderaktioneer.

Pa samme made som andre ansaettelsesretlige vur-
deringer af, om en konsulent eller en freelancer
falder uden for lgnmodtagerbegrebet, der af-
greenser personer, der er omfattet af den anseet
telsesretlige lovgivning, skal det i denne sammen-
haeng understreges, at det udelukkende er de per-
soner, der reelt har en helt selvsteendig stilling i
forhold til selskabet, der skal betragtes som kon-
sulenter eller freelancere, og som dermed falder

uden for begrebet "medarbejderaktionaer”.



En person, der har indgaet en konsulentkontrakt
eller en freelancekontrakt med et selskab, kan derfor
pa trods af sin titel som konsulent eller freelancer
betragtes som ansaettelsesretligt tilknyttet til selska-
bet, hvis vedkommendes tilknytning til selskabet
reelt svarer til et ansaettelsesforhold.

| sondringen mellem konsulenter, der henholdsvis
falder uden for, og dem, der falder inden for lgn-
modtagerbegrebet, vil der normalt skulle leegges
vaegt pa en raekke forhold. Felgende forhold vil
typisk tale for, at der er tale om et ansettelses-
forhold, uanset hvilken titel den pageeldende per-

son har:

- den pagealdende har pligt til at udfgre det aftalte
arbejde,

- den pageldende skal selv udfgre arbejdet og
ikke kan saette en anden i sit sted,

- den pageldende er underlagt arbejdsgiverens
ledelse (instruktionsbefgjelse),

- den pageaeldende er aflannet med A-indkomst,

- den pagealdende har pligt til regelmaessigt at
afleegge rapport til arbejdsgiveren,

- den pageldende har fast arbejdstid, og saledes
er garanteret et bestemt antal timer,

- er pafastlen,

- har oppebaret feriegodtgerelse og/eller ferietil-
leeg,

- har aftalt opsigelsesvarsel,

- udferer arbejdet i arbejdsgiverens navn.

Hvis en raekke af de ovenstaende forhold er opfyldt,
vil sandsynligheden tale for, at der reelt er tale om et
ansaettelsesforhold, uanset hvilken titel vedkom-
mende har ifslge kontrakten. De ovenstdende
forhold kan udledes af retspraksis samt af vejled-
ninger fra SKAT, idet den anseettelsesretlige og den
skatteretlige vurdering ofte vil vaere sammen-
faldende. Retspraksis og vejledning fra det ene om-
rade kan derfor i vid udstreekning anvendes som

rettesnor for det andet omrade.

Det er ikke nedvendigt, at samtlige af de oven-
stdende forhold er til stede, farend vedkommende
vil blive betragtet som veerende i et ansettelses-

forhold, men der er flere af de oplistede forhold, der
i serlig grad signalerer, at der er tale om et anseet-
telsesforhold, og som derfor teeller med i afvejning-
en med forholdsvis stor veegt.

Sadanne seerlige "anszettelsesretlige" karakteristika
er for eksempel, om vedkommende er undergivet
en instruktionsbefgjelse fra selskabet, og om ved-

kommende udferer arbejdet i arbejdsgiverens navn.

Hvis vurderingen af indholdet i kontrakten peger
hen mod, at der reelt er tale om et ansaettelses-
forhold, vil en sadan konsulent eller freelancer op-
fylde den ferste betingelse for at falde ind under
begrebet “medarbejderaktionaer".

Forhold, der omvendt typisk peger p3, at der er tale
om et reelt konsulent- eller freelancerforhold, vil
saedvanligvis veere, om den pagaeldende:

- eraflannet med B-indkomst,

- er momsregistreret,

- udferer arbejdet fra egne lokaler,

- udferer arbejdet i eget navn og ansvar,

- selv haefter for eventuel kreditgivning til kunder,

- ikke har nogen decideret arbejdsforpligtelse, men
udelukkende aftalt levering af konkrete samlede
ydelser,

- selv tilretteleegger arbejdet og arbejdstiden,

- har aftalt varierende arbejdstid og/eller aflanning
efter resultat,

- har (eller har mulighed for at have) flere arbejds-

givere.

Safremt de fleste af disse forhold er opfyldt, vil ved-
kommende typisk blive betragtet som selvstaendig
erhvervsdrivende, og vil séledes falde uden for Ian-
modtagerbegrebet og dermed ogsa uden for be-
grebet "medarbejderaktionaer” uanset, at den
pagaeldende matte eje kapitalandele i det selskab,
som vedkommende udfgrer sine ydelser for. Baseret
pa SKATs hidtidige praksis er der naeppe tvivl om, at
spgrgsmalet som hvorvidt konsulenten udferer ar-
bejdet i eget navn og for eget ansvar, selv tilret-
teleegger arbejdet og arbejdstiden og har mulighed
for at udfere arbejde for flere arbejdsgivere, er mo-
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menter, der vejer tungt og sandsynligvis ogsa tung-

ere end de gvrige af de ovenfor opregnede forhold.

FORHOLDET TIL DE @VRIGE MEDEJERE ER

IKKE LIGEVARDIGT
Afgreensningen mellem, hvad der kan betragtes

som ligeveerdige kapitalejere ("medejere”), og hvad
der ikke kan betragtes som sadanne medejere, kan
vaere kompliceret at foretage, da mange forskellige
faktorer spiller ind i vurderingen.

Da der, bortset fra den ovenfor naevnte nye afgraens-
ning i ferieloven, ikke i dansk lovgivning er opstillet
en specifik afgreensning, der kan veere relevant at
anvende i denne sammenhaeng, er det nzerliggende
at overveje, hvilke lovbestemmelser der i gvrigt kan
hentes inspiration fra til brug for afgraensningen.
Hverken i selskabsloven, konkursloven, funktionaer-
loven, ansaettelsesbevisloven mv. er der imidlertid
angivet en specifik ejerandel, som skal opnas for at
falde uden for et givent begreb (f.eks. "funktionzer",
"lenmodtager” o.l.).

Nar det skal afgeres, om et forhold er ligevaerdigt
eller ej, kan det veere relevant at sgge inspiration i
retspraksis inden for omrader, hvor der foretages en
sondring mellem, hvorvidt en medarbejder ma an-
ses for at have en sa steerk indflydelse péa arbejds-
giverselskabet, at vedkommende anses for at
repraesentere arbejdsgiveren, og saledes ikke be-
finder sig i en tjenestestilling i forhold til arbejds-
giverselskabet, og de situationer hvor det ikke er
tilfeeldet.

Inspiration, der kan inddrages, er retspraksis ved-

rerende:

- konkurslovens sondring i § 95 mellem, hvorvidt et
lznkrav er opnaet "i skyldnerens tjeneste” eller e,

- konkurslovens sondring i § 2, nr. 2, mellem,
hvorvidt der er tale om en person, der i kraft af sit
medejerskab i skyldnerselskabet er neaertstdende
til skyldneren eller e}, eller

- om en lgnmodtager i relation til funktionaerlovens

§ 1, stk. 2, kan betragtes som funktioneer eller ej,
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Feelles for ovenstdende bestemmelser er blandt
andet, at de medfgrer en vurdering af, om der er
tale om en person, der befinder sig i en "tjeneste-
stilling” i relation til arbejdsgiveren i modseetning til
at befinde sig i en mere ligeveerdig situation. De
overvejelser, der har veaeret foretaget i retspraksis for
at vurdere disse forhold, kan derfor ogsa veere rele-
vante i relation til at bedemme, om en medar-
bejder, der ejer kapitalandele i arbejdsgiverselskab-
et, ma anses for at befinde sig i en ligevaerdig situa-

tion i relation til majoritetsejeren eller ej.

Den folgende gennemgang af momenter, der kan
inddrages i vurderingen, baseres derfor pa retsprak-

sis inden for de omtalte retsomrader.

Vurderingen af, hvornar kapitalejeren opnar til-
straekkelig indflydelse til, at den pageeldendes still-
ing som "medarbejder/lanmodtager/medarbejder-
aktionaer" fortreenges, og kapitalejeren anses for at
befinde sig i en sa ligeveerdig position i forhold til
majoritetsejeren og eventuelle gvrige medejere, at
vedkommendes retsstilling svarer til de ovrige
medejeres retsstilling, vil skulle foretages i hvert
enkelt tilfeelde under hensyntagen til de konkrete
omsteendigheder. | det falgende er opregnet en

raekke af de kriterier, der kan leegges veegt pa.

a) Storrelsen af den nominelle ejerandel

Det er klart, at den nominelle ejerandel af kapital-
ejerens samlede post af kapitalandele er en vaesent-
lig faktor. Ejer to kapitalejere hver 50 % af de sam-
lede kapitalandele, vil disse naturligvis kunne be-
tragtes som ligeveerdige. En fordeling pa 40/60 eller
25/75 vil ogsad normalt veere tilstraekkeligt lige-
veerdigt til, at den kapitalejer med den mindste ak-
tiepost ikke kan betragtes som sa svag, at vedkom-
mendes retsforhold skal vurderes anderledes end

andre medejeres.

Tages der udgangspunkt i den konkursretlige an-
vendelse af begrebet nzertstdende, vil en medar-
bejders ejerskab af 1/3 af aktierne veere vejledende
for, hvorvidt den pagealdendes aktiebesiddelse
virker motiverende for de indbyrdes dispositioner,



dog séledes at den gvrige spredning af de

resterende aktier indgar i vurderingen.

Hvis en kapitalejer i relation til konkurslovens naert-
stdende-begreb anses for at vaere naertstdende til
selskabet, sa vil denne kapitalejer ogsa falde uden
for begrebet "medarbejderaktionaer”, fordi ved-
kommende vil kunne betragtes som ligevaerdig. Pa
baggrund af retspraksis vurderes det dog, at en ka-
pitalejer falder uden for begrebet "medarbejderak-
tionzer” pa et tidligere tidspunkt, end nar den sam-
lede ejerandel udger 1/3 af selskabets samlede ka-
pital. Der skal saledes mere indflydelse pa selskabet
til at veere naertstdende, end der skal til at vaere

medarbejderaktionzer i denne artikel.

De kriterier, der laegges veegt pa i f.eks. retspraksis
vedrgrende konkurslovens § 95 om lgnprivilegiet og
vedrgrende deekning fra Lenmodtagernes Garanti-

fond, kan pa samme made bruges som inspiration.

Lenmodtagernes Garantifond deekker lgnkrav for
personer, der er omfattet af konkurslovens § 95.
Konkurslovens § 95 angiver, at krav pa lan mv., som
er opnaet "i skyldnerens tjeneste", skal have en for-
trinsstilling i forhold til simple kreditorer i et
konkursbo. Personer, hvis lgnkrav ikke er opnaet i
skyldnerens tjeneste, vil i et konkursbo veere stillet
som andre simple kreditorer og saledes ikke have
en fortrinsstilling. Afgerende i denne sammenhang
er saledes, hvilke kapitalejere der i relation til denne
afgreensning ma anses for at befinde sig i skyld-

nerens tjeneste.

Uanset, at konkurslovens § 2, nr. 2, ikke angiver en
specifik kapitalandelsbesiddelse, der vil fare til, at
kapitalejer ma betragtes som nzertstdende eller som
vaerende uden for den kategori af medarbejdere,
hvis lankrav ikke i relation til konkurslovens § 95 kan
anses for at veere opstéet i skyldnerens tjeneste, kan
det pa baggrund af retspraksis, der har taget stilling
til ved Lenmodtagernes Garantifonds praksis i rela-
tion til disse vurderinger, antages, at ejer en person
10-15 % eller mindre af kapitalandelene, sa vil ved-

kommende typisk blive anset for at vaere ikke-nzert-

stdende og vil derfor  have lgnprivilegium i et

konkursbo.

I U1979.613S tog So- og Handelsrettens skifteret
stilling til, om en rakke kommanditister, der hver
ejede 1/14 af et konkursramt selskabs kapital, skulle
anses for at std i skyldnerens tjeneste og saledes
have fortrinsstillede lgnkrav i selskabets konkursbo.
Skifteretten kom frem til, at ingen af kommanditist-
erne havde en sadan indflydelse pa selskabets drift,
at de skulle fratages deres lgnprivilegium efter
konkurslovens § 95. Skifteretten lagde bl.a. veegt p3,
at det var komplementaren, der udgvede den ad-
ministrative og den skonomiske ledelse i selskabet.
Uanset en ejerandel pa ca. 7 % blev disse kom-
manditisters lankrav fortrinsstillet i konkursboet pa

lige fod med selskabets gvrige medarbejdere.

| SH2005.P-0006-04 fik en salgsdirekter, der ejede
kapitalandele i et selskab, der var gaet konkurs,
medhold i, at hans lgnkrav var fortrinsstillet pa trods
af, at han ejede kapitalandele i selskabet. So- og
Handelsretten fastslog, at han ikke havde en
bestemmende indflydelse pa selskabets drift, da
salgsdirektarens ejerandel pa intet tidspunkt over-
steg 15 %, og da fordelingen af den gvrige selskabs-
kapital heller ikke medferte, at han havde en
bestemmende indflydelse pa selskabets drift. Det er
vaerd at bemaeerke, at salgsdirektgren ud over sin
ejerandel tillige havde veeret medlem af selskabets
bestyrelse, men da det kom frem under sagen, at
denne bestyrelsespost reelt havde veeret uden ind-
hold, blev salgsdirektaren samlet set ikke anset for
at have en bestemmende indflydelse pa selskabet,

og hans lgnkrav i konkursboet fik derfor fortrinsstil-

ling.

Det ma vurderes, at denne dom er udtryk for en
meget konkret afgarelse, og at en ejerandel pa 15 %
sammenholdt med en (almindelig) bestyrelsespost
normalt vil medfere, at en sddan kapitalejer falder
uden for det saedvanlige lenmodtagerbegreb, og
dermed ogsa i denne sammenhaeng saedvanligvis
ma anses for at falde uden for begrebet “medarbe-
jderaktionaer”. Dette skyldes, at kombinationen af en
ejerandel pa 15 % og en bestyrelsespost normalt vil
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betyde, at vedkommende anses for at befinde sig i
en ligeveerdig situation i forhold til de gvrige med-
ejere og dermed vil falde uden for begrebet
medarbejderaktionzer. Det kan da heller ikke ude-
lukkes, at afgerelsen ville blive en anden, skulle en
tilsvarende situation i dag blive prevet ved en dansk
domstol, idet det signal, der sendes med ferie-
lovens § 1, stk. 4, (jf. bekendtgarelse nr. 1238 af 25.
november 2014) ville betyde, at kombinationen af
medlemskab af direktionen og en aktiepost pa
mindst 10 % ville have skubbet salgsdirekteren ud af
lanmodtagerbegrebet.

| U1982.11870 vurderede Ostre Landsret, at en
samlet ejerandel pd 20 % betad, at denne kapital-
ejer ikke kunne anses for at arbejde i skyldnerens
tjeneste, og vedkommende fik saledes ikke for-
trinsstilling for sit lenkrav. @stre Landsret lagde ogsa
vaegt pa, at denne kapitalejer havde siddet som sel-

skabets bestyrelsesformand.

| S- og Handelsrettens dom af 24. september 1991
(KP 52/1990) fik en kapitalejer, der ejede 12 % af
selskabskapitalen, lgnprivilegium.

Samlet set viser retspraksis, at en nominel ejerandel
pa 15 %? og opefter normalt vurderes at veere udtryk
for, at den pageeldende kapitalejer befinder sig i en
ligeveerdig situation i forhold til de gvrige medejere
og dermed falder uden for begrebet lanmodtager.
Som konsekvens heraf falder en sadan kapitalejer

uden for begrebet "medarbejderaktionaer”.

b) Fordelingen af de samlede kapitalandele

| et selskab, hvor kapitalen er spredt hos mange
ejere, kan en kapitalejer, der ejer en nominel mindre
del, hurtigere blive anset for at have vaesentlig ind-
flydelse pa selskabets drift, end hvis kapitalen i sel-
skabet er fordelt hos feerre ejere, og i denne situa-
tion vil en sadan kapitalejer hurtigere falde uden for
begrebet medarbejderaktionzer, idet vedkom-
mende hurtigere opnar tilstreekkelig indflydelse pa
selskabets forhold til at blive betragtet som
ligeveerdig.

2 Qg i ferieloven allerede fra og med 10 %.
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Da en lang reekke beslutninger i henhold til sel-
skabslovens regler treeffes ved simpelt flertal, vur-
deres det ogsd, at uanset at spredningen af sel-
skabskapitalen matte vaere stor, vil der skulle en vis
nominel ejerandel til, for kapitalejeren anses for at
have en vaesentlig indflydelse pa selskabet, med-
mindre der blandt kapitalejerne er indgaet stem-
meaftaler, der ger, at én kapitalejer har en sadan
(vaesentlig) indflydelse pa selskabets forhold, som
vedkommendes nominelle ejerandel egentlig ikke
berettiger til.

c) Samlet indflydelse

Som tidligere naevnt vil der veere tale om en samlet
vurdering, og har en kapitalejer en stilling i selskab-
et, der giver vedkommende en vaesentlig indfly-
delse pa selskabet, kan dette ofte medfare, at ved-
kommende ikke bare falder uden for den anseet-
telsesretlige lovgivning, der forudseetter lgnmod-
tagerstatus, men ogsa uden for begrebet "medar-

bejderaktionaer”.

| et selskab vil det normalt veere selskabets admini-
strerende direkter, der falder uden for lenmod-
tagerbegrebet.

Nar administrerende direktgrer som ovenfor omtalt
ikke pa forhand er udelukket fra at falde ind under
begrebet "medarbejderaktionaer”, skyldes det, at set
i forhold til majoritetsejeren vil en administrerende
direkter ofte ikke befinde sig i en ligeveerdig si-
tuation i forhold til ejerindflydelsen, og der kan der-
for ogsa vaere situationer, hvor indholdet af en ejer-
aftale med en administrerende direkter skal over-
vejes under inddragelse af anseettelsesretlige regler

for at sikre, at ejeraftalen kan handhaeves.

At den samlede indflydelse pa selskabet har rele-
vans ved siden af den nominelle ejerandel, viser
Hojesterets afgerelse i U1993.981H. | denne sag,
hvor der skulle tages stilling til, om en kapitalejer var
neertstaende efter konkursloven, blev en kapitalejer,
der ejede 20 % af selskabskapitalen, og som sad i

selskabets bestyrelse, ikke anset for at veere neert-



stdende til selskabet, idet hans reelle indflydelse pa
selskabet var begreenset som falge af stemmeaftaler
i en aktionaeroverenskomst og saledes kun svarede
til ca. 10 % af A-aktierne. Henset til fordelingen af
den ovrige selskabskapital vurderede Hgjesteret
herefter, at kapitalejeren ikke skulle betragtes som
neertstdende.

d) Specifik lovgivning, der fastslar status

Zndringerne i ferieloven i 20123 indebar for forste
gang, at en dansk ansaettelsesretlig lov specifikt tog
stilling til, hvilken betydning det skal have for lgn-
modtagerbegrebet, at en person ejer aktier i det

selskab, hvori vedkommende er ansat.

Det fremgar saledes af ferielovens § 1, stk. 3, at en
person, der har afgerende indflydelse pa den virk-
somhed, som den pagaldende arbejder i, ikke ans-
es for at veere lanmodtager.

Direkteren for Styrelsen for Arbejdsmarked og
Rekruttering blev med andringerne af ferieloven i
2012 hjemlet til at fastseette mere detaljerede regler
for, hvornar en person har afggrende indflydelse pa
den virksomhed, som den pageeldende arbejder i.
Sadanne regler blev herefter fastsat i bekendt
gerelse nr. 1238 af 25. november 2014 om afgraens-
ning af lanmodtagerbegrebet i ferielovens § 1, stk.
4.

Af bekendtgerelsen fremgar, at der foreligger
afgerende indflydelse, hvis den pageeldende (eller
dennes xgtefzlle) er indehaver af

1) mindst 50 % af selskabskapitalen,

2) mindst 50 % af selskabskapitalens stemme-
vaerdi,

3) en bestemmende andel af selskabets kapital,

4) en bestemmende andel af stemmerne i selskab-
et, eller

5) mindst 10 % af selskabskapitalen eller 10 % af
selskabskapitalens stemmeveerdi, og pa-
geldende tillige er medlem af selskabets

bestyrelse eller direktion.

3 Lov nr. 377 af 28. april 2012.

Loveendringen gav dermed for ferste gang et fin-
gerpeg om, hvordan Folketinget vurderer aktie-
besiddelsers indflydelse pa den pageeldende kapi-
talejers lanmodtagerstatus.

Formalet bag lovforslaget var at skabe en mere ens-
artet praksis og dermed skabe gennemsigtighed og
bedre retssikkerhed for borgeren. Dog var det ifglge
forarbejderne ikke hensigten med lovforslaget at
@ndre pa hidtidig praksis, ligesom lovforslaget ikke
@ndrede ved, at der i hvert enkelt tilfeelde stadig
skal foretages en konkret vurdering. Det blev
ligeledes i forarbejderne vurderet, at loveendringen
ikke ville fa afsmittende virkning pa anden anseet

telsesretlig lovgivning.

Uanset, at denne nye specifikation har givet en helt
konkret vejledning til, hvornar aktiebesiddelser far
indflydelse pa, om en aktionzer er omfattet af
ferieloven, vil loveendringens generelle effekt dog
efter vores vurdering veere begranset. Dette skyldes
blandt andet, at administrerende direktgrer jo
allerede inden lovaendringen i kraft af stillingen

normalt ville falde udenfor ferieloven.

P& samme made falder en administrerende direktar
ogsa uden for anszttelsesbevisloven, funktionzer-
loven, ligebehandlingsloven, konkurslovens § 95

mv.

Spergsmalet er derfor, om der med lovaendringen
er kapitalejere, der herefter ikke blot vil falde uden-
for ferieloven men tillige udenfor medarbejderak-
tionaerbegrebet, og som fer ville have vaeret omfat-
tet af dette.

Det vil i sa fald s& dreje sig om kapitalejere, der ejer
mindst 10 % af kapitalandelene eller 10 % af stem-

merettighederne.

Da lovgiver specifikt i forbindelse med vedtagelsen
af lovaendringen i ferieloven tilkendegav, at an-
dringen ikke forventes at fa indflydelse pa hidtidig

praksis i forhold til vurdering af, hvornar en ansat
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falder udenfor den del af dansk lovgivning, hvor
lenmodtagerstatus og at befinde sig i en tjen-
estestilling er afgerende for beskyttelsen, er der
efter vores vurdering ikke umiddelbart sket en aen-
dring.

Baseret pa hidtidig praksis er vores vurdering derfor
stadig, at en administrerende direktar, hvis samlede
aktiepost udger mindre mere end ca. 15 % af sel-
skabets samlede aktiekapital, normalt ikke kan be-
tragtes som ligevaerdig i forhold til majoritetsejeren i
relation til indflydelsen pa selskabet. Det kan imid-
lertid efter vores vurdering ikke udelukkes, at aen-
dringen i ferieloven kan fa betydning for kapitale-
jere, der ejer mindst 10 % af kapitalandelene i det
selskab, hvori de er ansatte og er medlemmer af
direktionen, idet denne gruppe sa per automatik vil
falde uden ferielovens beskyttelse, uden at en
saerskilt vurdering af deres samlede indflydelse pa

selskabet i den konkrete situation er ngdvendig.

KAN STATUS £NDRE SIG | LOBET AF EJER-

TIDEN?
Det er vigtigt at veere opmaerksom pa, at en vurder-

ing af, om en kapitalejer skal betragtes som en
medarbejderaktionzer, der er foretaget pa tidspunk-
tet, hvor kapitalandelene erhverves, kan aendre sig
over tid.

| relation til gyldigheden af bestemmelser, hvor det
er af afgerende betydning, om en kapitalejer er
medarbejderaktionzer eller ej, vil det veere tids-
punktet, hvor en bestemmelse skal handheeves, der

er relevant.

Derfor er det vigtigt at foretage en lgbende vurder-
ing af kapitalejerens status, sa det sikres, at samtlige
bestemmelser til stadighed er gyldige. Det geelder
ikke mindst i forbindelse med tilkeb af yderligere
kapitalandele eller ved frasalg af kapitalandele eller
i forbindelse med stillingseendringer, der medfarer
en sterre eller mindre indflydelse pa selskabets
forhold.

En medarbejder, der fra udgangstidspunktet ikke
kan anses for at befinde sig i en ligeveerdig situation,
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kan over tid opna en mere ligeveerdig position i
forhold til de svrige medejere og séaledes ikke leen-
gere kunne anses for at vaere omfattet af medar-
bejderaktionaerbegrebet.

Det kan ske ved tilkeb af yderligere kapitalandele,
sa den samlede nominelle ejerandel kommer op
over ca. 15 % af den samlede selskabskapital, hvilket
som naevnt overfor typisk er tilstraekkeligt til, at en
sadan kapitalejer falder uden for medarbejderak-

tionzerbegrebet.

Udvikling fra medarbejderaktionzer til almindelig
kapitalejer kan herudover ske, hvis vedkommende
ved hjzlp af en bestyrelsespost opnar en gget ind-
flydelse pa selskabets forhold.

Indgaelse af ejeraftaler, der ved hjeelp af stemmeaf-
taler tillegger medarbejderaktionaeren en stem-
mevaegt, der overstiger den stemmevaegt, som
medarbejderaktionzerens nominelle ejerandel til-
siger, kan ogsa vaere med til at bringe kapitalejeren

ud af kategorien medarbejderaktionaer.

En udvikling fra medarbejderaktionzer til almindelig
kapitalejer over tid medfgrer ikke umiddelbart et
behov for at sendre pa vilkar i en ejeraftale, idet
bestemmelser, der gyldigt kan handhaeves over for
en medarbejderaktionaer, ogsa kan handhaeves over

for en almindelig kapitalejer.

Parterne kan dog have en interesse i at indga (for
majoritetsejeren) mere lempelige vilkar f.eks. ved-
rerende kompensation for konkurrence- og kunde-
klausuler eller vedrarende betingelserne for tilbage-
kabsklausuler ved den anden kapitalejers (tidligere
medarbejderaktionaers) fratreeden.

Ligeledes kan forholdene for en kapitalejer, der pa
udgangstidspunktet ansas for at befinde sig i en
ligeveerdig situation i forhold til majoritetsejeren og
eventuelle avrige kapitalejere, @ndre sig over tid,
saledes at denne kapitalejer fremadrettet ma be-

tragtes som medarbejderaktionaer.



Udviklingen fra kapitalejer til medarbejderaktionaer
kan ske, hvis kapitalejeren afthaender kapitalandele,
og vedkommendes samlede nominelle ejerandel
bringes ned under 10-15 %.

Indflydelse, som kapitalejeren hidtil har opnaet ved
at have en bestyrelsespost (kombineret med en
nominel ejerandel pa mindst 10-15 %), som mistes,
kan betyde, at kapitalejeren ikke leengere kan anses
for at befinde sig i en ligeveerdig situation i forhold
til majoritetsejeren og eventuelle evrige kapital-

ejere.

Har kapitalejeren hidtil ved hjeelp af stemmeaftaler,
der medferte, at vedkommende havde en hgjere
stemmevaegt end den nominelle ejerandel tilsagde,
haft en betydelig indflydelse pa selskabets forhold
og dermed befundet sig i en ligeveerdig situation i
forhold til majoritetsejeren og eventuelle w@vrige
kapitalejere, kan kapitalejeren fremadrettet skulle
anses som medarbejderaktionzer, safremt sddanne
aftaler eendres.

En udvikling fra almindelig kapitalejer til medar-
bejderaktionzer over tid medferer umiddelbart et
behov for at @ndre pa vilkar i en ejeraftale, idet
bestemmelser, der gyldigt kan handhaves over for
en kapitalejer, ikke nedvendigvis kan handhaeves
over for en almindelig kapitalejer. Dette gaelder i
seerlig grad konkurrence- og kundeklausuler samt
bestemmelser, der regulerer tilbagekabsklausuler i

forbindelse med fratraeden.

HAR DET DANSKE LONMODTAGERBEGREB

/ANDRET SIG?
Selvom endringen i ferieloven i 2012 for forste

gang indfgrte begrebet "medarbejderaktionaerer” i
dansk ansattelsesretlig lovgivning, er Folketinget
ikke gdet sa vidt som det britiske parlament, idet
indfgrelsen af en ejergraense pa 50 % af kapitalan-
delene (uden en samtidig plads i direktionen eller
bestyrelsen) i arbejdsgiverselskabet er sa hgjt sat, at
denne preecisering i ferieloven ikke sendrer den hid-
tidige vurdering af aktiebesiddelser i arbejds-
giverselskabets. Det vil sédledes veere vanskeligt at
forestille sig, at en aktionzer, der ejer 50 % eller mere

af kapitalandelene i det selskab, hvor vedkom-
mende er ansat, skulle falde ind under lanmod-
tagerbegrebet i dansk lovgivning og medarbejder-
aktionaerbegrebet.

Til sammenligning anses man i forhold til det nyligt
indferte britiske medarbejderaktionaerbegreb, som
medarbejderaktionzer, nar man ejer en aktieandel
pa GBP 2.000 uanset starrelsen af selskabets sam-
lede selskabskapital.

Overfort til dansk praksis ville det betyde, at lan-
modtagerstatus - seerligt i store og mellemstore
selskaber - ville mistes ogsd med en ganske beske-
den ejerandel. Vi forventer ikke, at den hidtidige
praksis, hvor der har veeret lagt vaegt pa den reelle
indflydelse pa selskabet, jf. ovenfor, sndres til at
blive en mere automatisk bedsmmelse af den

nominelle ejerandels starrelse.

Dermed kan det konkluderes, at der ikke efter vores
vurdering reelt er sket en eendring i det danske
lenmodtagerbegreb.
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DEN FOR HGQJESTERET VERSERENDE SAG
259/2014 ER BERAMMET TIL HOVEDFORHANDLING
TORSDAG DEN 13. OKTOBER 2016.

HOJESTERET SKAL | SAGEN TAGE STILLING TIL
SP@RGSMALET OM, HVORVIDT EN AFSKEDIGELSE
AF EN GRAVID MEDARBEJDER VAR | STRID MED
LIGEBEHANDLINGSLOVEN, HERUNDER OM
RAKKEVIDEN AF ARBEJDSGIVERS
OMPLACERINGSFORPLIGTELSE.

DET SIDSTE SP@RGSMAL ER SARLIGT INTERES-
SANT, IDET VESTRE LANDSRET FASTLOG TILBAGE |
2014 1 SAGEN, AT OMPLACERINGSFORPLIGTELSEN
SKULLE L@BER HELT TIL UDL@BET AF DEN
OPSAGTE MEDARBEJDERS OPSIGELSESVARSEL,
OG IKKE KUN TIL SELVE AFSKEDIGELSEN.



MODREGNING | LON
MED KONNEKSE KRAV

PIA MOLTKE JENSEN
ADVOKAT, PH.D.

INDLEDENDE
Det er i dag den almindelige opfattelse, at en lgn-

modtagers krav pa len nyder en beskyttelse i form af
krav om effektiv betaling, hvorfor der ikke kan gen-
nemfgres en almindelig tvungen modregning her-

overfor.

Det er endvidere den almindelige opfattelse, at kun
i de tilfeelde, hvor der er en konneksitet mellem
lanmodtagerens krav pad len og arbejdsgiverens
modkrav, vil der kunne etableres en konneks mod-
regning, hvorved arbejdsgiveren kan modregne sit

modkrav i lsnmodtagerens krav pa lgn.

Funktionaerlovens § 3 regulerer sammen med
tilhgrende retspraksis, bl.a. hvorledes der skal fore-
tages en tabsopgerelse i forbindelse med en ar-
bejdsgivers uberettigede bortvisning af en funk-
tionzer, herunder i tilfeelde af fritstilling. Bestem-
melsen forholder sig indirekte tillige til i hvilket om-
fang, der kan gennemfares en almindelige, tvungen
modregning. Om bestemmelsen tillige regulerer en
arbejdsgivers ret til at modregne med konnekse
krav i funktioneerens len i fritstillingsperioden, er
ikke genstand for selvstendig undersggelse i

naervaerende artikel.

Der ses imidlertid ikke at veaere generelle bestem-

melser, herunder i funktionaerloven, der regulerer en

arbejdsgivers ret til at modregne konnekse krav i en
lsnmodtagers krav pa lan i optjeningsperioden i det
lebende ansaettelsesforhold og i tilfeelde af arbejds-
giverens berettigede bortvisning. lkke desto mindre
kan konsekvenserne af en uberettiget modregning i

en lenmodtagers krav pa lgn veere store.

Problemstillingen er relevant i vurderingen af,
hvorvidt arbejdsgiver vaesentligt har misligholdt sine
forpligtelser i henhold til anseettelseskontrakten, og
kan bl.a. fa store konsekvenser i den situation, hvor
lenmodtageren er bundet af en konkurrenceklausul,
idet konkurrenceklausulen bortfalder, safremt ar-
bejdsgiver veesentligt misligholder ansaettelses-
forholdet, hvilket en uberettiget modregning i lgn-
nen i det lgbende anseettelsesforhold vil veere et
udtryk for.

Nedenfor felger en raekke eksempler, som illustrer-
er, at spargsmalet om modregning i det lgbende
ansattelsesforhold, kan antage mange forskellige

former.

Eksempel 1: Sportsforeningen

En lgnmodtager har igennem en periode veeret
kasserer i virksomhedens sportsforening for medar-
bejdere. Aktiviteterne finansieres delvist ved medar-
bejderens betaling hertil, og den resterende del af

finansieringen star virksomheden for. | forbindelse
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med lgnmodtagerens overdragelse af hvervet som
kasserer i foreningen til en anden medarbejder,
konstateres det, at foreningen mangler et betydeligt
belgb, og der er mistanke om, at den tidligere
kasserer - som stadig er ansat - har tilegnet sig
belgbet. Arbejdsgiveren gnsker at modregne i lgn-
modtagerens lgn for det tab, som er lidt i sports-

foreningen.

Eksempel 2: Advokatens hushandel

En advokat i et advokatfirma har selv udfert arbejde
hos advokatfirmaet i arbejdstiden i forbindelse med
hendes private hushandel. Advokaten har ikke faet
tilsagn om, at hun ma udfgre det pageeldende ar-
bejde, og arbejdsgiver ensker nu at modregne
veaerdien af arbejdet i den lgbende lgnudbetaling.

Eksempel 3: Sekreteerens hushandel

En sekreteer i et advokatfirma har faet udfert arbejde
hos advokatfirmaet i forbindelse med hendes pri-
vate hushandel. Sekretaeren har aftalt med arbejds-
giveren, at hun kunne fa det pageeldende arbejde
udfert og der er indgaet aftale om en pris for ar-
bejdet. Der er dog ikke indgaet aftale om arbejds-
giverens adgang til at eventuelt at modregne i lan-
nen. Efter arbejdets udfarelse ensker arbejdsgiver
imidlertid at modregne veaerdien af arbejdet i den
lzbende Ignudbetaling.

Eksempel 4: Det gdelagte bord

En lenmodtager har forseetligt edelagt et bord i
virksomhedens kantine under frokosten i forbind-
else med en ophedet debat. Bordet kan ikke repar-
eres, og arbejdsgiveren er nadsaget til at indkebe et
nyt bord til kr. 15.000. Arbejdsgiveren gnsker at
modregne udgiften til det nye bord i lgnmod-
tagerens lgbende lgnkrav.

Om der kan foretages en modregning i de oven-
stdende eksempler, reguleres af de almindelige
obligationsretlige principper om modregning, her-
under konneks modregning. Der konkluderes herpa
nederst i artiklen.

Denne artikel behandler de konnekse, obligations-
retlige aspekter af en arbejdsgivers adgang til at
modregne med krav mod lgndmodtageren i det
lebende anseettelsesforhold og i tilfeelde af beret-

tiget bortvisning af denne.’

MODREGNINGSBETINGELSERNE

Reglerne om en almindelige tvungen modregning
(ikke konneks modregning) falger af almindelige
obligationsretlige principper, som er rodfaestet i
dansk ret.

For at kunne gennemfgre en almindelige tvungen
modregning, skal fslgende betingelser veere op-

fyldt:

Der skal veere gensidighed mellem fordringerne:

* Betyder, at hovedfordringens debitor (i neer-
vaerende artikel arbejdsgiver) skal vaere kreditor
for modfordringen (i nervaerende artikel ar-

bejdsgiver) og omvendt.

Fordringerne skal vaere udjaevnelige:

* Betyder, at modfordringen (i naerveerende artikel
arbejdsgiverens krav mod lgnmodtageren) skal
kunne benyttes til rigtig opfyldelse af hovedfor-
dringen (i naerveerende artikel lgnmodtagerens
krav pa lgn og lignende).

Fordringerne skal vaere afviklingsmodne:

* Betyder, at forfaldstid for modfordringen (ar-
bejdsgiverens krav mod lenmodtagerens) skal
veere indtradt og frigerelsestiden for hovedfor-
dringen (lenmodtagerens krav pa len og lign-

ende) skal vaere indtradt.

Modfordringen skal veere retskraftig:

* Modfordringen (arbejdsgiverens krav pa len-
modtageren) ma bl.a. ikke vaere forzldet eller
bortfaldet ved passivitet.

Der méa ikke vaere krav om effektiv betaling af hoved-
fordringen.

! For en indgaende analyse af den konnekse modregnings karakter af sikkerhed eller betaling, se Pia Moltke Jensen, Konneksitet, 1.
udgave, Jurist- og @konomforbundets forlag 2007, side 28ff og side 110 ff.
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Er ovenstdende betingelser opfyldt, vil der kunne
gennemferes en almindelig tvungen modregning,
der har virkning fra tidspunktet for modregningserk-
leeringens afgivelse.

| den situation, som behandles i naervaerende artikel
(arbejdsgivers modregning i det lgbende ansaet
telsesforhold og i tilfeelde af berettiget bortvisning
af lenmodtageren), vil de ferste 4 betingelse som
altovervejende hovedregel vaere opfyldt.

Spergsmalet er dog, om lgnmodtagerens krav pa
len er omfattet af kravet om effektiv betaling, herun-
der i hvilken udstraekning kravet om effektiv betaling
kan fraviges ved en konneksitet mellem fordring-
erne og i hvilket omfang.

ER ET LONKRAV OMFATTET AF KRAVET OM
EFFEKTIV BETALING?

Et krav om effektiv betaling betyder, at en almin-
delig tvungen modregning ikke kan gennemfares,
selvom de gvrige betingelser herfor er opfyldt, idet
der er et hensyn at tage til hovedmandens (lenmod-
tagerens) behov for kontant betaling af hovedfor-
dringen.?

Retsplejelovens § 511, stk. 1 indeholder fglgende
bestemmelse:

“Udlaeg kan ikke foretages i endnu ikke udbetalt
len eller andet vederlag for personligt arbejde,
medmindre der er forlobet mere end 7 dage
efter slutningen af den periode, i hvilken lennen
er indtjent, eller efter at vederlaget er fortjent”.

Af denne generelle udlegshindring er det blevet
udledt, at lgnkrav tillige ikke kan mades med mod-

regning.® Tankegangen er den, at en adgang til

tvungen modregning et langt stykke hen ad vejen er
en tvangsfuldbyrdelse med hovedfordringen (lan-
kravet) som genstand, som netop er udelukket med
reglerne i Retsplejelovens § 511, stk. 1. Visse forfat-
tere har gjort sig til talsmand for, at kravet om effek-
tiv betaling af lan ikke hjemlet i Retsplejeloven, men
at kravet skal finde sin begrundelse andetsteds.*

Uanset om kravet om effektiv betaling af lgnkravet
skal finde sin hjemmel i Retsplejeloven eller andet-
steds, er det hensynet til netop lenmodtageren, der
er arsagen til kravet om effektiv betaling i denne

situation.

Hovedfordringen (lankravet) er opstaet pa bag-
grund af lenmodtagerens arbejdsforpligtelse. En
arbejdsindteegt er en forudseetning for at kunne
skaffe midler til ngdvendigt underhold. Hvis en ar-
bejdsgiver har en adgang til tvungen modregning,
er det ensbetydende med, at lanmodtageren (teo-
retisk set) ikke har midler til at forsege sig selv og
sine naermeste. Det sociale sikringssystem, der i
Danmark er etableret for at understgtte personer
uden indteegt, er ikke etableret for at sikre en ind-
teegt hos personer, der har leveret en arbejds-
forpligtelse.®

KONNEKS MODREGNING | LONFORHOLD

MED UDGANGSPUNKT | RETSPRAKSIS
For at arbejdsgiver kan gennemfgre modregning i

det lsbende ansattelsesforhold i lsnmodtagerens
krav pa len, skal der veere en konneksitet mellem
lenkravet og arbejdsgiverens krav mod lgnmod-
tageren. Spargsmalet er derfor, hvornar en arbejds-
givers krav mod en lgnmodtager kan antages at

vaere konnekst med lgnkravet.

2 | litteraturen er omradet tillige blevet behandlet under overskriften "kontanthensynet”, Rune Szebg, Motregning, 1. udgave, Fag-
boklaget Vigmostrad & Bjerke AS, 2003, side 254, og Carl Jacob Arnholm, Steiftog i obligasjonsretten, Oslo 1939, side 67ff og til
dels Stefan Lindskog, Kvittning, 2. udgave, Nordstedts juridik, Stokholm, 1993.

3 Gomard, Obligationsret, 3. del, 2. udgave, Jurist- og @konomforbundets forslag 2009, s. 227; Preben Lyngse: U 1977B.25.

4 Lars Svenning Andersen, Funktionaerret, 4. udgave, Jurist- og @konomforbundets forlag, 2007, s. 327f; Per Jacobsen: U 1977B.85,

Pia Moltke Jensen, Konneksitet, 1. udgave, Jurist- og @konomforbundets forlag, 2007, side 109.

5 For naermere redeggrelse af, hvorfor tilstedevaerelsen af konneksitet mellem to fordringer, kan fravige kravet om effektiv betaling,

se Pia Moltke Jensen, Konneksitet, 1. udgave, Jurist- og @konomforbundets forlag, 2007, side 28ff.
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Det er sparsomt, hvad der findes af retspraksis ve-
drerende den konnekse fordringsforbindelse i an-
saettelsesforhold, herunder saerligt nyere retspraksis.
Der er en del retspraksis i relation til spgrgsmalet
om en arbejdsgivers adgang til at modregne over
for en lanmodtagers krav pa len, men denne praksis
relaterer sig ofte til, hvorvidt der overhovedet bestar
et krav mod lgnmodtageren og ikke, hvorvidt
kravene i sa fald er konnekse. Nedenfor falger en
kort gennemgang af en raekke af de sager, hvor
spergsmalet om konneks modregning har veeret

bergrt i arbejdsretlige sammenhange.®

U 2000.1234V:
En medarbejder var ansat i en virksomhed, som
havde en personaleforening for de ansatte. Kun
ansatte i en bestemt del af virksomheden kunne
vaere medlem af personaleforeningen. Den
pagaeldende medarbejder begik som formand
og kasserer i personaleforeningen underslaeb for
ca. kr. 32.000, og blev som fglge heraf bortvist
fra virksomheden. Virksomheden ydede et arligt
tilskud til personaleforeningen, og virksomheden
daekkede efter ansegning personaleforeningens
tab ved underslebet. | forbindelse hermed
transporterede personaleforeningen kravet mod
medarbejderen til virksomheden. | sagen anlagt
af medarbejderen mod virksomheden, gjorde
medarbejderen galdende, at bortvisningen var
uberettiget, og at den foretagne modregning
ligeledes var uberettiget, idet der hverken var
konneksitet eller gensidighed mellem kravene.
Byretten fandt, at bortvisningen ikke var
berettiget, og at virksomheden var uberettiget til
at modregne i lgn (og feriepenge), da virk-
somhedens krav mod medarbejderen ikke ud-
sprang af ansaettelsesforholdet. Landsretten
fandt derimod, at bortvisningen af medar-
bejderen var berettiget, selvom underslaebet
ikke var begaet direkte over for virksomheden,
men over for personaleforeningen. Om den fore-

tagne modregning anferte landsretten, at da

fordringerne ikke hidrgrte fra samme retsforhold,
var betingelserne for at kunne foretage modreg-

ning i krav pa lgn (og feriepenge) ikke opfyldt.

U 1971.879 @:
Ved arbejdsrettens afgerelse blev en medar-
bejder pa en virksomhed palagt bod for del-
tagelse i en ulovlig arbejdsnedlzeggelse. Boden
skulle betales til Dansk Arbejdsgiverforening,
som herefter bemyndigede virksomheden til at
forestd inddrivelsen af boden, hvilket virksom-
heden gjorde ved at tilbageholde en del af
medarbejderens lgn. Medarbejderen lagde
herefter sag an mod virksomheden med pastand
om, at virksomheden var uberettiget til at fore-
tage lsnindeholdelse. Til stotte herfor gjorde
medarbejderen bl.a. gealdende, at der ikke
forela gensidighed mellem fordringerne, og at
lenkrav ikke kan mgdes med modregning (krav
om effektiv betaling). Endvidere gjorde medar-
bejderen geeldende, at selvom kravene stod
over for hinanden som konnekse i snaever for-
stand, saledes de udsprang af samme lgbende
mellemvaerende mellem parterne, sa kunne det
ikke fore til et andet resultat, idet kravene efter
deres beskaffenhed
forbindelse med hinanden, at det var rimeligt at

ikke havde en sadan

fyldestgere krav pd bod ved modregning. Virk-
somheden gjorde bl.a. geldende, at der forela
konneksitet mellem fordringerne, idet de ud-
sprang af samme gensidigt bebyrdende arbejds-
forhold, og havde en intim forbindelse med hi-
nanden. Virksomheden blev i landsretten frifund-
et for medarbejderens krav pa tilbagebetaling af
det modregnede belgb. Landsretten lagde i sin
begrundelse veegt pa, at begge fordringer
havde deres oprindelige i arbejdsforholdet
mellem parterne, og at virksomheden matte
have en rimelig begrundet selvstaendig interesse
i den skete modregning henset til den oplyste
praksis om virksomhedens mulighed for at fa
overladt det tillagte bodsbelgb.

¢ Se endvidere U 1978.326 H samt U 1967.614 H, hvor der blev tilladt modregning i et lenkrav med et erstatningskrav opstaet pa

baggrund af misligholdelse af arbejdsforholdet. Der blev i de naevnte sager ikke procederet pa konneksitet, hvor de ikke behand-

les yderligere i neervaerende artikel.
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U 1983.1071S:
En medarbejder blev ved arbejdsrettens af-
gerelse palagt en bod for overenskomststridig
arbejdsnedlaeggelse hos arbejdsgiveren, Gen-
eraldirektoratet for Danske Statsbaner. Efterfalg-
ende meddelte virksomheden, at der i medar-
bejderens hyre ville blive indeholdt et belgb af
hver maned til betaling af boden. Medar-
bejderen matte selv bestemmelsen sterrelsen af
det indeholdte belasb, dog ikke under kr. 300 pr.
maned. Medarbejderen meddelte, at han ikke
kunne undveere mere end kr. 200 pr. maned og
fremsendte herefter belgbet. Maneden efter
fremsendte medarbejderen atter kr. 200 til virk-
somheden som (del)betaling af boden. Virk-
somheden var ikke tilfreds hermed og meddelte
medarbejderen, at der fremadrettet ville blive
indeholdt et belgb pa kr. 294,40 i hyren hver
méaned. | overensstemmelse med skrivelsen blev
boden afviklet ved modregning. Medarbejder-
ens fagforbund lagde sag an mod virksomheden
med pastand om, at virksomheden var uberet-
tiget til at foretage indeholdelse (modregning) i
hyren. | ssmandslovens § 25, 1. punktum var der
en bestemmelse, hvorefter at der ikke uden
medarbejderens samtykke - foruden betaling,
som det i henhold til seerlig lovgivning var palagt
virksomheden at tilbageholde - kunne ggres
fradrag i hyren for belgb til deekning af erstat-
ningsansvar, som var padraget af medarbejder-
en i tjenesten. Fra forbundets side blev det bl.a.
gjort geeldende, at det fulgte af § 25, at en ar-
bejdsretlig bod ikke kunne modregnes i hyren.
Retten fandt, at spergsmalet om modregning af
boden i hyren ikke kunne ses omtalt i forbindelse
§ 25. Et flertal fandt
herefter, at formalet og de praktiske grund, der

med bestemmelsen i

havde medfert, at et erstatningskrav padraget i
tjenesten kunne modregnes, matte antages
tillige at gere sig geeldende i forhold til arbejds-
retlig bod angaende tjenesten. Bestemmelsen i
§ 25 kunne derfor anvendes analogt. Modreg-
ningen matte dog forudseette, at der blev taget
et rimeligt hensyn til, at der skulle veere et
passende belgb tilbage til medarbejderens leve-
omkostninger.

U 1956.134 V:
| december 1953 blev der stjalet ca. kr. 600 pa
en landstation. Privatbaneejeren (arbejdsgiveren)
pastod, at stationslederen den pageeldende dag
var ansvarlig for belgbet, og fradrog derfor kr. 50
i stationslederens manedlige lgn. Stationsleder-
en anlagde herefter sag med pastand om til-
bagebetaling af belgbet. Landsretten fandt, at
stationslederen i kraft af sit tjenesteforhold matte
vaere ansvarlig for det pageeldende tyveri. Da
stationslederens krav pa lgn udsprang af samme
tjenesteforhold, fandtes arbejdsgiverens mod-
regning med et mindre manedlig belgb beret-
tiget under forudssetning af erstatningskravets

berettigelse.

Af de ovenstdende domme, som direkte behandler
konneksitetsspargsmalet, kan U 1956.134 V naevnes
som et helt klassisk eksempel pa konnekse for-
dringsforbindelser. Her udsprang begge fordringer
af arbejdsforholdet (en gensidigt bebyrdende kon-
trakt), og modkravet opstod, fordi medarbejderen
ikke havde opfyldt sin forpligtelse i henhold til ar-
bejdsforholdet, da han havde tilsidesat sin forplig-
telse til at forhindre tyveriet. Medarbejderen havde
med andre ord misligholdt realydelsen. Derved er
der tale om en fordringsforbindelse, der forholder
sig til hinanden som en pengeydelse (l@gnkravet)
over for en erstatning for misligholdt realydelse

(arbejdsforpligtelsen).

I U 1971879 & og U 1983.1071 S behandles
spergsmalet om modregning med krav pd bod i
forbindelse med overtreedelsen af en kollektiv over-
enskomst. | U 1983.1071 S blev modregnings-
adgangen afgjort ud fra en analog anvendelse af en
lovbestemmelse om modregning med erstatnings-
krav, mens U 1971.879 & blev behandlet ud fra en
helt traditionel tilgangsvinkel til spargsmalet. Her
kunne fordringerne ikke siges at udspringe af det
samme gensidigt bebyrdende retsforhold, som
ellers anfert i arbejdsgiverens anbringender. Lands-
retten statuerede dog, at begge fordringer ud-
sprang af arbejdsforholdet, som omfattede bade
den individuelle gensidigt bebyrdende arbejdskon-
trakt og den kollektive overenskomst. Derved er den
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konkrete fordringsforbindelse i U 1971.879 @ noget
fiernere end i U 1956.134 V, idet de modstaende
fordringer i U 1971.879 & var opstéet i hvert sit gen-
sidigt bebyrdende retsforhold, som dog begge re-
laterede sig til arbejdsforholdet, og dermed natur-

ligt ikke kunne bestd uden hinanden.

I U 2000.1234 V var der ligeledes en noget fjernere
forbindelse mellem de modstaende fordringer, idet
disse var opstaet i hvert sit gensidigt bebyrdende
retsforhold. Men i modsaetning til U 1971.879 &,
blev der i U 2000.1234 V ikke statueret konneksitet
mellem fordringerne, hvorfor arbejdsgiveren ikke
kunne foretage en modregning i medarbejderens

lgnkrav.

Ud fra en konneks, obligationsretlig betragtning kan
det synes interessant, at der er forskel pa afgarelsen
af U 1971.879 & og U 2000.1234 V, nar begge for-
dringer i de to sager udspringer af hvert sit gen-
sidigt bebyrdende retsforhold, men at fordringerne i
begge sager i et eller andet omfang begge er

afhaengige af hinanden. Hvori bestar da forskellen?

I U 1971.879 @ var det ene gensidigt bebyrdende
retsforhold den individuelle anseettelseskontrakt,
det andet gensidigt bebyrdende retsforhold den
kollektive overenskomst. Det skyldes imidlertid tra-
ditionerne pa det danske arbejdsmarked, at forhold-
et mellem arbejdsgiver og lgnmodtageren re-
guleres via bade individuelle aftaler og kollektive
overenskomster, indgaet mellem organisationerne.
Den kollektive overenskomst og den individuelle
aftale er fuldsteendig afthaengig af hinanden for at
kunne treede i kraft mellem arbejdsgiver og lanmod-
tageren. Realiteten i U 1971.879 @ var dermed, at
de modstaende fordringer (lgnkravet og kravet pa
betaling af boden) reelt set forholder sig til hinan-
den som en pengeforpligtelse (lankravet) og et er-
statningskrav som falge af en misligholdt realydelse

(boden). Lankravet kunne dermed ikke besta, hvis

ikke der tillige var indgaet en aftale om en kollektiv
overenskomst, og kravet pa boden kunne ikke op-
sta, safremt der ikke var indgaet en individuel ansaet-
telseskontrakt.

I U 2000.1234 V udsprang arbejdsgiverens krav
(overdraget erstatningskrav som felge af underslaeb
i personaleforeningen) derimod af retsforholdet
vedregrende arbejdstagerens funktion som formand
og kasserer i personaleforeningen.” Det interessant
er dog, at lenmodtagerens ansaettelse hos arbejds-
giveren var en ngdvendig forudsaetning for, at lan-
modtageren kunne bestride hvervet som formand
for og kasserer i personaleforeningen. Og dermed
bliver hovedkravets (lgnkravets) opstden en ngd-
vendig forudsaetning for modkravets (erstatnings-
kravets) opstden, og der kunne hermed argu-
menteres for, at begge fordringer var opstaet som
led i ansaettelsesforholdet.

KONNEKSITETSVURDERINGEN | PRAKSIS
Det der umiddelbart kan udledes af retspraksis i

relation til konneksitet i ansaettelsesforhold er, at der
ikke er en meget stringent opfattelse af, at for-
dringerne skal veere opstdet som led i det samme
gensidigt bebyrdende retsforhold for at kunne sta-
tuere konneksitet.

Nar det er sagt, synes det dog oplagt at konkludere,
at nar lenmodtageren mgdes med et modkrav fra
arbejdsgiveren, som i sin essens er et erstat
ningskrav som felge af en misligholdelse af lanmod-
tagerens arbejdsforpligtelse (standardiseret erstat-
ningskrav i form af arbejdsretlig bod, erstatnings-
krav som felge af mangelfuld varetagelse eller
udevelse af arbejdsforpligtelsen), uagtet fordring-
erne snaevert set ikke er opstaet i samme gensidigt
bebyrdende retsforhold, da vil der som udgangs-
punkt veere en meget teet forbindelse mellem de
modstaende fordringer, som i andre obligations-

retlige sammenhange vil vaere tilstraekkelige til at

7 Det forhold, at fordringen var overdraget fra personaleforeningen til arbejdsgiveren, ger ingen forskel i relation til spergsmalet om

den konnekse modregning, idet der ved overdragelsen sikres en gensidighed mellem fordringerne. Det bemaerkes, at en konnek-

sitet mellem de modstaende fordringer endvidere tillige kan tilsideszette kravet om gensidighed.
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kunne begrunde en konneks modregning. Dette
kan tillige udledes af afgerelserne U 1971.879 & og
U 1983.1071S.

Omvendt viser U 2000.1234 V, at det forhold, at
hovedkravets (lgnkravets) opstden en ngdvendig
forudsaetning for, at modkravet (erstatningskravets)
kommer til eksistens, ikke er tilstraekkelig til at kunne
statuere en konneks fordringsforbindelse i et ansaet
telsesforhold.

Med udgangspunkt i en samlet analyse af konnekse
fordringsforbindelser i relation til konneks modregn-
ing bredt set, er der opstillet to formodningsregler
for, i hvilke tilfeelde der kan antages at veere konnek-
sitet mellem fordringer.”

Positivt:
Der er en positivt formodning for konneksitet,
safremt de modstadende fordringer forholder sig
til hinanden som en pengeydelse contra en er-
statning eller anden kompensation for en real-
ydelse opstaet i samme gensidigt bebyrdende
retsforhold. Formodningen kan afkreeftes, sa-
fremt det kan sandsynliggeres, at der ikke er
nogen form for afhangighed mellem for-
dringerne. Det kan til eksempel veere tilfeeldet,
nar det gensidigt bebyrdende retsforhold er sa
omfattende, at mange forskelligartede forhold

reguleres heri.

Negativt:

Der er en negativ formodning for konneksitet,
safremt de modstaende fordringer ikke forhold-
er sig til hinanden som en pengeydelse contra
en erstatning eller anden kompensation for en
realydelse opstdet i samme gensidigt bebyr-
dende retsforhold. Formodningen kan afkreeftes,
safremt modkravet er en nedvendig forudsaet-
ning for hovedkravets opstaen, eller der konkret
er en sadan afhaengighed mellem fordringerne,
at de grunde, der normalt vil udelukke modregn-
ing, ikke laengere vejer tungest.

Som ovenfor anfert, skyldes det traditioner pa det
danske arbejdsmarked, at forholdet mellem ar-
bejdsgiver og lsnmodtager reguleres via bade indi-
viduelle aftaler og kollektive overenskomster, ind-
gaet mellem organisationerne. Den kollektive over-
enskomst og den individuelle aftale er fuldsteendig
afheengig af hinanden for at kunne treede i kraft
mellem arbejdsgiver og lsnmodtageren, og ma
anses som vaerende ét samlet gensidigt bebyr-
dende retsforhold. En bodsbetaling i henhold til
overenskomsten er dermed et udtryk for en mis-
ligholdt realydelse. Dermed kan det konstateres, at
konneksitetsvurderingen i U 1971.879 & og U
1983.1071 S er udtryk for en tilslutning til den posi-
tive formodningsregel om konneksitet. Tilsvarende
kan siges om afgerelsen U 1956.134 V, da der i
denne afgerelse stod et lgnkrav samt et erstat-
ningskrav som fglge af en misligholdt realydelse
over for hinanden.

| sagen U 2000.1234 V var arbejdsgiverens krav ikke
et udtryk for en erstatning som fglge af en mislig-
holdt realydelse i selve ansattelsesforholdet. Ar-
bejdsgiverens krav - som var blevet tiltransporteret
fra personaleforeningen - var derimod et erstat-
ningskrav som fgolge af et begaet undersleeb i et
andet retsforhold. Dermed kunne der ikke kon-
stateres konneksitet mellem de modstdende for-
dringer. Afgarelsen er et eksempel pa, at den nega-
tive formodning for konneksitet er til stede, nar for-
dringerne netop ikke forholder sig til hinanden som
en pengeydelse over for et erstatningskrav eller
kompensation som fglge af en misligholdt real-
ydelse. Endvidere var modkravets (erstatnings-
kravets) opstaden ikke en nagdvendig forudsaetning
for hovedkravets (lgnkravets) opstaen, hvorfor den
negative formodning for konneksitet ikke kunne

afkreeftes.

TILSTODENDE PROBLEMSTILLINGER

Det er en selvsteendigt problemstilling, om der
gzlder en tidsmeessig begraensning i kravet om
effektiv betaling. | henhold til Retsplejelovens § 511,

8 Se Pia Moltke Jensen, Konneksitet, 1. udgave, Jurist- og @konomforbundets forlag, 2007, side 201ff.

9 Se Pia Moltke Jensen, Konneksitet, 1. udgave, Jurist- og @konomforbundets forlag, 2007, side 203f.

10/2016 HRJURA MAGASINET

SIDE 87




SIDE 88

stk. 1 kan der foretages udleeg i krav pa len 7 dage
efter, at denne er fortjent. Der ligger formentlig ikke
noget krav om effektiv betaling efter denne periode;
se til illustration U 1998.1620 &, hvor arbejdsgivers
adgang til at modregne med en tiltransporteret for-
dring blev tilladt, idet der i hvert fald var adgang
hertil 7 dage efter domsdatoen for lgntilgode-

havendet.

Det er endvidere en selvsteendig problemstilling,
hvorvidt der er adgang til at modregne fuldt ud i
lankravet i tilfeelde af konneksitet mellem for-
dringerne, eller om der kun kan ske en delvis mod-
regning, saledes lanmodtageren far udbetalt en lgn

fx svarende til trangsbeneficiet.

Endelig er det en selvsteendig problemstilling,
hvorvidt kravet om effektiv betaling kan og skal ud-
straekkes til tillige at omfatte evrige krav, som lan-
modtageren matte have mod arbejdsgiveren, her-
under krav pa bonus, overskudsdeling og lignende,
men som traditionelt behandles som vaerende
lenkrav i relation til opgerelse af bl.a. feriepenge-

forpligtelse, godtgerelser m.v.

SAMMENFATTENDE
Det kan sammenfattende konkluderes, at oven-

stdende formodningsregler kan anvendes i wvur-
deringen af, hvorvidt der er en konneksitet mellem
et lgnkrav og en arbejdsgivers krav mod lgnmod-
tageren.

Tilbage star derfor kun besvarelsen af spgrgsmalet
om, hvorvidt der vil kunne gennemfares en konneks
modregning i de eksempler, som er opstillet ind-

ledningsvist i artiklen.

Eksempel 1: Sportsforeningen

Med henvisning til U 2000.1234 V og grundet det
faktum, at arbejdsgiverens krav mod Isnmodtageren
ikke kan antages at veere et udtryk for en erstatning
som felge af en misligholdt realydelse i ansaettelses-
forholdet, kan der ikke gennemfgres en konneks

modregning i dette eksempel.
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Eksempel 2: Advokatens hushandel

| dette tilfeelde kan der argumenteres for, at ad-
vokaten har misligholdt sin realydelse, idet hun har
anvendt sin arbejdstid til udferelsen af en privat
ejendomshandel, som hun ikke har faet godkendt.
Derved har arbejdsgiveren et erstatningskrav mod
advokaten som falge af den misligholdte realydelse
(hun har i det pageeldende tidsrum ikke udfert sit
arbejdsforpligtelse), hvorfor der er konneksitet
mellem lgnkravet og erstatningskravet, og der kan
gennemferes en konneks modregning. Det er et
selvsteendigt spargsmal, hvordan erstatningskravet i
givet fald skal opgeres.

Eksempel 3: Sekretaerens hushandel

Sekretaeren har faet udfert arbejdet efter aftale,
hvorfor arbejdsgiverens krav mod sekretaeren ikke
kan karakteriseres som vaerende et erstatningskrav.
Der er derimod tale om en gensidig bebyrdende
aftale om, at sekretaeren mod betaling kan fa udfert
et stykke arbejde hos arbejdsgiveren. Da er dermed
en negativ formodning for konneksitet. Da mod-
kravet (arbejdsgiverens krav pa betaling for det ud-
forte arbejde) heller ikke er en nedvendig forud-
saetning for, at sekreteeren har et lenkrav mod ar-
bejdsgiveren, kan der ikke statueres konneksitet i
den pageldende situation, hvorfor arbejdsgiveren
er afskédret fra at modregne i sekretaerens lgnkrav

uden aftale herom.

Eksempel 4: Det sdelagte bord

Arbejdsgiveren har i dette tilfeelde et erstatningskrav
mod lgnmodtageren som felge af lanmodtagerens
erstatningspadragende handling ved at gdeleegge
bordet. Erstatningskravet relaterer sig imidlertid ikke
isoleret til selve ansaettelsesforholdet, idet erstat-
ningskravet ikke kan siges at vaere et udtryk for et
krav som felge af lsnmodtagerens misligholdte real-
ydelse. Der er derfor en negativ formodning for
konneksitet. Idet de modstaende fordringer heller
ikke afhaengige af hinanden eller pa anden vis ned-
vendige for hinandens opstaen, kan den negative
formodning for konneksitet ikke afkreeftes, og der

kan ikke gennemfares en konneks modregning.



LOYALITETSPLIGTEN

OG MANAGEMENT BUYOUTS

NICOLAI HESGAARD
PARTNER, ADVOKAT (L)

INDLEDNING

Loyalitetspligten er en integreret del af ansaettelses-
forholdet og geelder uden naermere aftale. Konkur-
rencehandlinger under ansaettelsen rettet mod ar-
bejdsgiveren anses for at udgere et brud pa loyali-
tetspligten. Brud pa loyalitetspligten vil ofte kunne
berettige virksomheden til at opheaeve ansaettelses-
forholdet.

Ved sakaldte management buyouts ("MBO”), hvor
ledelsen i en virksomhed tilbyder eller bliver tilbudt
at kebe virksomheden af dens nuveerende ejere,
risikerer ledelsen at komme i konflikt med loyalitets-
pligten som falge af den interessekonflikt, som
naesten uveegerligt vil opstd mellem péa den ene side
den deltagende ledelse og pa den anden side de
eksisterende ejere og til en vis grad ogsad virk-

somheden.

Formalet med denne artikel er kort at redegare for
problemstillingerne, og hvordan ledelsen bar agere
for at undga at bryde loyalitetspligten ved et MBO.

MBO’ER
MBOQO'er er karakteriserede ved, at ledelsen i en virk-

somhed - det vil typisk vaere hele eller en del af direk-
tionen - deltager i overtagelsen af virksomheden. |
praksis vil ledelsen stifte eller overtage et allerede

STINE BERNT STRYHN
ADVOKAT

stiftet selskab, som herefter overtager virksomheden

- enten i form af en aktivhandel eller en aktiehandel.

Motiverne bag et MBO kan vaere mange, men ofte er
et MBO begrundet i, at ledelsen i kraft af deres ind-
sigt i virksomheden kan se nogle muligheder, som de
vurderer ikke vil kunne realiseres med den eksis-
terende ejerkreds. Andre gange skyldes et MBO, at
ejerne eller en rekonstruktar/kurator gnsker at
afhaende virksomheden og pa den baggrund op-

fordrer ledelsen til at overtage virksomheden.

Typisk vil et MBO blive finansieret delvist af ledelsen
selv og delvist i form af laneoptagelse hos eksterne
finansieringskilder, hvilke finansieringskilder kan
bidrage enten som rene langivere eller som med-

ejere.

En raekke faktorer er afgerende, hvis et succesfuldt
MBO skal gennemfares, ikke mindst en effektiv
ledelse, en steerk og realistisk forretningsplan samt en
passende exit mulighed for de udtreedende ejere.

LEDELSENS AGEREN VED ET MBO
- SELSKABSRETLIGE FORPLIGTELSER

Det forhold, at en direkter alene eller sammen med
andre ledende medarbejdere gnsker at kabe deres
virksomhed, er ikke i sig selv et problem i forhold til
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loyalitetspligten. Problemet opstar, nar det bliver u-

klart og usikkert hvis interesser, ledelsen varetager.

Direktgren er i henhold til selskabsloven ansvarlig for
den daglige ledelse’. Endvidere skal direktaren sikre
at formueforvaltningen foregar pa en betryggende
made og sikre at selskabets kapitalberedskab er
tilstraekkeligt?. Herudover falger det af selskabslovens
§ 115 om bestyrelsens forpligtelser sammenholdt
med selskabslovens § 127 om utilberlige disposi-
tioner, at selskabets ledelse skal varetage bade
ejernes interesser og selskabets vedtaegtsmaessige
formal - samlet kaldet selskabsinteressen.

Safremt et MBO gennemfgres som en handel med
selskabets kapitalandele, vil der ikke vaere noget
lovreguleret habilitetsproblem, idet selskabslovens
regler’ alene indeholder forbud mod, at (anmeldte)
medlemmer af ledelsen deltager i beslutninger om
aftaler mellem selskabet og den pageaeldende selv, og
i tilfeeldet med en aktiehandel, er det ikke selskabet
men selskabets ejerkreds, der indgar aftalen. Safremt
et MBO imidlertid gennemfares som en aktivhandel
vil en habilitetskonflikt vaere oplagt i tilleeg til poten-
tielle loyalitetskonflikter.

Som et led i ledelsens varetagelse af selskabsinter-
essen, skal ledelsen tilvejebringe det for en over-
dragelse af virksomheden forngdne beslutnings-
grundlag til selskabets ejere - herunder fyldest-
gerende oplysninger om prissaetning af virksom-
heden og eventuelle alternativer til det af ledelsen
foresldede MBO.

Safremt der fremkommer alternative bud om er-
hvervelse af virksomheden stiller dette agede krav til
ledelsen, idet ledelsen er forpligtet til ikke at modar-
bejde sadanne alternative tilbud. Ledelsen vil veere
forpligtet til loyalt at belyse konsekvenserne af det
alternative tilbud og i den forbindelse ogsa kon-

T Selskabslovens § 117.
2 Selskabslovens § 118.
3 Selskabslovens § 131.

sekvenserne for den siddende ledelse, safremt det
alternative tilbud antages, herunder eventuelle nd-
ringer af ledelsens vederlag, ansvarsomrader eller
evt. ledelsens fratreeden. Dette vil til en vis grad sikre,
at ejerne er helt pa det rene med den interessekon-
flikt, der vil veere mellem ledelsen og afgiveren af det
alternative bud.

| forbindelse med ledelsens finansiering af et MBO,
hvilket som ovenfor beskrevet typisk sker i sterre eller
mindre omfang ved ekstern finansiering, vil det veere
nedvendigt for ledelsen at kunne videregive
oplysninger om selskabets virksomhed til eksterne
finansieringskilder. En sadan videregivelse vil imid-
lertid som udgangspunkt bade vaere i strid med
ledelsens anseettelsesretlige forpligtelser og sel-
skabslovens regler om tavshedspligt®:. | mange til-
feelde vil det derfor veaere nedvendigt at indhente
bestyrelsens samtykke til videregivelse af de rele-
vante oplysninger, ligesom det vil veere ngdvendigt
med indgaelse af en fortrolighedsaftale med de ek-
sterne finansieringskilder (banker, investorer mv.)

Det sker ofte i praksis, og der er ikke selskabsretligt
noget til hinder for, at en ledelse, der succesfuldt har
gennemfart et MBO, ogsa efterfelgende bliver sid-
dende som ledelse. Men da ledelsen nu er ejere/
medejere, vil de have vanskeligere ved loyalt at vare-
tage selskabsinteressen uden at lsegge for meget
vaegt pa egne interesser som aktionaerer, og det bar
derfor overvejes, hvordan balancen mellem ak-
tionaerernes interesser og selskabets interesser bedst

muligt sikres.

LEDELSENS AGEREN VED ET MBO

- ANSATTELSESRETLIGE FORPLIGTELSER
Ved vurderingen af, hvad ledelsen kan tillade sig ved

et MBO, kan der i et vist omfang hentes inspiration fra
den praksis, der har udviklet sig vedrgrende
tilladelige forberedelseshandlinger i forbindelse med

4 Selskabslovens § 132. Der foreligger forfatterne bekendt ingen offentliggjorte domme om en direkters overtraedelse af tavsheds-

pligten i selskabsloven.
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opstart af egen konkurrerende virksomhed®. Direk-
terers og andre ledende medarbejderes loyalitet-
spligt er dog skeerpet i forhold til lavere rangerende
medarbejdere®.

Det ma saledes anses for acceptabelt, at ledelsen far
afdaekket den skonomiske mulighed for at erhverve
virksomheden, herunder finansieringen af erhverv-
elsen. Ligeledes vil det vaere berettiget for ledelsen at
drefte med eksterne radgivere, hvorledes en sadan
proces kan tilretteleegges. Men sa snart ledelsen har
afdaekket disse forhold méa det kraeves, at ledelsen
loyalt informerer bestyrelsen om deres forehavende.
Oplysningspligten omfatter ogsa, hvem der star bag
den pataenkte MBO.

Ledelsen skal hvis man gar sammen med uden-
forstdende - szerligt hvis den udenforstdende er en
konkurrent - veere forsigtig med at dele fortrolige
oplysninger, eksempelvis omkring virksomhedens
strategi og indtjening, len- og personaleforhold,
kunder, samarbejdspartnere mv.

Hvor greensen preecist gar er vanskeligt at sige, men
den sakaldte FIH/Alm. Brand Bank-sag’ kan tjene
som retningsgiver for, hvad der udger illoyal adfeerd,
selvom den ikke direkte omhandlede et MBO.

Sagen vedrgrte en ledende medarbejder i Alm.
Brand Bank, som blev forsegt headhuntet af FIH,
hvorefter man under droftelserne fandt ud af, at man
eventuelt kunne saelge bersaktiviteterne i Alm. Brand
Bank til FIH. Medarbejderen forelagde ideen for kon-
cernledelsen i Alm. Brand Bank, hvorefter FIH og Alm.
Brand Bank indledte forhandlinger, hvilke imidlertid
endte uden resultat. Kort tid efter opsagde medarbe-
jderen og 16 andre deres stillinger i Alm. Brand Bank,
og banken sggte pa den baggrund at nedleegge for-

bud mod FIH’s ansaettelse af de pagaeldende, hvilket
ikke lykkedes. Landsretten fandt dog, at der fra
medarbejderside var handlet illoyalt, idet de
pageldende medarbejdere, mens ansettelses-
forholdet endnu ikke var opsagt, deltog i plan-
laegningen af FIH's konkurrerende virksomhed med
hensyn til mal og strategier i et for vidt omfang. End-
videre fandt landsretten, at man fra medarbejderside
havde givet FIH sddanne Ignoplysninger, at man var i
stand til at give de evrige medarbejdere et attraktivt
tilbud®.

En seerlig vanskelig balancegang er inddragelsen af
gvrige medarbejdere i processen. Det kan saledes
vaere af vaesentlig betydning for den ledelse, som
gnsker at gennemfasre et MBO, at seerligt negle-
medarbejderne bakker op om overtagelsen eller i
hvert fald ikke pateenker at opsige deres stillinger
som fglge af overtagelsen. Ledelsen begr for ikke at
udseette sig for anklager om illoyalitet sege at ind-
hente accept fra bestyrelsen af, at man inddrager
udvalgte ngglemedarbejdere. Det ber dog fra
bestyrelsens side overvejes at betinge sadan accept
af, at man har modtaget et indikativt bud pa virk-
somheden, som ger, at man anser det for sandsynligt,
at et MBO gennemferes, da inddragelsen af ne-
glemedarbejderne kan have negative konsekvenser
for virksomheden, hvis MBO'et ikke gennemfares.

Da alternativet til et MBO nogle gange er at etablere
konkurrerende virksomhed, kan ledelsen fristes til
under forhandlingeren at tilkendegive dette over for
virksomheden. Hvis dette alternativ imidlertid ogsa
indebaerer involvering af de gvrige medarbejdere, vil
der foreligge illoyalitet, hvis formalet er at fa en tilk-
endegivelse fra de pagseldende om, hvorvidt de vil
med, hvis MBO'et ikke gennemfgres. Saledes fandt

landsretten, at det forhold at en administrerende di-

5 Se Jeppe Hoyer Jargensen, Ansattes konkurrencehandlinger, Thomson Reuters, 2010, s. 89ff, Morten Langer under medvirken af
Morten Phister Ritter, Konkurrence- og kundeklausuler, 4. udgave, Thomson Reuters, 2010, s. 21ff og Jergen Boe mfl., Direktarkon-

trakten, 8. udgave, KarnovGroup, 2016, s. 133ff.

6 Natalie Videbaek Munkholm, Loyalitet i arbejdsretlige relationer, Jurist- og @konomforbundets Forlag, 2016, s. 294.

7 U.2006.2835 Q.

8 FIH bestred, at man havde modtaget detaljerede lanoplysninger, men ikke desto mindre lykkedes det at tilbyde en raekke af de

pagaeldende medarbejdere en len der svarede til en lgnstigning pa praecis 25 %.
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rekter - som sammen med en udviklingsdirektar
forhandlede om kgbet af deres virksomhed - rettede
henvendelse til en projektleder i virksomheden og
ikke blot dreftede eventuelt deltagelse i kabet af virk-
somheden men ogsé dreftede muligheden for at
etablere en fazlles konkurrerende virksomhed, hvis
MBQO'et mislykkedes, havde overskredet, hvad direk-
teren loyalt kunne foretage sig i forhold til virk-
somhedens ejer’. Bortvisningen af direktaren var pé
den baggrund berettiget.

Ledelsen skal ogsa veaere opmarksom p3, at fordi
man en gang har haft en dialog med virksomhedens
ejere om at erhverve denne ved et MBO, betyder
dette ikke, at ledelsen til enhver tid kan ga ud fra at
dette mandat fortsat bestar. Derfor pahviler det
ledelsen at sikre sig, at der fortsat er opbakning fra
virksomhedens ejere til, at ledelsen undersgger mu-
lighederne for et MBO. Saledes fandt landsretten, at
bortvisningen af en direkter var berettiget, idet direk-
terens mandat til at undersege muligheden for et
MBO ikke var blevet fornyet, efter at der var kommet
en ny ledelse i viksomhedens moderselskab, hvorfor
direkterens kontakt til eksterne investorer blev anset
for illoyal og bortvisningen derfor fundet berettiget°.

| den situation, hvor selskabet allerede matte befinde
sig i en salgsproces, vil det forhold, at ledelsen
udtrykker @nske om selv at erhverve virksomheden,
skaerpe ledelsens loyalitetspligt, da interessekonflik-
ten er evident, og ledelsen i den situation kan have

en interesse i at modarbejde salgsprocessen.

Nar ledelsen har tilkendegivet at ville kabe en virk-
somhed, skaerpes ogsa kravene til ledelsens beslut-
ninger, da ledelsen ellers risikerer at blive beskyldt for
mis-management med henblik pa at kunne erhverve
virksomheden billigere. Et lidt specielt tilfeelde forel3,
hvor to direktgrer i forbindelse med et forseg pa et
MBO aftalte, at hvis MBO'et ikke blev gennemfert, sa
skulle de begge sige deres stillinger op og afsta fra at
tage anszttelse eller pa anden made arbejde for

9 U.2003.1916Q
10 Pstre Landsrets dom af 11. august 2008 (sag B-3498-04).

1 Vestre Landsrets dom af 21. december 2009 (Sag B-0939-009).
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virksomheden en periode pa to ar efter deres fratrae-
den'". Da MBO'et ikke blev gennemfert, opsagde de
to direktagrer deres stillinger, men den ene direktar
fortred. Da virksomheden blev bekendt med arsagen
til den fortrydende direkters opsigelse, blev den an-
den direktar bortvist. Landsretten fandt, henset til at
virksomheden havde accepteret, at de to direktarer
sammen sggte at kebe virksomheden, at aftalen
mellem de to direktarer ikke indebar en mislighold-
else af den bortviste direktars ansaettelsesforhold.

Set fra virksomhedens side indebaerer et muligt MBO,
at man placeres i en sarbar situation. Dette skyldes, at
hvis et MBO ikke gennemfgres, vil virksomheden ofte
miste sin ledelse inden for kort tid. Hertil kommer at
ledelsen ofte har en bedre og dybere indsigt i virk-
somheden, herunder dens fremtidspotentiale, hvor-
for det er vanskeligere for de nuvaerende ejere end
for ledelsen at vurdere, hvad den rigtige pris skal

veere.

KONKLUSION
Ved et MBO pahviler der de pageeldende medar-

bejdere en szerlig pligt til meget tidligt at gere virk-
somhedens bestyrelse opmaerksom pa, at man
gnsker at erhverve virksomheden, sdledes at be-
styrelsen kan traeffe de forngdne forholdsregler. | den
efterfelgende proces er det vigtigt, at medar-
bejderne er bevidste om deres loyalitetsforpligtelser
og serger for at fa godkendelse af tiltag, som kan
blive anset for illoyale, herunder deling af informa-
tioner med ngglemedarbejdere og eksterne finan-

sieringskilder.

De fa domme der er afsagt pa dette omrade
bekreefter, at det er en sveer balancegang pa samme
tid at varetage bade virksomhedens og egne inter-
esser. Dommene viser ogsa, at et fejlslagent MBO

ofte vil umuliggere det fremtidige samarbejde.



HVORDAN SKAL FERIE VARSLES?

STEEN ELKJZAR
ADVOKAT

INTRODUKTION

Det har i mange ar veaeret almindeligt forekom-
mende ved opsigelse, at arbejdsgiver har varslet
ferie uden angivelse af det preecise tidspunkt for,
hvornar ferien skulle afholdes. Arbejdsgiver har i
opsigelsesskrivelser ofte brugt formuleringen: “I
opsigelsesperioden er du forpligtet til at afholde

ferie i videst muligt omfang.”

Vestre Landsret har ved dom afsagt d. 22. marts
2016, trykt i U2016.2342V haft lejlighed til at tage
stilling til en situation, hvor medarbejderen var
varslet afholdelse af mest mulig ferie i opsigelses-
perioden. Den seks maneder lange opsigelsesperi-
ode gav mulighed for at varsle al ferie optjent i det
foregdende kalenderar til afholdelse, men medar-
bejderen afholdte alligevel ikke 7 af sine tilgode-
havende feriedage. Det var arbejdsgivers synspunkt,
at medarbejderen ikke skulle have de resterende
feriedage udbetalt, da varslet ikke var fulgt, hvor-
imod fagforeningen mente, at varslet var upraecist,
og dette matte komme arbejdsgiver til skade,
hvorefter medarbejderen skulle have de 7 feriedage
udbetalt.

Sagen angik et belgb pa kr. 15.987, som jo er under
greensen for fri adgang til anke, jfr. retsplejelovens
368. Mandatarerne, fagforeningen og arbejdsgiver-
foreningen gav samstemmende tilkende overfor
Procesbevillingsnaevnet, at sagen var principiel, jfr.
nermere i det folgende, hvilket formentlig ogsa
medvirkede til, at der blev givet adgang til anke.

PRAKSIS FOR U2016.2342V

Domspraksis

Ferielovens § 15 fik sin nugeeldende formulering
med virkning fra ar 2001, men en varslingsregel for
arbejdsgiver om feriens afholdelse indfertes ved
@ndring af Ferieloven i 1953. Den oprindelige
varslingsregel er i lighed med den nugaldende
varslingsregel karakteriseret ved ikke at angive, hvad
de nzermere krav til et varsel er. Forstaelse af
varslingsreglen har veeret til pakendelse i to trykte
domme, jfr. Sg- og Handelsrettens dom af 4. no-
vember 1963, trykt i U1964.270S samt Hgjesterets
dom af 20. februar 1964, trykt i U1964.233H, og de
er blandt andet omtalt hos Eggert Thomsen m. fl.
Ferieloven, Karnov, 2013, 1. udg. s 536f.
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| U1964.233H, som vedrgrer en fratreedelses-
situation, havde en reprasentant med god mu-
lighed for at fastleegge sit arbejde valgt delvis ikke
at aftholde ferie, idet han ikke afholdt sin hovedferie i
hovedferieperioden, selvom der var mulighed her-
for. Trods det, at der ikke en gang var varslet ferie
overfor repraesentanten, afslog Hgjesteret herefter
at give medhold i hans pastand om betaling af
feriegodtgerelse for de ikke afholdte hovedferie-
dage. | relation til varslingsreglerne ma dommen
leses saledes, at varslet var implicit overfor
repraesentanten, idet han havde stor frihed til at
tilretteleegge sit arbejde. Dommen méa derfor have
fdet samme udfald, safremt det var varslet, at
repraesentanten i videst mulig omfang skulle af-
holde hovedferie i hovedferieperioden.

| U1964.270S havde en arbejdstager en meget
selvsteendig stilling, og det var i en instruktion fra
arbejdsgiver anfart, at arbejdstager selv matte rette
henvendelse til arbejdsgiver med anske om ferien
senest en maned for afholdelse af ferien. Da ar-
bejdstager ikke havde rettet henvendelse om pla-
cering af sin ferie og felgelig ikke afholdt sin ferie,
havde han herefter fortabt sin ferie, som han ellers
gjorde krav pa at f& udbetalt ved sin fratreedelse.
Omsteendighederne i denne sag modsvarede om-
steendighederne i U2016.2342V navnlig med hen-
syn til, at arbejdstager havde stor indflydelse pa
tilrettelzeggelse af sine arbejdsopgaver, og arbejds-
tager skulle selv tage initiativet til at placere sin ferie.

Begge domme ma siges at veere restriktive overfor
arbejdstager, idet arbejdstager havde ansvaret for
placering af sin ferie under de givne omstendig-
heder. | sidstnaevnte afgaerelse har retten fundet, at
det ikke var i modstrid med varslingsreglerne at
le=gge ansvaret for at tage initiativet til placering af
ferien over pa arbejdstager med den falge, at tog
arbejdstager ikke initiativet, medferte det fortabelse

af ferien.

Hgjesteret har endelig i U1987.505/2H afsagt en
seerdeles restriktiv dom set fra arbejdstagers per-
spektiv. | sagen blev det varslet overfor to ansatte, at
de skulle afholde ferie i opsigelsesperioden. Den
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ene, en funktioneer, fratradte imidlertid for feriens
afholdelse grundet anden beskeftigelse og
kreevede derfor sine feriepenge udbetalt. Hajesteret
afviste imidlertid dette, da varslingsreglerne var
overholdt, og derfor skulle arbejdstager ikke have
udbetalt sine feriepenge trods det, at han ikke
havde mulighed for at afholde sin ferie.

Administrativ praksis

Som refereret hos Eggert Thomsen m. fl. s. 534ff, har
der administrativt dannet sig en praksis, hvorefter
kravet til varsling af ferie skal ske konkret. Ifglge de
tre dér refererede afgerelser, truffet af Arbejdstil-
synet, Arbejdsdirektoratet samt Arbejdsmarkedets
Ankenaevn, blev arbejdsgiver forpligtet til at betale
feriepenge i situationer, hvor ferien ikke var varslet

til afholdelse pa konkrete datoer.

Arbejdsgiverne i alle tre sager havde en forventning
om, at tilgodehavende ferie var afholdt pa fratree-
delsestidspunktet. Arbejdsgiverne baserede deres
forventning i de tre sager pa to forskellige grundlag,
nemlig pa kutyme i virksomheden om, at ferie blev
afholdt inden en given dato og p3, at arbejdsgiver
generelt havde tilkendegivet, at ved fratreeden efter
hovedferieperiodens udlgb skulle hovedferie veere
afholdt. Arbejdsgivernes synspunkter blev forkastet i
alle tre sager.

Da U2016.2342V blev behandlet af Vestre Landsret
stod eldre retspraksis overfor nyere administrativ
praksis, og Vestre Landsret havde derfor mulighed
for at afgere denne modstrid. Sagen var dermed
principiel.

U2016.2342V
En kvindelig funktionaer, der beskaeftigede sig med

salg, blev opsagt den 29. april 2013 til fratreeden 6
maneder senere, nemlig med udgangen af oktober
2013. | opsigelsesperioden arbejdede hun hjemme-
fra med at udarbejde tilbud og besage kunder og
havde saledes stor indflydelse pa planleegningen af
sin arbejdstid. Funktionseren valgte grundet op-
naelse af anden beskaftigelse at kontraopsige sin
stilling, saledes at hun fratradte med udgangen af
september 2013.



| opsigelsesskrivelsen var det varslet, at hun skulle
"afholde mest mulig ferie”, og det var praeciseret, at
det betad, at "ferie optjent i 2011 og 2012 skulle
afholdes i opsigelsesperioden”. Ved sin fratraeden
havde funktionaeren imidlertid kun afholdt sin ho-
vedferie samt 3 feriedage af sin restferie, og hun
manglede saledes at afholde 7 feriedage af sin ferie
optjenti 2012.

Funktionaeren forklarede for byretten, at reglen pa
virksomheden var, at ved placering af restferie skulle
medarbejderne selv overfor sin arbejdsgiver til-
kendegive gnske om placering af ferie, og arbejds-
giver kunne herefter tage stilling til enskerne. Virk-
somheden bekraeftede, at dette var reglen om pla-
cering af restferie. Arbejdsgiver oplyste om bag-
grunden for anvendelsen af formuleringen i op-
sigelsesskrivelsen om varslingen: "afholde mest
mulig ferie”, at denne formulering blev anvendt for
at veere mest mulig fleksibel overfor medarbejder-

ens gnske om tidspunkt for afholdelse af sin ferie.

Vestre Landsret afgjorde, at arbejdsgiver ikke havde
varslet ferie pad korrekt vis i henhold til ferieloven.
Arbejdsgiver skulle have angivet de ngjagtige dato-
er for, hvornar funktionseren skulle have afholdt sin
ferie og i mangel heraf, havde funktionzeren krav pa
at fa udbetalt de resterende 7 feriedage.

RAKKEVIDDEN AF DOMMEN
U1964.270S og Hajesterets afgerelse refereret i

U1964.233H ma anses for tilsidesat, og den admin-
istrative praksis refereret hos Eggert Thomsen s
534ff er blevet bekraeftet ved U2016.2342V. Det er
bemaerkelsesvaerdigt, at den administrative praksis
har pabegyndt en tilsidesaettelse af domspraksis,
herunder praksis fra Hgjesteret, eftersom der siden
afsigelse af den farste dom ikke er sket eendringer i

kravene til varsling af ferie efter Ferieloven.

Man kunne overveje, om sagen U2016.2342V var
blevet afgjort anderledes, safremt arbejdsgiver hen-
imod slutningen af opsigelsesperiodens udleb
havde konfronteret arbejdstager med, at hun endnu
ikke havde afholdt hele sin ferie. Vestre Landsret
anfgrer i sine praeemisser "Det er efter ferielovens §

15 arbejdsgiveren, som - efter forhandling med lgn-
modtageren - fastsaetter, hvornar ferie skal afholdes,
og arbejdsgiveren skal sa tidligt som muligt med-
dele lanmodtageren, hvornar ferien skal afholdes.”

Med den udtalelse synes Vestre Landsret at afskaere
en arbejdsgiver, der i opsigelsesskrivelse har varslet
afholdelse af mest mulig ferie uden angivelse af
dato, fra senere hen at fastleegge datoerne for fe-
rien. Safremt arbejdsgiver 14 dage for fratreedelse i
U2016.2342V havde placeret de resterende 7
feriedage, ville arbejdstager formentlig ikke skulle
respektere dette.

Man kunne ogsa forestille sig den situation, at ar-
bejdsgiver gnsker at eendre datoen for afholdelse af
tidligere varslet ferie. | den situation skal arbejdsgiv-
er overholde ferielovens § 15, stk. 3, hvorefter
tidligere fastsat ferie kan andres, safremt vaesent-
lige, uparegnelige driftsmaessige hensyn ger det

nedvendigt.

FRITSTILLING OG SUSPENSION
Varsling af ferie med angivelse af dato forbindelse

med fritstilling er fortsat ungdvendigt, se fra praksis
So- og Handelsrettens dom af 14. februar, 2006,
trykt i U2006.1561S.

Safremt arbejdstager er suspenderet, rejser spargs-
malet sig, om ferie ogsa i den situation skal varsles
konkret. Som suspenderet medarbejder er man ikke
at ligestille med en fritstillet medarbejder, da ens
arbejdsydelse med kort varsel kan blive kreevet af
arbejdsgiver. En fritstillet medarbejder har end-
videre til forskel fra en suspenderet medarbejder en
interesse i at kunne disponere frit over hele frit-
stillingsperioden. Det forekommer neerliggende, at
en suspenderet medarbejder skal behandles som
enhver anden medarbejder, der ikke er fritstillet.
Arbejdsgiver er forpligtet til at varsle ferie konkret
overfor en suspenderet arbejdstager, henset til
Vestre Landsrets udtalelse i preemisserne om, at det
er arbejdsgiver, der fastsaetter hvornar ferie skal
holdes.
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EFTERLEVELSE AF DOMMEN
| U2016.2342V var resultatet af sagen en umiddel-

bar gevinst for arbejdstager, da hun skulle have det
idemte belgb pa kr. 15.987. Man kan dog sperge,
om arbejdstager pa den lange bane mister noget
fleksibilitet til en starre veerdi, idet arbejdsgiver nu
ma forventes at fastleegge ferien uden stgrre hen-

syntagen til arbejdstager.

Safremt arbejdsgiver imidlertid fortsat ensker at
veaere fleksibel omkring placering af ferie, kan han
vaelge en formulering, hvor placering af ferie sages
aftalt, og som anden prioritering varsles afholdt op
til arbejdstagers fratreedelse med angivelse dato for

feriens afholdelse. Varslingen kunne hedde:

"Det varsles herved, at du i opsigelsesperioden
skal afholde mest mulig ferie. Jeg vil opfordre
dig til at komme til mig med dine ensker til fe-
riens placering. Hvis ikke andet er aftalt om fe-
riens placering, varsles det herved, at ferien skal
afholdes i perioden op til, at du fratraeder, hvilket
vil sige, at du holder ferie i dagene xx/xx-201x -
xx/xx-201x."

Pa denne vis undgas en uheldig bivirkning af Vestre

Landsrets dom i form af mindre fleksibilitet pa det
danske arbejdsmarked.
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PERSONDATA, SOCIALE MEDIER 0G DIGITALE
RETTIGHEDER - ER DU OPDATERET?

HOS JUC KAN DU DELTAGE PA EN REKKE NYE SKRADDERSYEDE KURSER
INDEN FOR HR JURA OG DEN NYE DIGITALE VIRKELIGHED.

TILMELD DIG
ALLE JUCS
KURSER PA

WWW.JUC.DK

HUMAN RESSOURCES 0G JURIDISK VIDEN SMELTER SAMMEN MED DIGITALISERING

Hvert minut overtraedes persondataloven, markedsferingsloven, varemaerkeloven, ophavsretsloven,
e-handelsloven m.fl. Det er et latent problem og en potentiel gkonomisk udfordring, man som virksom-
hed bar vaere opmaerksom pa og foregribe - hvilket de faerreste er. Pa en raekke nyudviklede og opdate-
rede kurser bliver du klaedt pa til at handtere den nye virkelighed:

IMMATERIELLE RETTIGHEDER | ANSATTELSEN
10. OKT - Nar en medarbejder opfinder eller
2016 skaber et vaerk

Se www.juc.dk/IRA16
Fa en grundig indfering i reglerne omkring immaterielret-
tigheder i ansaettelsesforhold samt indsigt i og viden om,
hvordan du praktisk handterer de juridiske problemstillinger,
det kan give anledning til, hvis en medarbejder eksempelvis
ger en opfindelse eller skaber et veerk under sin ansaettelse.

PERSONDATA | ANSATTELSESRETTEN

31. OKT - Fokus pa det offentlige arbejdsmarked
2016 Se www.juc.dk/PAOF16

Du far dyb indsigt i de centrale problemstillinger i relation til
handtering af medarbejderdata samt de forskellige regel-
grundlag, der tilsammen danner rammerne for registrering
af medarbejderoplysninger m.v.

JULC

VIRKSOMHEDERS BRUG
27. OKT 07. NOV
T T AF SO(.TlALE MEDIER
(KBH) (AALBORG] Se www.juc.dk/KVSM16 (Kbh)

Se www.juc.dk/AVSM16 (Aalborg)
Pa kurset far du indblik i og overblik over de primaere regler,
der regulerer virksomheders kommercielle aktiviteter pa
sociale medier, ligesom du far et bud pa, hvordan virksom-
hederne i en raekke konkrete situationer bar forholde sig for
at undga overtraedelser/kraenkelser.

PERSONDATA | FORSKNING
14. NOV - Felgerne af den nye persondataforordning
2016 Se www.juc.dk/PF16

Pa kurset far du et overblik over de regler, som du skal vaere
opmaerksom pa i persondataloven frem til maj 2018 og en
grundig gennemgang af de yderligere krav i persondata-
forordningen, der vil gaelde herefter.

Axelborg | Vesterbrogade 4a | 1620 Kgbenhavn V
tlf: 7020 8260 | juc@juc.dk | www.juc.dk | cvr: 35391304



SIDE 98

NYE BOGER

NATALIE VIDEBAK MUNKHOLM

LOYALITET I
ARBEJDSRETLIGE
RELATIONER

JACOB FALSNER

DEN
EUROPAISEREDE
VIKAR

ARBEJDSRETLIGE PROBLEMSTILLINGER
VEDRZRENDE VIKARER

- FOR BRUGERVIRKSOMHEDER,
VIKARBUREAUER OG VIKARER

JURIST- OG @KONOMFORBUNDETS FORLAG

LOYALITET | ARBEJDSRETLIGE RELATIONER

Natalie Videbaek Munkholm
1. udgave 2016, Djaf Forlag
ISBN 9788757436150

Loyalitet i arbejdsretlige relationer er den ferste samlende frem-
stilling af loyalitetspligt i arbejdsretlige relationer. Bogen koncen-
trerer sig om de typer af illoyale handlinger, der ikke knytter sig til
konkurrerende handlinger, men i hgjere grad har at gere med de
‘blede’ forventninger, parterne kan have til hinanden. Bogen an-
vender en ny gennemgaende systematik og gennemfgrer omfat-
tende analyser af retspraksis om loyalitetspligt i bade den kollek-
tive og den individuelle relation.

Bogen er forfatterens prisbelgnnede ph.d.-afhandling.

DEN EUROPAISEREDE VIKAR

Jacob Falsner
1. udgave 2016, Djof Forlag
ISBN 9788757436310

Den europeeiserede vikar omhandler de arbejdsretlige problem-
stillinger som vedrgrer vikarer inden for brugervirksomheder,
vikarbureauer og vikarer.

Bogen er en let omarbejdet version af forfatter Jacob Falsners

ph.d.-athandling »Den europaeiserede vikar«.
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FUNKTIONARRET

LARS SVENNING ANDERSEN

Lars Svenning Andersen mf.
5. udgave 2016, Djof Forlag
ISBN 9788757432473

FU N KTl 0 MR Bogen beskriver dybdegaende funktionzerens retsstilling, og er

ARS SVENNI RE'l' systematisk bygget op fra ansattelsens start - hvordan en funk-

‘ tionaerstatus erhverves, hvorefter der redegeres for forholdene

under og efter ansattelsen. Bogen indeholder herudover en
raekke tilgraensende love, der uddyber funktionzerens retsstilling.

Al foreliggende teori og praksis er blevet gennemgaet for at
kunne give en nyvurdering for retspraksis inden for omradet, og er
derfor ogsd aldeles egnet som opslagsveerk for dem der
beskaeftiger sig med funktionaerretten.

DEN DANSKE MODEL SET UDEFRA

rine perniie rsen & N na Wsoe ed.)
 anna fisoe (1€

mille Larsen & AT

™

Anna llsge og Trine Pernille Larsen
1. udgave 2016, Djaf Forlag
ISBN 9788757436204

Bogen er et festskrift til Jesper Due og Jergen Steen Madsen, og
o perspe en hyldest til deres enorme forskningsmaessige indsats i forhold til
Kq‘gzzr‘:;:‘:\‘beyc\smaﬂ@ : at analysere den samlede udvikling i dansk arbejdsmarkedsregu-
w lering. Begrebet Den Danske Model, som Due og Madsen sam-

men med Carsten Streby Jensen lancerede i hovedvaerket af

it i protess
ot festskiift itus Jo¢ . . . .
k(:gpmfessore‘“"“ samme navn i 1993, er omdrejningspunktet for alle bidragene i

denne bog. Begrebet har siden vaeret et gennemgaende redskab i
analyser af og debatter om arbejdsmarkedsreguleringen i Dan-
mark - ikke mindst ved Forskningscenteret for Arbejdsmarkeds- og

Organisationsstudier (FAOS), som Jesper Due og Jergen Steen
Madsen grundlagde for 25 ar siden.
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Treet af tunge, tidskraevende sagsmapper?

Med det digitale vaerktej Schultz Materialesamling kan du let og effektivt etablere
digitale materialesamlinger og processkrifter, nar du forbereder en retssag.

Se hvordan pa vores gratis introduktionswebinar 27. oktober kl. 9-9:30.
Laes mere, og tilmeld dig pa schultz.dk/w27.

Schultz

Las mere om Schultz Materialesamling pa schultz.dk/materiale.



Jens Kristiansen

GRUNDLAGGENDE
ARBEJDSRET

4.udgave

Jurist- og @konomforbundets Forlag

LAREBOG |

ANSATTELSES
RET &

PERSONALE
JURA

GRUNDLAGGENDE ARBEJDSRET

Jens Kristiansen
4. udgave 2016, Djef Forlag
ISBN 9788799677887

Grundlaeggende arbejdsret giver en samlet fremstilling af det ar-
bejdsretlige system i fire hoveddele.

Siden 3. udgave udkom i 2014, er der bl.a. gennemfart en ny lov
om ansaettelsesklausuler og afsagt en raekke principielle domme af
bade danske domstole og EU-Domstolen. Denne nye lovgivning
og retspraksis er indarbejdet i denne 4. udgave.

ANSATTELSESRET & PERSONALEJURA

Ole Hasselbalch
5. udgave 2016, Djof Forlag
ISBN 9788757436334

Leerebog i Ansaettelsesret og Personalejura rummer indgangen til
ansaettelsesretten samt i hovedtraek de dele af den kollektive arbe-
jdsret, arbejdsmiljgretten og arbejdsprocesretten, der er ned-
vendigt at have indblik i for at kunne handtere daglige, arbejd-

sretlige problemer pa arbejdspladsniveau.
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@ ANTON KRAEV
loe

&, ADVOKATFULDMAGTIG

‘_‘; h CAND.MERC.JUR

METTE KLINGSTEN
ADVOKAT (H)

MADS BERNSTORN
> ADVOKATFULDMAGTIG

CATRINE SONDERGAARD BYRNE
PARTNER, ADVOKAT (L), CIPP/E

Jeg er uddannet Cand.jur og Cand.merc.(jur.). Jeg har specialiseret mig
i anseettelses- og arbejdsret, og har erfaring fra bl.a. Dansk Erhvery,
HORESTA Arbejdsgiver, TDC Group, international kreditforsikrings-
selskab Euler Hermes, Kabenhavns Kommune og to advokatkontorer i
bagagen.

Mine kompetencer og interesser ligger primaert indenfor ansaettelsesret
og arbejdsret, savel kollektiv som individuel, samt EU-arbejdsret, her-
under konfliktlesning og forhandling, radgivning og kommunikation,

undervisning og andet formidling.

Mette Klingsten er advokat med maderet for Hgjesteret og driver virk-
somhed i regi af Mette Klingsten Advokatfirma. Mette Klingsten har
speciale inden for arbejds- og ansaettelsesret og har gennem en ar-
reekke radgivet virksomheder og selvejende institutioner om omradet.
Hun har herudover fart en raekke sager ved domstolene, faglig voldgift
og Arbejdsretten.

Mette Klingsten er desuden medlem af Det Kongelige Teaters
bestyrelse og er bestyrelsesformand i Copenhagen Phil og Landels-
OrkesterForeningen. | foraret 2016 udkom 2. udgaven af Mette Kling-
stens "Ansaettelsesretlige aspekter af virksomhedsoverdragelse”.

Mads Bernstorn er advokatfuldmaegtig hos Mette Klingsten Advokatfir-

ma og beskaeftiger sig blandt andet med ansaettelses- og arbejdsret.

Catrine Sgndergaard Byrne er partner hos Labora Legal, og har via sine
ansaettelser i organisationer og advokatfirmaer, herunder et internation-
alt, erhvervet sig en specialiseret viden om arbejds-/ansaettelsesret og
persondata. Hun er en veerdsat radgiver og sparringspartner, og er ran-

ket i internationale legal directories.

| 2013 opnédede hun en international certificering i europeeisk person-
dataret (CIPP/E) ved IAPP (International Association of Privacy Profes-
sionals).

Catrine underviser blandt andet for Danske Advokater, er co-chair for
IAPP’s danske KnowledgeNet, samt formand for programkomitéen for

konferencen Databeskyttelsesdagen.
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HELLE N@HR LARSEN
ADVOKAT (H)

MIKAEL MARSTAL
JURIDISK CHEF, ADVOKAT (H)

LISE LAURIDSEN
PARTNER, ADVOKAT (L)

ANJA STAUGAARD JENSEN
PARTNER, ADVOKAT

Helle Nghr Larsen har beskaftiget sig med arbejds- og ansaettelsesret i
mere end 20 ar og har erfaring med bade kollektiv og individuel arbe-

jdsret for nationale savel som internationale klienter.

Helle indgar i SIRIUS advokaters internationale netvaerk, ELG (European
Law Group) og radgiver om ansaettelsesretlige forhold pa bade konkret
og strategisk niveau. Hendes lange erfaring i branchen ger, at hun har
beskaeftiget sig med stort set alt inden for det arbejdsretlige felt, herun-
der har hun stor erfaring med individuelle tvister, retssager, virk-

somhedsoverdragelser mv.

Mikael Marstal er juridisk chef og advokat (H) i Det Faglige Hus. LL.M. i
EU-ret og diplomuddannelse i ledelse.

Mikael Marstal er forfatter til flere bager om ansaettelsesret. Underviser
for bl.a. Kursusgruppen.

Lise Lauridsen er partner hos Bech-Bruun og radgiver om alle aspekter
af arbejds- og ansaettelsesret og har i szerlig grad erfaring med at rad-
give danske og internationale virksomheder i forbindelse med virk-
somhedsoverdragelser, omstruktureringer samt ansaettelsesvilkar og
incitamentsordninger for ledelsesmedlemmer og andre ngglemedarbe-

jdere.

Lise har herudover stor proceserfaring og erfaring i forhold til afskedi-
gelse af tjenestemand og medarbejdere ansat i tjenestemandslig-
nende stillinger.

Anja Staugaard Jensen er partner i Accuras Afdeling for Arbejds- og
Ansaettelsesret. Hun yder radgivning til savel danske som internationale
kunder. Anja har stor erfaring med radgivning af alle typer af virk-
somheder inden for enhver form for ansaettelses- og arbejdsretlige
problemstillinger og tvister. Hun beskeeftiger sig seaerligt med ansaet-
telsesretlige problemstillinger, der er forbundet med virksomhedsover-
dragelser, omstruktureringer og rekonstruktioner.

Derudover er et af Anjas vaesentligste arbejdsomrader alle aspekter af
konkurrence-, kunde- og jobklausuler, lige fra det indledende arbejde
med risikoanalysen for virksomheden, til udarbejdelse af de relevante

klausuler oa alle aspekter forbundet med handhaevelsen af klausuler.
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PIA MOLTKE JENSEN
ADVOKAT, PH.D.

NICOLAI HESGAARD
PARTNER, ADVOKAT (L)

STINE BERNT STRYHN
ADVOKAT

STEEN ELKJAR
ADVOKAT

Pia Moltke Jensen er advokat hos LETT og yder radgivning til danske og
udenlandske klienter vedregrende alle aspekter inden for arbejds- og

ansaettelsesret.

Pia Moltke Jensen arbejder bl.a. med ansaettelsesaftaler og direktarkon-
trakter, individuelle afskedigelser, fratreedelsesaftaler, arbejds- og
opholdstilladelser, persondata i forbindelse med ansaettelsesforhold og
retssager om ansaettelsesretlige forhold.

Pia Moltke Jensen beskaftiger sig derudover med persondata, kontrak-
tkoncipering, Offentlige Private Partnerskaber (OPP/OPS), generel er-

hvervsret, tvangsauktioner og ekspropriation.

Nicolai er leder af Elmanns afdeling for ansaettelses- og persondataret.

Nicolai er internationalt anerkendt som ekspert inden for ansaettelsesret
og radgiver bade danske og udenlandske virksomheder, herunder fi-
nansielle institutioner. Radgivningen omfatter alle dele af ansaettelses-
retten med seerlig fokus pa transaktioner, herunder due diligence, in-
formations- og heringsforpligtelser og incitamentsordninger.Nicolai
radgiver ogsd om persondatabeskyttelse, herunder etablering af
whistleblower-hotlines. Endvidere bistar Nicolai i forbindelse med un-
dersggelser vedrgrende overholdelse af FCPA og UK Bribery Act.

Stine Bernt Stryhn er en del af Elmanns M&A team. Stine yder primeert
radgivning inden for selskabsret (stiftelse, generalforsamling, kapi-
taleendringer, samt aktionaerforhold), keb og salg af virksomheder, kon-
traktkoncipering og kontraktforhandling, samt anseettelsesret. Stine har

endvidere gennemfart CBS Executives bestyrelsesuddannelse.

Steen Elkjeer er uddannet som advokat pa advokatkontor med almen
praksis, far han kom til Arbejdsgiverforeningen KA i 2011. Her radgiver
han om alle aspekter af den individuelle og kollektive arbejdsret, delt-
ager i maeglingsmader samt varetager sagsfarelse ved Arbejdsretten,
faglige voldgifter og de civile domstole. Steen Elkjeer skriver endvidere

artikler om ansaettelsesretlige emner og underviser indenfor samme.
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PA GENSYN

HR JURA OG HR JURA MAGASINET ER ET ANSAT-
TELSES- OG ARBEJDSRETLIGT MEDIE, SOM
BESKAFTIGER SIG MED TENDENSER INDEN FOR
DANSK OG INTERNATIONAL ANSATTELSES- OG
ARBEJDSRET.

BESYG HR JURA'S HJEMMESIDE, HVOR DU KAN
FINDE TIDLIGERE UDGIVELSER AF HR JURA
MAGASINET, OVERSIGT OVER ANSATTELSES- OG
ARBEJDSTLIG LITTERATUR MM.:

www.hrjura.in

FOLG HR JURA PA LINKEDIN:
www.linkedin.com og sag efter "HR JURA"

KONTAKT HR JURA'S REDAKTION PA
contact@hrjura.in
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