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Der sker
kun noget,
hvis nogen
dler.

R
:I;ige nu star vi som samfund over for en reekke
- ; . udfordringer. Der er mange holdninger til,
% hvprdan de skal loses. Men der sker kun noget,A
/ hvis nogen handler.
Og her kommer Dansk Erhverv ind i billedet.
~ Vores medlemmer er virksomheder, der kan
fa ting til at ske og hjulene til at snurre.
Kort sagt, handlekraft. Og den handlekraft
skal vi bruge nu. Til at treekke os i gang
igen og forlese det enorme potentiale,
der hedder Danmark.

DANSK
ERHVERV

BRUG HANDLEKRAFTEN



NY LITTERATUR R

LARS SVENNING ANDERSEN FUNKTION/ERRET

Lars Svenning Andersen, Lise Lauridsen, Lars Lindencrone Pe-
tersen, Sandro Ratkovic, Thomas Christian Thune, Morten Ulrich

FU N KTI 0 MR 6. udgave 2020, DJJF Forlag
Funktionaerret beskriver dybdegaende funktionaerens retsstilling

og er systematisk bygget op fra ansaettelsens start - hvordan en
funktioneerstatus erhverves og forholdene under - og til ansaet-
telsens afslutning. Foruden en grundig gennemgang af funk-

tionaerloven behandler bogen en reekke tilgreensende love, der

uddyber funktionzerens retsstilling.
| denne nye, reviderede 6. udgave er al foreliggende teori og

praksis blevet gennemgaet for at kunne give en nyvurdering af

retspraksis inden for omradet.

SYGEDAGPENGELOVEN

Sygedagpengeloven

John Klausen
1. udgave 2020, DJOF Forlag

e Denne fremstilling tilsigter at klarlaegge de mange tvivlsspergsmal,

som sygedagpengeloven giver anledning til, og at sammenfatte
forarbejder, administrative forskrifter og praksis pa sygedagpen-
gelovens omrade. Arbejdet med fremstillingen er afsluttet i sep-

tember 2020 og der er ikke medtaget materiale derefter.

Med kommentarer af
John Klausen

Jurist- og @konomforbundets Forlag
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ANSATTELSESRET

GRUNDL A£GGENDE
ARBEJDSRET

5. udgave

ANSATTELSESRET

Jens Kristiansen
1. udgave 2020, DJOF Forlag

Ansaettelsesret giver en samlet fremstilling af retsforholdet mellem

arbejdsgivere og lenmodtagere med fokus pa:

e Leanmodtager- og arbejdsgiverbegrebet, samspillet mellem an-
saettelseskontrakter, overenskomster, lovgivning og menneske-
og EU-retlige forpligtelser samt lov- og veernetingsvalg ved
greenseoverskridende arbejde.

¢ Grundprincipper for anseettelse, herunder arbejdsgiverens
ledelsesret, foreningsfrihed, forskelsbehandling pa grund af bl.a.
ken, alder og handicap samt persondatabeskyttelse.

e Mv.

GRUNDLAGGENDE ARBEJDSRET

Jens Kristiansen
5. udgave 2020, DJOF Forlag

Grundleeggende arbejdsret giver en samlet fremstilling af det ar-

bejdsretlige system i fire hoveddele med fokus pa:

e Grundstrukturen i det arbejdsretlige regel- og processystem

e De grundleeggende principper for det kollektive overenskomst-
forhold

e Hovedreglerne om anseettelsesforholdet, herunder forbud mod
forskelsbehandling, indgaelse af ansaettelsesaftaler, forskellige
ansaettelsesformer, len- og arbejdstidsvilkar, arbejdsfraveer ved
sygdom, fedsel og ferie, vilkarseendringer, virksomhedsover-
dragelse samt opsigelse og ophaevelse af ansaettelsen

e De centrale principper om sikkerhed og sundhed

HR JURA MAGASINET 15/2020



RUTH NIELSEN DANSK ARBEJDSRET
4. UDGAVE

Ruth Nielsen
4. udgave 2020, DJJF Forlag

Bogen giver en opdateret fremstilling af geeldende dansk arbejd-
sret baseret pa en integreret anvendelse af danske, EU-retlige og
folkeretlige, iseer EMRK-retlige retskilder. Samspillet og modspillet
mellem den traditionelle danske aftalemodel og den integrerede
europaiske model, der er ved at blive udviklet i forbindelse med
EU-rettens og EMRK-rettens integration i dansk ret, belyses

lebende gennem bogen.

Bogen retter sig mod praktikere, forskere og studerende, der har
behov for en grundlzeggende indsigt i det arbejdsretlige system.

LAREBOG | ANSATTELSESRET OG PERSONALEJURA

OLE HASSELBALCH

UNOER MEDVIRXEN AF NATALIE VIDEESK MUNKHOLM

Ole Hasselbalch og Natalie Videbaek Munkholm
6. udgave 2019, Karnov Group

ANSATTELSES

RET Laerebog i Ansaettelsesret og Personalejura rummer indgangen til

anseaettelsesretten samt i hovedtraek de dele af den kollektive arbe-

PERSONALE jdsret, arbejdsmiljgretten og arbejdsprocesretten, der er ned-
JURA vendigt at have indblik i for at kunne handtere daglige, arbejd-

sretlige problemer pa arbejdspladsniveau..
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Virksomhedsoverdragelsesloven
6. udgave

§855888

Med kommentarer af
Lise Lauridsen
Sandro Ratkovic

Jurist- og @konomforbundets Forlag

RUTH NIELSEN

5. UDGAVE

VIRKSOMHEDSOVERDRAGELSESLOVEN

Sandro Ratkovic og Lise Lauridsen
6. udgave 2020, Djof Forlag

6.-udgaven af denne lovkommentar indeholder en ajourfering af
teori og retspraksis siden 5.-udgaven fra 2008. Der er siden 5.-
udgaven afsagt et ikke ubetydeligt antal domme og kendelser
vedrgrende loven og det underliggende direktiv, der i vidt omfang

er medtaget i denne 6.-udgave.

EU-ARBEJDSRET

Ruth Nielsen
5. udgave 2019, Djof Forlag

Denne bog udkom i 1. udgave i 1989 under titlen EF-arbejdsret.
Den udkommer nu i en revideret og opdateret 5. udgave.

De hovedspgrgsmal, der undersgges, er:

1. Hvad er geldende ret pa det EU-arbejdsretlige omrade, og
hvilke eendringer er der sket fra 1958 til i dag (2019)?

2. Hvordan har EU-retlige regler pavirket og sendret gaeldende
arbejds- og ansaettelsesret i Danmark fra 1973 til i dag (2019)?

HR JURA MAGASINET 15/2020



LIGESTILLINGSLOVENE BIND 1

Ligestillingslovene

Agnete Andersen, Ruth Nielsen, Kirsten Precht og
Christina D. Tvarng
8. udgave 2020, DJJF Forlag

| 8.-udgaven er kommentaren til ligestillingslovene delt op i 2 bind
ligesom i de foregdende to udgaver.

Dette forste bind gennemgar forskelsbehandlingsloven, den et-
Med kommentarer af niske ligebehandlingslov, ligestillingsloven, lovene om kensbal-

Agnete L. Andersen . X . . .
Ruth Nielsen ance i ledelse i den private sektor, lovene om seerlige ligebehan-

Kirsten Precht

Christina D. Tvamo dlingsorganer (Ligebehandlingsnaevnet og Institut for Men-

neskerettigheder) samt de grundleeggende begreber.

Jurist- og @konomforbundets Forlag

FORLIGSMANDSLOVEN MED KOMMENTARER
Forligsmandsloven

2 udgave Peer Schaumburg-Miiller og Birger Stein Christensen
2. udgave 2019, DJOF Forlag

Forligsmandsloven med kommentarer er en lovkommentar til en
helt unik og meget speciel lov pa det danske arbejdsmarked.
Foruden en grundig introduktion til loven, falger bogen loven
bestemmelse for bestemmelse og giver laeseren en udferlig bade
teoretisk og navnlig praktisk viden om alle dens bestemmelser og

Med kommentarer af facetter. Selvom loven ikke i det daglige anvendes til lgsning af
Peer Schaumburg-Miller

Birger Stein Christensen arbejdsretlige konflikter pa den enkelte arbejdsplads eller i

forhold til den enkelte leanmodtager, har den stor betydning i
forbindelse med overenskomstfornyelser bade pa det private og
pa det offentlige arbejdsmarked, hvor konflikter mellem parterne

Jurist- og @konomforbundets Forlag kan have meget betydelig skadevirkning for hele samfundet.

1572020 HR JURA MAGASINET SIDE 11



SIDE 12

SUNE KUNGE

EU-DIREKTIVER OG
GRUNDRETTIGHEDER
| HORISONTALE
RETSFORHOLD

EU-DIREKTIVER OG GRUNDRETTIGHEDERI
HORISONTALE RETSFORHOLD

af Sune Klinge
1. udgave 2020, 354 sider
DJQF Forlag

Hvordan pavirker EU-rettens horisontale virkning af
grundrettigheder borgernes retssikkerhed? Dette
spogrgsmal rejses i EU-direktiver og grundrettighed-
er i horisontale retsforhold, der bygger pa adjunkt
Sune Klinges ph.d.-afhandling med samme titel. |
bogen behandles endvidere spargsmalet om, hvilke
konsekvenser en mangelfuld implementering har
for staten og borgerne i form af mulige traktatbrud
og statens erstatningsansvar.

Sune Klinge har en baggrund som advokat og
forsvarede sin ph.d.-athandling i 2019. Han er nu
ansat som adjunkt i forfatningsret pa Centre for Eu-
ropean and Comparative Legal studies (CECS), hvor
han beskaeftiger sig med og underviser i EU-forfat-
ningsret og dansk forfatningsret samt offentlige

myndigheders erstatningsret.

HR JURA MAGASINET 15/2020

ANSVARSFORSIKRING AF BESTYRELSE OG
DIREKTION

af Klaus Stubkjeer Andersen og Erik Werlauff
2. udgave 2020, 190 sider
Karnov Group

DIREKT®RKONTRAKTEN

af Jorgen Boe, Jens Lund Mosbek og Claus Juel
Hansen

9. udgave 2020, 408 sider

Karnov Group

EJERAFTALER MED MEDARBEJDER-
AKTIONARER

af Anja Staugaard Jensn og Lise Lauridsen
2.udgave 2019, 315 sider
Karnov Group

LOV OM FORRETNINGSHEMMELIGHEDER
MED KOMMENTARER

af Thomas Riis og Jens Schovsbo
1. udgave 2019, 316 sider
Ex Tuto

DEN EUROPAISKE MENNESKERETTIGHEDS-
KONVENTION

af Klaus Stubkjser Andersen og Erik Werlauff
5. udgave 2020, 1483 sider
DJOF Forlag



H. G. CARLSEN PRISEN |HIIEGB

PERNILLE BACKHAUSEN
PARTNER, ADVOKAT (H)
SIRIUS ADVOKATER
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H.G. CARLSENS PRIS

ER DEN STORSTE
ANERKENDELSE INDEN FOR
DET ANSATTELSESRETLIGE
OMRADE HER | LANDET

Redaktionen wonsker Pernille Backhausen stort

tillykke med modtagelse af H.G. Carlsens pris.

Priskomiteen for H. G. Carlsen prisen har valgt, at
advokat Pernille Backhausen skal modtage H. G.
Carlsen prisen for 2020. Priskomiteen, der bestar af
forhenveaerende hgjesteretspraesident Berge Dabhl,
professor Jens Kristiansen og advokat Lars Sven-
ning-Andersen begrunder udpegningen saledes:

"Pernille Backhausen er en af landets fgrende ad-
vokater inden for ansaettelsesretten. Hun var i 2006
med til at stifte Sirius Advokater og har veeret helt
central i formuleringen af advokatkontorets veerdi-
grundlag og dets udvikling til et mellemstort ad-
vokatfirma med specialiseret radgivning inden for
blandt andet det ansaettelses- og arbejdsretlige om-
rade.

Priskomiteen fremhaever endvidere, at Pernille Back-
hausen har procederet en raeekke principielle sager
ved blandt andet Hgjesteret, og at hendes omfat-
tende procedureerfaring ogsa kommer til udtryk
ved, at hun er medforfatter pad "Kommenteret Rets-

plejelov” og redaktionsmedlem pa "Proceduren”.

Pernille Backhausen har desuden undervist i Ansaet-
telsesret pa den juridiske uddannelse ved Keben-
havns Universitet og har holdt talrige opleeg og
foredrag ved faglige arrangementer. Hun har veeret
medlem af Advokatradet 2007-13, formand for An-
saettelsesAdvokater i perioden 2013-2019 og har
modtaget Advokatsamfundets Fonds haederspris
2019 for et stort engagement i det kollegiale ar-
bejde og for sit store bidrag til udviklingen inden for
arbejds- og anseettelsesret.

HR JURA MAGASINET 15/2020

Priskomiteen fremhaever ogsa, at Pernille Back-
hausen er yderst vellidt og respekteret som advokat;
og at hun har en omfattende faglig indsigt og i kraft
af sin professionalisme, etik og kollegialitet er al-

ment anerkendt som en af standens ypperste.

H. G. Carlsen prisen skal ifelge statutten tildeles som
en paskennelse af "en seerlig indsats pa det ansaet
telses- og arbejdsretlige omrade”. Priskomiteen
finder, at Pernille Backhausen har ydet en seerlig,
mangearig indsats pa det arbejds- og ansaettelses-
retlige omrade. Pa denne baggrund finder vi, at hun
bar modtage H. G. Carlsen prisen for 2020."

OM H.G. CARLSENS PRIS
Bestyrelsen for Ansettelsesadvokater indstiftede i

2008 H.G. Carlsens Pris.

Advokat H.G. Carlsen var en pioner i udviklingen af
den ansaettelsesretlige disciplin. Ud over at veere en
meget aktiv proceder og radgiver udgav han i 1963
1.-udgaven af Dansk Funktionaerret, som i mange ar
var den ledende funktionzrretlige fremstilling, og
som den dag i dag stadig er en nedvendig del af
den ansaettelsesretlige litteratur. H.G. Carlsen dgde i
2001.

Med uddelingen af den arlige pris gnsker Ansaet-
telsesadvokater at skabe opmeerksomhed om ud-
viklingen af den ansattelses- og arbejdsretlige dis-

ciplin.



PORTRAT N

LOUISE CHRISTENSEN
ADVOKATFULDMAGTIG i j
DANSK ERHVERV
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EMBEDSMAND OG RADGIVER | DEN STATS-

LIGE ARBEJDSGIVERORGANISATION
Min tid i Medarbejder- og Kompetencestyrelsen

(tidligere Moderniseringsstyrelsen) var bade spaen-
dende, udfordrende og sjov. Jeg var ansat som
fuldmaegtig sidenhen specialkonsulent i overens-
komstkontoret, hvor mine kerneopgaver var radgiv-
ning af de statslige arbejdsgivere samt forhandling
af overenskomster. Staten rummer en mangfoldig-
hed af medarbejdergrupper fra akademikere og
kontorfunktionaerer til balletdansere og politibe-
tjente. Denne mangfoldighed gav mange forskellige
ansaettelsesretlige problemstillinger.

Det var i Medarbejder- og Kompetencestyrelsen,
hvor det blev klart for mig, at det var arbejds- og
ansaettelsesret, som fangede mig - og iseer at det var
i forhandlingerne, hvor jeg fandt min energi og driv-
kraft. Endelig felte jeg, at jeg havde fundet et
juridisk forum, hvor mit udadvendte og relations-

skabende vaesen kunne udfolde sig.

HR JURA MAGASINET 15/2020

ANSATTELSESRETTENS
MANGE FACETTER

OG JOBSKIFTE MIDT |
OK20 OG UDBRUDDET
AF COVID-19

SPRINGET FRA STATEN TIL DET PRIVATE
Jeg var glad for mit job i Medarbejder- og Kompe-

tencestyrelsen, men da muligheden for en stilling
som advokatfuldmaegtig i Dansk Erhverv bed sig, sa
var jeg nedt til at sla til. Jeg ville gerne prave kreefter
med hele paletten inden for arbejds- og ansaet-
telsesret. Det kunne Dansk Erhverv tilbyde. Jeg kom
fra en stilling, hvor opgaverne var mere siloopdelt,
hvilket gav god mening i den stilling, men som rad-
giver ville jeg gerne have en bredere forstaelse og

erfaring inden for mit felt.

Som advokatfuldmaegtig i Dansk Erhverv er jeg
beskaeftiget bredt. Jeg yder juridiske radgivning og
bistand inden for alt fra kollektiv arbejdsret og
overenskomstforhandlinger til individuel anseet
telsesret og retssager - og det var netop denne

brede profil, jeg sagte.

Dansk Erhverv er erhvervsorganisation og arbejds-
giverforening, som repraesenterer et meget bredt
udsnit af virksomheder og brancheforeninger. |
Dansk Erhverv har vi ca. 50 advokater og advokat-
fuldmeegtige, som beskeeftiger sig udelukkende
med anseettelses- og arbejdsret. Det gar Dansk Er-
hverv til et af landets sterste specialist advokatkon-
tor med stor fokus pa vidensdeling og faglige feel-
lesskaber.

Servicering og radgivning af medlemmerne er ker-
neopgaven. Jeg har mine egne faste medlemmer,
som jeg radgiver og hjelper, og det handler om at
give dem den bedste serviceoplevelse. Det er min
erfaring, at en fast medlemsportefalje giver et mere
indgadende kendskab til virksomheden. Man far op-
bygget en taet relation til virksomheden, som skaber
et bedre fundament for raddgivningen med ud-
gangspunkt i et godt kendskab til virksomhedens
kultur, de specifikke driftsmaessige forhold og
ledelsens praeferencer for sagens handtering.



EN NY VERDEN PA SAVEL DET FAGLIGE SOM
PERSONLIGE PLAN

Selvom jeg pa sin vis blot er gaet fra en arbejds-
giverorganisation til en anden, sa er det alligevel en
helt ny verden, jeg er gaet pa opdagelse i. En af de
helt store forskelle ved skiftet er madden man ar-
bejder pa. Jeg kommer fra embedsmandsveerket,
hvor de fleste beslutninger og sager skal forlegges
og godkendes af ministeren eller direktionen. Sadan

er det slet ikke lzengere.

Det er medlemmerne, som er beslutningstagerne -
selvfalgelig efter radgivning og vejledning fra os
jurister. En lgsrivelse fra det mere styret setup var
forfriskende. Isaer nar jeg er typen, der godt kan lige
at finde lgsninger og handle herpa. | mit nuveerende
arbejde handler det i hgj grad om at finde veerdi-
skabende lgsninger i tet dialog med de enkelte
medlemmer fremfor at vaere bundet til en bestemt

og afgreenset juridisk fremgangsmade.

Ansaettelsen forudsaetter derudover, at man er hel-
hedsorienteret i sin radgivning med mange bolde i
luften. Opgaverne er meget varierende, nar man pa
daglig basis radgiver i alt fra strategier i forbindelse
med kommende overenskomstforhandlinger og
virksomhedsoverdragelser til de mere lavpraktiske
forhold, sasom radgivning i forhold til samtaler om

mulighedserklzaeringer og lign.

Jeg brugte en del tanker péa at overveje mit job-
skifte, da jeg af natur er lidt af en tryghedsnarko-
man. Men jeg er virkelig glad for, at jeg tog springet.
Jeg skiftede job i marts, og det var pa mange mader
en spaendende tid at skifte til Dansk Erhverv. Jeg
landede midt i OK20, hvilket jeg var forberedt p3,
men at en pandemi skulle bryde ud og deraf hjem-
mearbejde - ja den havde jeg ikke lige set komme.
Som ny i organisationen og hjemsendt til hjem-
mekontoret samtidig med, at vi havde rygende travlt
med at radgive vores medlemmer om alle de anseet-
telsesretlige problemstillinger, som corona forar-
sagede, har jeg faet en stejl leerlingskurv og mange

uventede faglige udfordringer.

LOUISE CHRISTENSEN
ADVOKATFULDMAGTIG

MARTS 2020 ADVOKATFULDMAGTIG
DANSK ERHVERV

OKTOBER 2019 SPECIALKONSULENT
MEDARBEJDER- OG KOMPETENCESTYRELSEN

DECEMBER 2015 SPECIALKONSULENT OG FULDMAGTIG
MODERNISERINGSSTYRELSEN

JUNI 2014 FULDMAGTIG
ANKESTYRELSEN
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SIDE 18

NAR JURISTEN M@DER EN SHITSTORM

CHRISTOFFER HOVALDT
SENIORRADGIVER
CAND.MAG.

Nar en sag rammer medierne - og det gaelder bade
de traditionelle medier og sociale medier - bliver
den juridiske radgivning udfordret. Folkedomstolen
har andre spilleregler end de rigtige domstole, og
det er sveert at komme pa banen med nuancer og
juridiske grazoner, nar kritikken og falelserne koger.
Vi ser det fx i den ophedede - og vigtige! - sex-
ismedebat, hvor der ikke er en tydelig skelnen
mellem lovbrud og moralsk anlgben adferd. Med
de sociale medier kan en shitstorm i dag blaese op i
lzbet af ingen tid og spille sammen med tra-
ditionelle medier. Der findes daglige eksempler pa
mennesker, der feler sig uretfeerdigt behandlet af
systemet, virksomheder eller andre, og derfor
bruger medierne til at tale deres sag.

Denne artikel er en kommunikationsradgivers bud
pa, hvad man som juridisk radgiver for virksomhed
eller organisation kan og ber gere, nar en person
eller personkreds benytter medierne til at ga til an-
greb.

DEN LILLE MAND OG DE STORE FOLELSER
Det vil muligvis skurre i nogle grer, men i medierne

handler det ikke om at have ret. Det handler om at fa

ret - eller i hvert fald at f& en forstaelse for egne
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synspunkter og beslutninger. Det handler om mod-
tagerens opfattelse. De fleste mennesker holder
oftest med den svage part i en konflikt. Nar det er
den ’lille mand’, der seetter sig op mod den store
organisation, er den store allerede bagud pa point i
sympatikampen. Ydermere er angrebene ofte
felelsesladede om processen og de personlige kon-
sekvenser, men det dur ikke, at organisationen svar-

er folelsesladet tilbage.

Spegrgsmalet er sa, hvad man som ansvarlig virk-
somhed eller organisation skal gere. Skal man over-
hovedet svare i medierne? Og hvordan? Det findes
der naturligvis ikke en fast skabelon for, da ikke to
mediekrisesager er ens. Baseret pd erfaring fra
handtering af mange krisesager, er det alligevel
tydeligt at se manstre og give bud pa en tjekliste,
der ber falges og faldgruber, der skal undgas.

ET KONKRET EKSEMPEL
Lad os tage udgangspunkt i en fiktiv, men realistisk

case: En medarbejder er blevet hjemsendt og star til
fyring, fordi der har veeret en raekke klager fra kol-
leger og samarbejdspartnere over vedkommendes
hérde tone, der har fert til medarbejderes syge-
meldinger med stress. Det er delvist dokumenteret i



mailkorrespondancer, men meget er ogsa foregaet
mundtligt. Det er kun nogle, der har oplevet en
ubehagelig adferd. Andre i og uden for virk-
somheden star uforstdende over for kritikken.
Medarbejderen starter en bitter krig pa Facebook,
hvor sagen fremstilles som et ubegrundet karakter-
mord for undgd at medarbejderen afslarer, at virk-
somheden angiveligt ikke behandler kunder og
samarbejdspartnere ordentligt. Fagmedier be-
gynder at daekke sagen, hvor medarbejderen ogsa
udtaler sig. Nu ensker fagmedierne en udtalelse fra

medierne. Det traekker op til shitstorm.

TRE DOKUMENTER DER ALTID B@R DANNE

BASIS FOR HANDTERING
Her kommer radgiverne typisk ind i billedet. Bade

de juridiske og medieradgiveren. Det er som regel
et intenst forlgb, for det galder om at reagere
hurtigt, men samtidig er det afggrende at have styr
pa fakta. Derfor karer juristerne og medieradgiverne
typisk et teet parleb, der starter med udarbejdelsen
af to interne og fortrolige dokumenter:

- En kronologisk gennemgang af sagsforlgbet fra
start til nu

- Q&A hvor vi stiller de (kritiske) spargsmal, der
kan komme fra medier (og andre) og begynder
at arbejde pa svar derpa

Desuden laves der en kort tekst - et 'holding state-
ment’ - som evt. kan anvendes overfor omverdenen,
hvis der bliver behov for en udtalelse pa et tidligt
stadie. Det kan typisk bestad af et svar, der siger, at
man er bekendt med beskyldningerne, som man
ikke kan genkende, at der er tale om en personale-
sag, hvor man ikke har ret til at udtale sig til offent-
ligheden, men at det vil naturligvis vil blive under-
segt til bunds.

Med de tre dokumenter er basis for krisehandtering-
en lagt. For det er forst, nar sagen er sa klarlagt, som
det kan lade sig gere inden for rimelig tid, at det kan
besluttes, hvad der skal svares, og til hvem der skal
svares. Det vil maske gleede nogle, at i sager, der
omhandler lovgivning, radgiver vi altid til, at juris-
terne har den afggrende stemme. Al kommunikation

skal veere i overensstemmelse med lovgivning og
kunne sta distancen i en evt. senere retssag. Det
betyder dog ikke, at ordlyden skal veere juridisk.
Tveertimod er formalet med kommunikationen at fa
modtagerne til at forstd og ideelt set sympatisere
med virksomheden - hvis man da overhovedet skal
sige noget offentligt.

SKAL VI 'GA PA'?

Overvejelsen om, hvorvidt man skal ga i medierne,
er typisk det naeste skridt efter at de tre basisdoku-
menter er pa plads. Det er ikke altid, vi radgiver til at
gere det. Nogle gange afslgrer Q&A, at der ikke er
tilfredsstillende svar pa de spergsmal, man vil mede
- men i langt de fleste tilfeelde er det en god ide at
vise abenhed.

Det neeste spargsmal er, hvor man skal svare. Der er
stor forskel pa sociale medier og traditionelle medi-
er. Det er ALDRIG en god ide at ga med i en diskus-
sion i en trad pa de sociale medier, nar der er tale
om krisesager. Det kan ellers vaere fristende at ga i
rette med faktuelt forkerte pastande. Men man kan
veere sikker pa, at modparten og evt. stgtter vil
benytte muligheden for at fortsaette skeenderiet. Pa
sociale medier bgr man derfor i denne type sager
udelukkende komme med et 'lukket’ statement, der
ikke leegger op til yderligere debat, men blot
forteeller virksomhedens budskab om sagen og
henviser til egen hjemmeside for yderligere in-
formation.

| forhold til traditionelle medier er situationen en
anden. Hvis man veelger at stille op, skal virksom-
hedens talsperson interviewes af en journalist. Det
kreever forberedelse. Her skal man forudse op-
folgende spergsmal og sa vidt muligt have svar
parat (Q&A). Talspersonen skal ogsa vaere skarp p3,
hvor greensen gar for, hvad man overhovedet ma
sige om en personalesag. Det er en god ide med
medietraening, som foretages af medieradgiveren,
men hvor den juridiske radgiver er med for at sikre,
at de svar, der treenes, kan sta distancen juridisk.

Det er ikke kun optreeden i medier, der skal over-
vejes. For virksomheden er det i mange tilfelde
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mere afgerende, at de direkte kunder og samar-
bejdspartnere er trygge ved handteringen. Derfor
kan det ofte veere en god ide at informere de vigtig-
ste interessenter direkte pd mail eller ved tele-
fonopkald.

Og sa er det vanvittigt vigtigt at informere medar-
bejderne, der ikke forst skal here om deres egen

virksomhed i medierne eller fra andre.

DE TYPISKE FEJL
Alt dette lyder vel egentlig meget lige til og logisk,

men erfaringen siger, at handteringen sjeeldent gar
sé snorlige. Det er intenst, der er pres pa og falelser
i spil. Der sker fejl. Og det er ofte de samme typer af
fejl i handteringen, der gar igen fra sag til sag. Her
der nogle af de mest typiske fejl, og hvordan de ville

optreede i den fiktive case.

Fejl 1: “Lad os vente. Stormen stilner nok hurtigt af"

Sa leenge medieinteressen kun er i sin begyndelse,
regner mange med, at problemerne hverken bliver
afdeaekket eller fanger seerlig interesse. Men nar forst
en sag rammer medierne, ville man helt sikkert

gnske, at virksomheden havde en plan.

| vores case kan man sagtens forestille sig, at der
maske nok har vaeret en bekymring for, om der ville
komme en reaktion fra den bortviste medarbejder,
men der er ingen, der har taget initiativ til et bered-
skab i form af monitorering af medier, et samlet
sagsforleb, en plan for inddragelse i tilfeelde af en
sag, samt en start pa Q&A. Med disse forberedelser
vil man ellers kunne reagere meget hurtigere.

Fejl 2: Benzegtelse eller forhastede undskyldninger
Det er naturligt at opstille mulighederne som: Enten
er kritikken forkert, og sa slar vi tilbage, eller kri-
tikken er korrekt, og vi skal ud at leegge os pa knee. |
langt de fleste tilfeelde er det mindre sort/hvidt. | en
krisesag er der som regel forklaringer, formildende
omstaendigheder og maske andre faktorer, der bar
fremlaegges.

| den fiktive case kan der fx godt veere sket fejl i

bortvisningsprocessen, selvom selve bortvisningen
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var den rette beslutning. Her kan det blive ned-
vendigt med en mere nuanceret kommunikation,
hvor evt. fejl erkendes samtidig med, at det
fastholdes, at man overordnet set har retten pa sin

side.

Fejl 3: "Jo flere interne kreefter, der hjzelper, jo
bedre”

Hvor mange gar for lidt for at forberede sig pa en
krise, er der naesten lige s& mange, der ger for
meget, nar krisen kradser. For mange kokke kan
virkelig fordeerve maden i krisesager. Det vigtigste
er, at der er enighed om strategien, og det kan der-
for veere hensigtsmaessigt at oprette en mindre
styregruppe, der kan sgrge for at treekke de store
linjer i strategien og dele information med alle in-

volverede parter.

| vores case ville det veere hensigtsmaessigt at styre-
gruppen hgjest bestod af fem personer med virk-
somhedens gverste beslutningstagere (fx CEO,
COO og Head of HR), den juridiske radgiver og

kommunikationsradgiveren til at drive processen.

Fejl 4: "Vi stiller aldrig/altid op til interview"”

| nogle sammenhaenge er det bedst at undga inter-
views, men ofte giver det mening at udtale sig til
offentligheden. Man skal aldrig udtale sig uden for-

beredelse.

| denne case er der tale om en personalesag, hvor
virksomheden er bundet af fortrolighedshensyn. Det
skal forklares til det medie, man evt. veelger at give

et interview.

Fejl 5: “Kun virksomhedens CEO kan udtale sig”

Det er vigtigt at tage stilling til, hvem der er den
rette til at stille op til interview. | nogle sammen-
heenge giver det god mening at lade virksomhed-
ens CEO udtale sig, mens det i andre tilfeelde er
mest oplagt at lade kommunikationschefen eller

den tekniske chef komme pa banen.

| dette tilfeelde kan det veere afdramatiserende, hvis
den HR-ansvarlige og ikke virksomhedens overste
chef udtaler sig.


https://rostrapr.com/fem-gode-raad-til-medietraening/

GOD HANDTERING STYRKER ORGANISA-

TIONEN
Der er ikke nogen, der synes det er sjovt at std i en

shitstorm. Det kan ga ud over forretningen, og
uanset hvor hgj en stilling man besidder i virk-
somheden, ger det ondt at blive udsat for person-
angreb. Men en god handtering kan trods alt ende
som en positiv oplevelse, der ligefrem kan styrke

organisationen.
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OFFENTLIGT ANSATTES MODTAGELSE AF GAVER

OG ANDRE FORDELE

MARIANNE LAGE
PARTNER, ADVOKAT (L)

1. INDLEDNING
| de seneste ar har vi i Danmark oplevet en raekke

uheldige gavemodtagelses- og bestikkelsessager,
som kan medbvirke til, at der saettes spargsmalstegn
ved tilliden til offentligt ansatte, offentlige myn-
digheder og den offentlige forvaltning. Vi har
heldigvis ogsa set, at bade offentlige myndigheder
og myndigheders private samarbejdspartnere tager
udfordringerne alvorligt og udarbejder retnings-
linjer, uddanner de ansatte og reagerer med sank-
tioner ved overtraedelser af gaveregler. | denne ar-
tikel far du et neermere indblik i reglerne om
bestikkelse og granserne for offentligt ansattes
gavemodtagelse, samt hvordan praksis de seneste
ar har udviklet sig pa omradet i et ansaettelsesretligt
perspektiv. Vi giver ogsd gode rad til forebyggelse
af gavemodtagelses- og bestikkelsessager. Slutteligt
vil der blive gjort nogle fa betragtninger om ad-
vokatundersggelser.

2. RETSGRUNDLAGET
| Danmark har vi ikke retsregler, der praecist beskriv-

er, om og i givet fald hvilke former for gaver og
andre fordele en offentligt ansat ma modtage i
forbindelse med varetagelsen af sit hverv - men
bade straffeloven og forvaltningsretten seetter visse

HR JURA MAGASINET 15/2020

“15\ B ‘ LOUISE VESTERGAARD
- ADVOKAT
ble

=4

\
Azl

greenser. Graenserne har til formal at forebygge, at
der opstar situationer, som kan rejse tvivl om of-
fentligt ansattes upartiskhed, eller at der opstar en
generel mistillid til den offentlige forvaltning, her-
under den offentlige forvaltnings afgerelser og be-

slutninger.

2.1.STRAFFELOVEN

Straffelovens regler om bestikkelse af offentligt
ansatte findes i §8§ 122 og 144. Modtagelse af
bestikkelse (passiv bestikkelse) er strafbar efter §
144 og ydelse af bestikkelse (aktiv bestikkelse) er
strafbare efter § 122.

§ 122. Den, som uberettiget yder, lover eller
tilbyder nogen, der virker i dansk, udenlandsk
eller international offentlig tjeneste eller hvery,
gave eller anden fordel for at forma den
pageeldende til at gere eller undlade noget i
tienesten, straffes med bade eller feengsel indtil 6

ar.

§ 144. Den, der i udavelse af dansk, udenlandsk
eller international offentlig tjeneste eller hverv,

uberettiget modtager, fordrer eller lader sig



tilsige en gave eller anden fordel, straffes med
bede eller faengsel indtil 6 ar.

Bestemmelserne omfatter enhver, der virker i of-
fentlig dansk tjeneste eller hverv, uanset ansaet-
telsesform og virkefelt. Omfattet er f.eks. ansatte i
staten, kommuner og regioner, domstolene, med-
lemmer af Folketinget, kommunalbestyrelser, me-
nighedsrdd, nzvninge og domsmand.” Bestem-
melserne omfatter endvidere enhver, der virker i
offentlig tjeneste eller hverv i udlandet, samt enhver,
der virker i offentlig tjeneste eller hverv ved inter-
nationale offentlige organisationer som f.eks. Den
Europaeiske Union, Europaradet, NATO, OECD og
FN.2

Bade gaver og andre (skonomiske og ikke-gko-
nomiske) fordele er omfattet af bestemmelserne.
Ogsa personlige gentjenester, protektion og lig-
nende er omfattet. Tilsvarende er gaver eller fordele,
som kommer den ansattes agtefeelle, bern, forael-
dre eller andre neertstdende til gode, ogsa om-
fattet.3

Straffelovens § 122

Efter § 122 kreeves det, at giveren har forsaet til
uberettiget at yde, love eller tilbyde en gave eller
anden fordel til en person, der virker i offentlig tjen-
este eller hverv, og at giveren har forsaet til at fa den
pageeldende til at gore eller undlade noget i tjen-
esten. Det er ikke et krav, at giveren ved at yde, love
eller tilbyde en gave eller anden fordel, derved
forsgger at fa den offentligt ansatte til at agere pligt-
eller retsstridigt. Forbrydelser efter § 122 er fuld-
byrdet ved ydelse, lovning eller ved fremszettelse af
tilbud, selvom ydelsen, lovningen eller tilbuddet
straks afslds. Dette geelder ogsd, selvom mod-

tageren ikke lader sig pavirke.

Ydes, loves eller tilbydes en gave eller fordel til en

offentligt ansat uden hensigt til derved at pavirke

1 Undga korruption, Justitsministeriet, 2015

den offentligt ansattes udferelse af sit hverv, kan
giveren ikke straffes.* Ydelse af en gave som belgn-
ning for en allerede udfgrt handling uden forud-
gdende lgfte eller anden tilkendegivelse herom vil
saledes som udgangspunkt ikke veere strafbart,
medmindre der derved er forsaet til at pavirke den
offentligt ansattes fremtidige beslutninger eller

handlinger i tjenesten.®

Det kan give anledning til tvivl, om ydelse af gaver
eller andre fordele er "uberettiget”. Vurderingen
heraf er konkret, men i forbeholdet ma indleegges,
at en bagatelgraense skal vaere overskredet. Det vil
dog som hovedregel vaere uberettiget og dermed
en overtreedelse af straffelovens § 122 at give
"smegringspenge” (small facilitation payments), dvs.
give sma belgb, sma gaver eller andre sma fordele
til en offentligt ansat i forbindelse med, at den ansat-
te udferer opgaver, som den ansatte under alle om-
steendigheder skulle udfare (f.eks. for at sikre eller
fremskynde en handling, som giveren allerede er
berettiget til).

Straffelovens § 144

Efter § 144 kreeves det, at den offentligt ansatte har
forsaet til uberettiget at modtage, fordre eller lade
sig tilsige en gave eller anden fordel i udgvelsen af
dansk, udenlandsk eller international offentlig
tjeneste eller hverv. Forbrydelser efter § 144 er fuld-
byrdet ved modtagelse, fordring eller tilsigelse af
gave eller anden fordel. Det er uden betydning, om
den anden part indvilliger i at yde gaven eller for-
delen, tager gnsket under overvejelse, eller om ved-
kommende umiddelbart afviser.

Straffelovens § 144 har et bredere anvendelsesom-
rade end straffelovens § 122, da bestemmelsen ikke
stiller krav om, at den offentligt ansatte “formas til at
gore eller undlade noget i tjenesten”. En offentligt
ansats modtagelse, fordring eller tilsigelse af en

gave eller anden fordel er dog kun strafbar, hvis

2 Kommenteret straffelov - speciel del. 11. udgave (2017) af Gorm Toftegaard Nielsen m.fl.: side 107

3 Undgé korruption, Justitsministeriet, 2015
4Undga korruption, Justitsministeriet, 2015

5 Bestikkelse og korruption - Jura og compliance, 1. udgave (2017), af Christian Bredtoft Guldmann: side 50

1572020 HR JURA MAGASINET

SIDE 23



gaven eller fordelen er uberettiget og har for-
bindelse med den offentligt ansattes udferelse af sit
hverv. Til gengeeld behgver der ikke at vaere en
forbindelse mellem den gave eller fordel, der er
modtaget, fordret eller tilsagt, og en bestemt hand-

lemade hos den offentligt ansatte.®

En offentligt ansats modtagelse af en gave eller an-
den fordel i udevelse af offentlig tjeneste eller hverv
vil som altovervejende hovedregel vaere "uberet-
tiget” og dermed strafbar efter straffelovens § 144,
jf. Justitsministeriets pjece "Undga korruption” fra
2015. Kun i tilfeelde, hvor gaven eller fordelen er af
underordnet karakter og ikke rummer risiko for, at
der w@ves indflydelse pa, hvordan den offentligt
ansatte udfaerer sit hverv, falder forholdet uden for
det strafbare omrade. Strafansvar efter § 144 forud-
saetter sdledes, at en bagatelgraense er overskredet.
Ved afggrelsen heraf ma det vurderes, om gave-
modtagelsen er i strid med de forvaltningsretlige
regler og principper. Er den ikke det, vil straf ikke
kunne komme pé& tale.” Handlinger skal generelt
veere grovere for at kunne danne grundlag for straf®,
jf. bl.a. ogsa U.1985.270Q.

Offentligt ansatte ma naturligvis helt privat modtage
gaver som alle andre. Hvis giveren derimod har re-
lationer til myndigheden, ma det vurderes, om giver
kan siges bade at have relationer til myndigheden
og den ansatte. Det kraever i den forbindelse en vis
personlig relation for at anse gaven for en lovlig
privat gave. Hvis giveren primaert har relation til
myndigheden og ingen privat relation til den ansat-
te, ma det klare udgangspunkt vaere, at der er tale

om en uberettiget gave.?

2.2.FORVALTNINGSRETTEN

Der findes ikke - ud over de strafferetlige regler -
lovgivning, som udtrykkeligt regulerer offentligt
ansattes adgang til gavemodtagelse. Forholdet er i
stedet reguleret af almindelige forvaltningsretlige

principper, herunder reglerne om habilitet. Ved

6 Undga korruption, Justitsministeriet, 2015

vurderingen af, hvorvidt gavemodtagelse er beret-
tiget i henhold til forvaltningsretten, spiller vejled-
ning om "God adfeerd i det offentlige” en vaesentlig
rolle. Vejledningen er senest revideret i 2017 af bl.a.
Moderniseringsstyrelsen (nu Medarbejder- og Kom-
petencestyrelsen), KL og Danske Regioner og
gezlder for alle offentligt ansatte og formidler en
reekke af de grundleeggende regler og principper,
der gaelder i den offentlige sektor.

Vejledningen indeholder en raekke retningslinjer for
offentligt ansattes modtagelse af gaver og andre
fordele. Det felger heraf, at offentligt ansatte som
det klare udgangspunkt ikke ma modtage gaver
eller andre fordele fra borgere eller virksomheder.
Dette geelder bade i tilfeelde, hvor gavegiveren er
eller har veeret part i en sag hos myndigheden, og i
tilfeelde, hvor gavegiveren ikke tidligere har haft en
sag under behandling hos den pagaeldende
myndighed.

| vejledningen abnes der dog op for, at gaver eller
andre fordele helt undtagelsesvist kan modtages i
visse tilfeelde. Om en gave/fordel helt undtagelses-
vist kan modtages afhaenger af gavens/fordelens art
og den sammenhaeng, hvori den tilbydes. Der kan
ikke opstilles f.eks. en belgbsmaessig bagatelgraense
for, hvornar ansatte kan modtage en gave, og der
ma i alle tilfeelde foretages en konkret vurdering af,
om en gave/fordel falder inden for de meget be-
greensede undtagelser for gavemodtagelse.

Ved denne vurdering kan bl.a. indgad felgende

overvejelser:

* Hvad er giverens relation til den offentligt
ansatte og den ansattes arbejdsplads?

* Er der tale om en gave eller en fordel, der
tilbydes den ansatte i kraft af dennes stilling
som offentligt ansat?

7U.2010B.333 af lektor, ph.d. Sten Bgnsing og professor Lars Bo Langsted, Juridisk Institut, Aalborg Universitet
8U.2010B.333 af lektor, ph.d. Sten Bgnsing og professor Lars Bo Langsted, Juridisk Institut, Aalborg Universitet
?U.2010B.333 af lektor, ph.d. Sten Bgnsing og professor Lars Bo Langsted, Juridisk Institut, Aalborg Universitet
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* Forventer giveren en modydelse fra den
ansatte, eller kan en accept af gaven eller
fordelen give en forventning herom?

* Har gaven eller fordelen en beskeden
gkonomisk vaerdi?

* Vil en accept af gaven eller fordelen kunne
forstyrre den ansattes udferelse af sit hvery,
f.eks. seette den ansatte i en folelse af
taknemmelighedsgaeld?

* Kan der sattes spgrgsmalstegn ved den
ansattes upartiskhed, hvis den ansatte mod-

tager gaven eller fordelen?'0

Det ber endvidere overvejes, om gaven/fordelen,
herunder invitationer til arrangementer, frokoster
mv., kan give anledning til fremtidige problemstill-
inger ud fra synspunktet om, at myndigheden og
den offentligt ansatte ikke kun skal vaere, men ogsa
skal fremstd som neutral over for virksomheder og

dennes konkurrenter samt borgere.

Vejledningen giver en lang raekke eksempler, som
kan bruges til inspiration til, hvordan diverse
gavetilbud bgr héndteres." Som eksempel, kan
offentligt ansatte i forbindelse med hgijtider, f.eks. jul
eller nytar, modtage meget beskedne gaver fra
borgere og virksomheder mv., som de har en
etableret arbejdsrelation til. En gavemodtagelse,
som vurderes at veere i strid med de forvalt
ningsretlige principper, bliver derimod ikke accept-
abel, fordi den ansatte veelger at dele gaven med

sine kollegaer.

Herudover kan offentlige forvaltningsmyndigheder
udarbejde egne interne gaveregler som supple-
ment til vejledningen, som szetter snaevrere graenser

for de ansattes gavemodtagelse.

3. PRAKSIS
| de seneste 5 ar har vi set en raekke sager om

bestikkelse, herunder sagerne vedregrende Atea,
Bygningsstyrelsen, forvaltningschefen i Aarhus
Kommune mv. Medierne har endvidere haft fokus pa

uheldige gavemodtagelsessager i bl.a. Bane-
danmark og Danmarks Statistik. Herudover har
Folketingets Ombudsmand beskaeftiget sig med
reglerne om offentligt ansattes gavemodtagelse og
senest ifm. corona-krisen gjort opmaerksom pa, at
offentligt ansatte ikke frit kan modtage gaver. Et
udsnit af den seneste praksis vil blive belyst i det
felgende.

3.1.RETTEN | AARHUS’' DOM AF 3. JULI 2020

(TIDLIGERE FORVALTNINGSCHEF)
| retten i Aarhus’ dom af 3. juli 2020 i sag nr.

12-199/2020 blev en tidligere ansat forvaltningschef
i Aarhus Kommune idgmt 4 maneders betinget
feengsel for overtraedelse af straffelovens § 144 ved i
perioden 2010-2016 uberettiget at have modtaget
ydelser fra en af kommunens leverandgrer i form af
sponsorater pa i alt 210.000 kr. til en badminton-
klub, hvori forvaltningschefen var bestyrelses-
medlem, samt i form af modtagne billetter til kon-
certer og festival. Retten fandt, at de modtagne
ydelser efter deres art og omfang havde veeret
egnet til at pavirke forvaltningschefen i hans vare-
tagelse af kommunens interesser i forhold til
leverandgren eller i hvert fald til at skabe usikkerhed
i offentligheden med hensyn til, om kommunens
interesser blev korrekt varetaget af forvaltnings-
chefen. Retten lagde bl.a. veegt pa ydelsernes om-
fang, at der sidelgbende med tildelingen af sponso-
rater var et skonomisk samarbejde mellem le-
verandagren og kommunen af en betydelig starrelse,
og at der ikke var en personlig relation mellem for-
valtningschefen og leverandgren. Ved straffastsaet-
telsen lagde retten bl.a. vaegt pa, at sagen havde
haft ansettelsesretlige konsekvenser for den
tidligere forvaltningschef, samt den tid, der var gaet,
siden forholdet blev begaet. Leverandsren og
leverandgrens direktar blev tilsvarende demt for
overtraedelse af straffelovens § 122 ved uberettiget
at have tildelt ydelserne, da retten fandt det bevist,
at der var tale om uberettigede ydelser, som blev
givet med det formal at opna en forretningsmaessig
fordel for leveranderen. Direkteren blev idemt 60

0 Vejledning god adfeerd i det offentlige, Moderniseringsstyrelsen, KL og Danske Regioner, 2017

" Vejledning god adfzerd i det offentlige, Moderniseringsstyrelsen, KL og Danske Regioner, 2017
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dages betinget faengsel, og selskabet blev straffet
med en bgde pa 100.000 kr."?

3.2. FAGLIG VOLDGIFT AF 8. JUNI 2020

(BYGNINGSSTYRELSEN)
Opmanden i en faglig voldgift fandt ved kendelse af

8. juni 2020 i sag nr. 2020-132, at Bygnings-
styrelsens bortvisning af en ansat for overtraedelse af
styrelsens gavepolitik var berettiget. Opmanden
lagde vaegt p3, at Bygningsstyrelsen havde sin egen
gavepolitik, der pa nogle punkter var strengere end
det, der fremgar af "god adfaerd i det offentlige”,
bl.a. mht. modtagelse af julegaver fra styrelsens
leverandgrer. Styrelsens gavepolitik var tilgeengelig
pa intranettet, og medarbejderne blev mindet om
gavepolitikken hvert ar op til jul. Opmanden lagde
til grund, at overholdelse af gavepolitikken blev
anset som et veesentligt ansaettelsesvilkar, og at den
ansatte burde veere bekendt med gavepolitikkens
indhold og vigtigheden af at overholde den. Den
ansatte havde en konto til private indkeb hos en af
Bygningsstyrelsens leverandgrer, som han i arbejds-
maessig sammenhang havde hyppig kontakt med
og foretog bestillinger hos. Han havde i hvert fald i
tre tilfeelde foretaget private indkeb gennem
leverandgren, herunder kgb af en vaskemaskine, der
blev faktureret til ham til leverandgrens indkabspris.
Herudover havde han deltaget i flere arrangementer
efter invitation fra leverandgren til Bygnings-
styrelsen, ofte med bespisning, hvor det faglige ind-
hold var begraenset/fravaerende. Den ansatte havde
endvidere gennem tre ar modtaget julegaver i form
af vingaver fra en af Bygningsstyrelsens leverander-
er. Alle forholdende var i strid med Bygn-
ingsstyrelsens gavepolitik. Den omstaendighed, at
hans teamleder selv foretog private indkeb hos
leveranderer, deltog i arrangementer hos le-
verandgrer og modtog vingaver, kunne ikke fritage
ham for ansvaret for hans egne klare overtreedelser
af gavepolitikken. De naevnte forhold udgjorde
bade enkeltvis og samlet en grov misligholdelse af
ansattelsesforholdet, hvorfor Bygningsstyrelsens
bortvisning af den ansatte var berettiget.

3.3. OSTRE LANDSRETS DOM AF 12. JULI

2019 (ATEA)
| Ostre Landsrets dom af 12. juli 2019 i sag nr.

S-1926-18 blev to tidligere ansatte i Region Sjzelland
fundet skyldig i overtreedelse af straffelovens § 144
og to tidligere ansatte i Atea fundet skyldig i
overtraedelse af straffelovens § 122. Sagen om-
handlede aktiv og passiv bestikkelse i forbindelse
med betaling af udgifter dels til udlandsrejser i
perioden 2009-2014, dels til middage pa michelin-
restauranter i samme periode, i flere tilfeelde med
tilherende hotelophold, og endelig keb af tv og
pcer mv. til privat brug gennem Atea. Landsretten
fandt, at ingen af middagene, som foregik pa dyre
restauranter, havde et fagligt formal, som kunne
begrunde deltagelse heri for regionens medar-
bejdere. Det samme gjaldt fire ud af seks rejser,
hvoraf en enkelt rejse belab sig til cirka 75.000 kr. pr.
deltager. For to andre rejser blev det statueret, at
udgifterne hertil meget klart oversteg det niveau,
som en offentligt ansat kunne rejse for i tjenesten,
selvom det matte laegges til grund, at rejserne som
udgangspunkt var delvist fagligt begrundede.
Herudover fandt landsretten, at de to ansatte ved
keb af tv, pc'er mv. til privat brug gennem Atea
havde opnaet en uberettiget fordel. Landsretten
tillagde det endvidere vaegt, at Region Sjeelland var
en vigtig kunde hos Atea, og at det for levering af it-
produkter til regionen var af betydning at etablere
og bevare et godt forhold til ledelsen af regionens
it-afdeling samt de to ansatte.'?

3.4. STRE LANDSRETS DOM AF 17. MARTS

2017 (ATEA)
| Ostre Landsrets dom af 17. marts 2017 i sag nr.

S-3403-16 og S-3404-16 blev en ansat i Kegbenhavns
Kommune og en ansat i DSB idemt henholdsvis 40
og 30 dages betinget feengsel for overtreedelse af
straffelovens § 144 ved uberettiget at have mod-
taget, fordret eller lade sig tilsige it-udstyr i form af
bl.a. telefoner og iPads fra Atea. Landsretten lagde
ved strafudmalingen bl.a. veegt p3, at de to ansatte i
flere tilfeelde over en leengere periode havde skaffet

12 https://domstol.dk/aarhus/aktuelt/2020/7 /tidligere-ansat-forvaltningschef-i-aarhus-kommune-idoemt-betinget-faengselsstraf/

'3 https://dss-website.s1.umbraco.io/oestrelandsret/aktuelt/2019/7/dom-i-atea-sagen/
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sig it-produkter fra Atea og herved uberettiget op-
naet fordele til en vaerdi pa ikke under henholdsvis
24.000 kr. og 15.000 kr., at de to ansatte i de fleste
tilfeelde selv havde veeret aktive med hensyn til at
erhverve de omhandlede it-produkter, og at de
ansatte begge indtog ledende stillinger med
overordnet ansvar for it i henholdsvis Kabenhavns
Kommune og DSB.

4. HVAD KAN DEN OFFENTLIGE MYN-

DIGHED FOREBYGGENDE GQRE?
Der er mange tiltag, som offentlige myndigheder

kan gere for at forbygge uheldige gavemod-

tagelses- og bestikkelsessager.

4.1. OPSTILTYDELIGE OG LETTILGANGELIGE

REGLER
Mange offentlige myndigheder har allerede i dag

udarbejdet egne interne regler vedrerende gave-
modtagelse, som supplerer vejledning om "God
adfeerd i det offentlige”. Vi anbefaler, at offentlige
myndigheder, der ikke har udarbejdet sddanne
egne interne regler, overvejer, om der er behov her-
for. Skal uberettiget gavemodtagelse forebygges,
ber myndigheden opstille gaveregler, som tydeligt
angiver, hvor graenserne gar, herunder at offentligt
ansatte som altovervejende udgangspunkt ikke ma
modtage gaver og andre fordele. Gavereglerne ber
endvidere beskrive, hvorledes de ansatte skal
forholde sig, hvis de modtager en gave/fordel eller
et tilbud om en gave/fordel, herunder hvem de
ansatte kan kontakte i tvivlstilfaelde, samt hvad kon-
sekvenserne er ved en overtreedelse af gave-
reglerne. Herudover bgr gavereglerne lgbende jus-
teres og opdateres samt veere lettilgaengelige for de

ansatte i den senest opdaterede version.

4.2. SKAB FOKUS, UDDANNELSE OG

LOBENDE OPFQOLGNING
Myndigheden ma endvidere sikre, at de ansatte ikke

blot leeser gavereglerne, men ogsa forstar dem,
herunder forstar konsekvenserne af et brud pa
reglerne. Dette kan foranstaltes ved kurser, under-
visningsforlgb, e-learning, (onlineltests eller lig-
nende, som kan geres obligatorisk for alle ansatte at
gennemfare f.eks. én gang arligt, og som endvidere

kan geres obligatorisk at gennemfare for nyansatte.
Herudover kan der iveerksaettes informationskam-
pagner, herunder szerlige kampagner ved hgijtider
som jul, nytar, paske mv. eller under szerlige om-
steendigheder, hvor risikoen for gavemodtagelse er
latent. De ansatte bar endvidere altid orienteres, nar
gavereglerne opdateres. Obligatoriske og jeevnligt
tilbagevendende kurser, undervisningsforlgb, e-
learning, (online)tests, informationskampagner, |g-
bende orientering mv. kan vaere medvirkende til at

sikre og fastholde en sund gavekultur.

4.3. KLAED DE ANSATTE PA TIL GAVESITUA-

TIONER
De ansatte skal endvidere kleedes pa til at kunne

handtere en gavesituation "in real life”. Gor de ansat-
te opmaerksomme p4a, hvad de ansatte skal gere ved
tilbud om gaver/ydelser, og hvordan en gave/ydelse
kan afvises - ogsa i sveere tilfeelde, hvor de ansatte
kan fale sig presset eller fale darlig samvittighed.
Gor det klart for de ansatte, at en afvisning af en
gave som altovervejende udgangspunkt er det
rette, og giv de ansatte eksempler pa, hvordan en
gave kan afvises. Myndigheden kan f.eks. udarbejde
standardtekster til gavegivere med henvisning til
myndighedens gavepolitik, som de ansatte kan
benytte eller finde inspiration i ved gavesituationer.
Myndigheden kan ogsa overveje at oprette en Q&A
med gavereglerne og eksempler pa, hvordan
reglerne ber handteres i praksis. Eksemplerne kan
endvidere implementeres i kurser, undervisningsfor-
lgb, informationskampagner mv. Herudover ber de
ansatte kleedes pa til situationer, hvor de ansatte
oplever, at kollegaer og ledere uberettiget mod-
tager gaver/fordele. Gor de ansatte opmaerksomme
pa, hvordan myndigheden gnsker at, de ansatte skal
reagere, herunder hvem de ansatte skal ga til.

4.4. OVERVEJ EN WHISTLEBLOWERORDNING
Herudover kan myndigheden overveje at oprette en
whistleblowerordning, hvor de ansatte via en seerlig,
uatheengig og selvsteendig kanal kan indberette
overtreedelser eller potentielle overtreedelser af
alvorlige gave-/bestikkelsestilfeelde omfattet af hen-
holdsvis straffelovens §§ 122 og 144.
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4.5. ORIENTER EKSTERNE PRIVATE SAMAR-
BEJDSPARTNERE, LEVERANDWJRER MV.

OM GAVEREGLERNE
Ud over, at de ansatte i vidt omfang ber oplyses om

myndighedens gaveregler mv. og konsekvenserne
ved en overtreedelse, ber ogsd myndighedens
eksterne private samarbejdspartnere, leverandgrer
mv. oplyses herom - bade for at beskytte myn-
dighedens eksterne private samarbejdspartnere,
leverandgrer mv. og de offentligt ansatte mod
uberettigede gavesituationer. Mange offentlige
myndigheder har allerede i dag deres gaveregler
tilgeengelige pa deres hjemmeside, saledes at
eksterne private samarbejdspartnere, leveranderer
mv. kan orientere sig heri, for de sender julegaver,
frokostinvitationer mv. afsted til de offentligt ansatte.
Vi anbefaler, at offentlige myndigheder, der ikke har
gaveregler tilgeengelige pa deres hjemmesider,
overvejer, om der er behov herfor. Det er under alle
omstaendigheder vigtigt, at gavereglerne pa den
ene eller anden made tydeliggeres over for
eksterne private samarbejdspartnere, leverandgrer
mv., sa disse far kendskab til reglerne samt de pro-
blemstillinger og dilemmaer, der er forbundet med
gaver, herunder hvor graenserne gar, og at offentligt
ansatte som altovervejende udgangspunkt ikke ma

tage imod gaver.

5. HVAD KAN DEN PRIVATE SAMARBE-

JDSPARTNER FOREBYGGENDE GORE?
Mange af de tiltag, som offentlige myndigheder kan

gere, kan endvidere vaere relevante for private virk-
somheder, som i starre eller mindre omfang samar-
bejder med eller har kontakt til offentlige myn-
digheder.

5.1. OPSTILTYDELIGE OG LETTILGANGELIGE

REGLER
Det anbefales, at virksomheder udarbejder interne

regler og retningslinjer vedrgrende gaver til of-
fentligt ansatte og myndigheder, som tydeligt an-
giver, hvor graenserne gar, herunder at offentligt
ansatte som altovervejende udgangspunkt ikke ma
modtage gaver og andre fordele. Reglerne og ret-
ningslinjerne begr endvidere beskrive, hvorledes
virksomhedens ansatte skal forholde sig, safremt de
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mades med et krav om bestikkelse fra en offentligt
ansat. Herudover bgr reglerne og retningslinjerne
angive, hvem i virksomheden de ansatte kan kontak-
te i tvivlstilfeelde, samt hvad konsekvenserne er ved
en overtreedelse af gavereglerne. Reglerne og ret-
ningslinjerne bgr desuden lgbende justeres og op-
dateres samt veere lettilgeengelige for de ansatte i
den senest opdaterede version. Gavereglerne kan
ikke blot anvendes internt i virksomheden som en
vejledning til virksomhedens ansatte, reglerne kan
ogsa anvendes som et steerkt signal over for om-
verdenen om, at virksomheden tager afstand fra
bestikkelse.

5.2. SKAB FOKUS, UDDANNELSE OG
LOBENDE OPFOLGNING

Problemstillinger om gaver til offentligt ansatte og
bestikkelse ber droftes mellem virksomhedens
ledelse og de ansatte, sa alle i virksomheden er helt
med pa, at virksomheden tager afstand fra at
benytte sig af bestikkelse. Virksomheden ber end-
videre sikre, at de ansatte ikke blot lseser virk-
somhedens gaveregler, men ogsa forstar dem,
herunder forstar konsekvenserne af et brud pa
reglerne. Dette kan foranstaltes ved kurser, under-
visningsforlgb, e-learning, (onlinej)tests eller lign.
som kan geres obligatorisk for alle ansatte at gen-
nemfere lsbende, og som endvidere kan geres
obligatorisk at gennemfare for nyansatte. Herudover
kan der iveerkseettes informationskampagner, her-
under seerlige kampagner ved hgjtider som jul,
nytar, paske mv. eller under seerlige omstaendighed-
er. Virksomheden kan endvidere internt afdaekke de
omrader, hvor der er serlig stor risiko for be-

stikkelse, og styrke indsatsen netop der.

5.3. KLZAED DE ANSATTE PA TIL GAVESITUA-

TIONER
De ansatte skal endvidere kleedes pa til at kunne

handtere en gave-/bestikkelsessituation “in real life".
Bade i forhold til situationer, hvor de ansatte mades
med et krav om en gave fra en offentligt ansat, men
ogsa situationer, hvor de ansatte oplever, at kolle-
gaer og ledere uberettiget yder offentligt ansatte
gaver eller andre fordele. Gor de ansatte opmaerk-
somme p3, hvordan de ansatte skal agere, hvordan



der kan tages afstand til gave-/bestikkelsessituation-
en, og hvem de ansatte skal ga til. Overveje at
oprette en Q&A med gavereglerne og eksempler
pa, hvordan reglerne ber handteres i praksis.
Eksemplerne kan endvidere implementeres i kurser,

undervisningsforlab, informationskampagner mv.

5.4. OVERVEJ EN WHISTLEBLOWERORDNING
Herudover kan virksomheden overveje at oprette en

whistleblowerordning, hvor virksomhedens ansatte
via en seerlig, uafthaengig og selvstaendig kanal kan
indberette overtreedelser eller potentielle over-
treedelser af alvorlige gave-/bestikkelsestilfeelde
omfattet af henholdsvis straffelovens §§ 122 og 144.

6. KONKRET MISTANKE OM DARLIG

GAVEKULTUR OG BESTIKKELSE
Far en offentlig myndighed eller en privat virk-

somhed en konkret mistanke om, at der har eksis-
teret en darlig gavekultur, herunder at der har veeret
flere uberettigede gavetilfelde, kan det overvejes,
om der bar iveerksaettes en advokatundersaggelse, sa
der bliver "ryddet op” i sagerne samt sendt et vigtigt
signal bade internt og eksternt om, at bestikkelse
ikke tolereres.

6.1. ADVOKATUNDERS@GELSE
En advokatundersggelse kendetegnes ved, at en

advokat anmodes om at indsamle, gennemga,
systematisere og analysere et ofte meget omfat
tende materiale med henblik pd en vurdering af,
hvorvidt analysen af materialet ber medfere retlige,
herunder anszettelsesretlige, folger for de bergrte.'
Advokatundersggelsen indledes typisk ved, at der
udarbejdes et skriftligt kommissorium for under-
sggelsen, som angiver, hvad der skal undersgges,
herunder undersggerens mandat, de ngdvendige
rammer, tidshorisonter mv. Herefter skal det sikres,
at den undersggende advokat far adgang til alt ma-
teriale, som er relevant og nedvendigt for under-
segelsen, f.eks. de bergrtes e-mailkorrespondancer
mv. Der skal i den forbindelse tages stilling til, hvilke
oplysninger der skal indhentes, behovet for ekstern

bistand, hvordan bevismateriale sikres, samt hvor-
dan materialet systematiseres, gennemgas og
tilskeeres. Herudover skal der tages stilling til, hvor-
dan reglerne i bl.a. databeskyttelsesforordningen og

databeskyttelsesloven overholdes.

En advokatundersggelse afsluttes normalt ved
aflevering af en undersegelsesrapport med kon-
klusioner og anbefalinger. Allerede ved under-
spgelsens start ber kravet til og omfanget af be-
grundelser for konklusionerne i rapporten derfor
afklares. Herudover bar det overvejes, hvordan den
endelige undersggelsesrapport enskes udformet,
og om den gnskes offentliggjort. Det ber endvidere
overvejes, om de bergrte skal have lejlighed til kon-
tradiktion i forhold til de faktuelle oplysninger og
efter omsteendighederne tillige i forhold til spergs-
mal af retlig karakter, inden undersggelsen afsluttes.
Medmindre der foreligger seerlige forhold, der taler
imod, ber de bergrte gives en orientering om ud-
faldet for deres del, inden den endelige rapport
afgives. Seerligt i de tilfeelde, hvor advokatunder-
sogelsen skal offentliggeres, ber de bergrte orien-

teres, forinden dette sker.'

4 Advokatundersggelser, praktisk vejledning til udferelse af advokatundersegelser, Danske advokater, 2012

15 Advokatundersggelser, praktisk vejledning til udferelse af advokatundersggelser, Danske advokater, 2012
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STATUS PA 120-SYGEDAGSREGLEN

THOMAS MEYER STAGE
SOUSCHEF, ADVOKAT (H)

1. INDLEDNING
| denne artikel ger vi status pad 120-sygedagsreglen

pa baggrund af den seneste retspraksis omkring
bestemmelsen, herunder szerligt hvordan der skal
"teelles” i forbindelse med fuldtidssygemelding.

| omkring 70 ar har det veeret fast praksis, at sen- og
helligdage og andre arbejdsfrie dage teelles med
ved opgerelse af 120 sygedage under forudseetning
af, at funktionaeren har veeret syg pa begge sider af
disse dage.

Det er i de senere ar blevet problematiseret fra lan-
modtagersiden, navnlig fagforeningen HK Danmark,
om det er i overensstemmelse med lovens formal
og ordlyd at medteelle sgn- og helligdage og andre
arbejdsfrie dage.

HK Danmark har saledes i en raekke sager' indtaget
det standpunkt, at disse dage ikke skal medteelles,
og at det saledes kun er arbejdsdage, som skal ind-
ga i opgerelsen af de 120 sygedage. | den
forbindelse har HK Danmark bl.a. henvist til Hgjeste-

"I mere end 35 sager (som forfatterne har kendskab til)
2UfR.2018.815H
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MICHAEL KLEJS PEDERSEN
DIRECTOR, ADVOKAT (L)

rets praksis fra november 20172 omkring opteelling
ved deltidssygdom, hvor det kun er den faktiske
fraveerstid, som skal medtzlles, jf. neermere neden-
for.

Spergsmalet er nu forelgbig afgjort af Dstre Lands-
ret ved dom af 30. juni 2020, UfR.2020.3044Q.

2. BESTEMMELSEN

2.1. ORDLYD
Funktionaerlovens § 5, stk. 2 har felgende ordlyd:

“Det kan dog ved skriftlig kontrakt i det
enkelte tienesteforhold bestemmes, at funk-
tionseren kan opsiges med 1 maneds varsel til
fratraeden ved en maneds udgang, nar funk-
tionzeren inden for et tidsrum af 12 pa hi-
nanden falgende maneder har oppebaret lon
under sygdom i ialt 120 dage. Opsigelsens
gyldighed er betinget af, at den sker i umid-
delbar tilknytning til udlebet af de 120



sygedage, og medens funktionseren endnu er
syg, hvorimod gyldigheden ikke bereres af, at
funktionaeren er vendt tilbage til arbejdet,
efter at opsigelse er sket”.

2.2. HISTORISK TILBAGEBLIK

Funktionzerloven 1938
Der har siden funktionzerlovens tilblivelse i 1938
vaeret en 120-sygedagsregel i funktionaerloven.

Oprindelig var bestemmelsen formuleret saledes, at
ansattelsesforholdet ophgrte uden varsel, nar funk-

tionzeren inden for et tidsrum af 12 pa hinanden
folgende maneder havde oppebaret lgn under syg-
dom iialt 120 sygedage.

Baggrunden for bestemmelsen var ifelge for-
arbejderned il loven, at

“.. der ber seettes en vis Tidsbegraensning for
Arbejdsgiverens pligt til at betale Len til den

sygemeldte Funktionzer...”
og videre,

“.. at det kan veere i saavel Arbejdsgiverens som
Funktioneerens Interesse at ordne Forholdet
saaledes, at Tjenesteforholdet uden forud-
gaaende Opsigelsesvarsel betragtes som ophart,
naar Sygdommen har varet en vis Tid"

Funktionzerloven 1948
Funktionserlovens § 5, stk. 2 fik sin nuvaerende for-
mulering i forbindelse med revisionen af funk-

tionaerloven i 19484

| forbindelse med lovaendringen blev det saledes
indfert, at ansaettelsesforholdet kunne opsiges med
1 maneds varsel, hvis funktionzeren inden for et tids-
rum af 12 pa hinanden falgende maneder havde

oppebaret lgn under sygdom i ialt 120 dage.

| forbindelse med loveendringen blev der gjort
overvejelser omkring leengden af opsigelsesvarslet

ved anvendelse af 120-sygedagsreglen.
Det fremgar bl.a. af forarbejderne®, at

"Et Mindretal... foreslaar, at Lovudkastet... bibe-
holdes uaendret for Funktionserer med 3
Maaneders Opsigelsesvarsel og derunder, men
har Funktionzeren 4, 5 eller 6 Maaneders Op-
sigelsesvarsel, skal Opsigelsen i Forbindelse med
Sygdom forhgjes til henholdsvis 2, 3 eller 4
Maaneder.

Flertallet kan ikke tiltreede Mindretallets Forslag.
Ved Undtagelsesbestemmelsen i stk. 2 er det
tilsigtet at begreense Arbejdsgiverens Risiko ved
at undlade at opsige den syge Funktioneer i Til-
feelde af, at Sygdomsperioden bliver langvarig
eller gentager sig, saaledes at Arbejdsgiveren
ikke tilskyndes til straks ved indtreedende Syg-
dom at opsige Funktionaeren med Varsel i Hen-
hold til Hovedreglen...

Ved at forlenge Opsigelsesvarslet efter de 120

Sygedages Forleb, som foreslaaet af Mindretallet

begreenser man ikke Arbejdsgiverens Risiko, og

han tilskyndes til straks ved indtraedende Sygdom

at opsige Funktionaeren [vores understregning]

”

3. UFR.1951.166/2S
Den ledende dom om opgerelse af sygedage, i

henhold til funktionaerlovens § 5, stk. 2, nar funk-
tionaeren er sygemeldt pa fuld tid, er Sg- og Handel-
srettens dom af 6. september 1950, UfR.1951.
166/2S.

Sagen handlede om, hvorvidt de 120 sygedage
skulle opgeres som sygefravaer pad arbejdsdage
alene, eller om ogséa sen- og helligdage, som var

arbejdsfrie dage, skulle indga i opgerelsen.

3 Beteenkning over Forslag til Lov om individuelle Arbejdsaftaler. (Afgivet af Folketingets Udvalg den 6. april 1938), side 2076

4Lov 1948-06-09 nr. 261 om Retsforholdet mellem Arbejdsgivere og Funktioneerer.

5 Beteenkning afgivet af det af Arbejds- og Socialministeriet den 16. april 1946 nedsatte udvalg om revision af funktionaerloven, side 17-18
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Det faglige forbund gjorde under sagen geeldende,
at funktionzerer ikke oppebaerer lan pa sen- og hel-
ligdage, og henviste blandt andet til at der i over-
enskomsten, som funktionaeren i den konkrete sag
var omfattet af, var saerlige regler om betaling for
arbejde pa sen- og helligdage. Det faglige forbund
gjorde ogsa geeldende, at i hvert fald funktionaerer,
der var ansat pa time-, dags- og ugelsn, og som
derved alene modtog lgn for den faktiske arbejd-
stid, ikke oppebar Izn for sen- og helligdage.

Man ma forsta det faglige forbunds argumentation
saledes, at det er en forudsaetning for, at en syge-
dag kan indga i opgerelsen af de 120 sygedage, at
der betales lan for den pagaldende dag.

Heroverfor gjorde arbejdsgiveren gealdende, at
funktionaeren var pligtig til om nedvendigt at ar-
bejde pa sen- og helligdage, og at funktionaerens
manedslgn var den samme uanset antallet af ar-
bejdsdage, og ma man forstd, at funktionaerens
manedslgn ogsa indeholdt betaling for eventuelt
arbejde pa sen- og helligdage.

Det faglige forbund gjorde tillige geeldende, at or-
det “sygedag” i funktionzerlovens § 5, stk. 2 efter
almindelig sprogbrug betegner en dag, pa hvilken
man pa grund af sygdom ikke har kunnet passe sit
arbejde. Overfor dette synspunkt gjorde arbejds-
giveren geaeldende, at tidsrummet pd 120 dage
naturligt matte laeses som svarende til 4 maneder.

Ifelge det faglige forbund kunne der kun veere tale
om en sygedag pa de dage, hvor funktionaeren ikke
kunne levere den aftalte arbejdsydelse pa grund af
sygdom, mens arbejdsgiveren pd den anden side
mente, at alle dage, og dermed ogsa sen- og hel-
ligdage, skulle indgad i opgerelsen af de 120
sygedage.

S@- og Handelsretten fandt, at

"... séfremt det havde veeret lovgivers hensigt, at
opsigelse farst kunne ske, nar en funktionaer har
veeret syg i 120 arbejdsdage, ma det antages, at
dette var blevet udtrykkeligt udtalt i loven. Lovens
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ord ma herefter laeses saledes, at de 120 dage
ligesom andre i loven angivne tidsfrister omfatter

savel arbejdsdage som sen- og helligdage, ...”

Parternes synspunkter om, hvorvidt funktionzeren
oppebeerer lan (eller ej) pa sen- og helligdagene,
blev ikke tillagt nogen vaegt af Se- og Handelsretten,
hvilket ma forstas saledes, at det er uden betydning
for opgerelsen af de 120 sygedage, om funk-
tionaeren oppebaerer Izn for den enkelte sygedag.

So- og Handelsretten tillagde det derimod af-
gerende veegt, at det ikke udtrykkeligt fremgar af
funktionzerlovens § 5, stk. 2, at de 120 dage skal
vaere arbejdsdage, nar funktionzerlovens frister i
avrigt omfatter bade arbejdsdage og sen- og hel-
ligdage.

Derimod var det afgerende for, om en sygedag
kunne indga i opgerelsen af de 120 sygedage, at
funktionzeren var syg den pagaldende dag.

Efter Se- og Handelsrettens dom, UfR1951.166/2S,
fulgte parterne pa arbejdsmarkedet, uden ind-
sigelser, den praksis at medregne sen- og hel-
ligdage og andre arbejdsfrie dage ved opggrelsen
af de 120 sygedage, nar funktionzeren var fuld-
tidssygemeldt.

4. HOJESTERETS PRAKSIS FRA NOVEMBER
2017

4.1. UFR.2018.815H
Den 22. november 2017 afsagde Hgjesteret dom

vedrgrende spgrgsmalet om, hvorledes funk-
tionzerens delvise sygefraveer skulle opgeres i hen-
hold til funktionaerlovens § 5, stk. 2. Dommen er
trykt i UfR.2018.815H

Funktionaeren, som var blevet opsagt med henvis-
ning til 120-sygedagsreglen, var ansat i en butik 32
timer ugentligt. Arbejdstiden var fordelt med 7,5
timer mandag, tirsdag, onsdag og fredag samt 3

timer hver anden lgrdag.



Funktionaeren blev sygemeldt 7 timer om ugen i
ugerne 19-23. Sygefraveeret blev placeret om tirs-
dagen, saledes at funktionaeren var fraveerende fra
arbejdet pa tirsdage i perioden. | ugerne 27-29 og
32-35 var funktionzeren sygemeldt 16 timer om
ugen. Sygefravaeret blev placeret om tirsdagen
(undtagen i uge 27 hvor sygefravaeret blev placeret
om mandagen) og om onsdagen, saledes at funk-
tionaeren var fraveerende tirsdage og onsdage i pe-
rioden.

Funktionaeren arbejdede sdledes hele dage og var
fraveerende pa grund af sygdom hele dage i perio-

den, hvor hun var deltidssygemeldt.

Om det delvise sygefraveer i ugerne 19-23, 27-29 og
32-35 gjorde arbejdsgiveren geeldende, at funk-
tionzeren ikke vekslede mellem at veere fuldtidssyg
pa enkelte sygedage for derefter at veere fuld-
steendig rask pa arbejdsdagene, men at funk-
tionaeren hverken var mere eller mindre syg pa ar-
bejdsfrie dage. Derved var funktionaeren delvis syg
pa alle dage med henholdsvis 0,22 sygedag (7
timers sygefraveer ud af 32 timer) i ugerne 19-23,
henholdsvis 0,5 sygedag (16 timers sygefraveer ud
af 32 timer) i ugerne 27-29 og 32-35. Arbejds-
giveren henviste blandt andet til, at der med Vestre
Landsrets dom i UfR2012.103V havde udviklet sig
en fast praksis, hvorefter sgn- og helligdage og
andre arbejdsfrie dage indgik i opgerelsen af de
120 sygedage, nar funktionaeren var deltids-
sygemeldt og syg fer og efter den arbejdsfri pe-
riode.

Heroverfor gjorde funktionaeren gaeldende, at det
alene var det faktiske sygefraveer pa arbejdsdage,
der kunne indga i opgerelsen af de 120 sygedage,
og at der ikke var delvist sygefraveer for og efter de

arbejdsfrie dage.
Det fremgar af Hojesterets preemisser, at:

"Hgjesteret finder, at der hverken efter ordlyden
af eller formalet med funktionaerlovens § 5, stk. 2,
er fornedent grundlag for at fastsla, at der ved en
deltidssygemelding kan medregnes en skennet

“faktisk fraveerstid” for sen- og helligdage og
andre arbejdsfri dage. Ved en deltidssygemeld-
ing kan derfor alene det faktiske fraveer medreg-
nes i de 120 dage, uanset om sygefraveeret er
placeret som hele fravaersdage eller som fravaer

en del af en eller flere ugentlige arbejdsdage”

Hgjesteret afviste med dommen, at der i opgerelsen
af de 120 sygedage kan indga et forholdsmaessigt
beregnet sygefraveer pa sen- og helligdage og
andre arbejdsfrie dage. Med ordene “skannet "fak-
tisk fraveerstid” ma forstas, at det var Hgjesterets
opfattelse, at nar omfanget af sygefraveeret ikke er
dokumenteret i tilstreekkelig grad pé sen- og hel-
ligdage og andre arbejdsfrie dage end blot ved en
forholdsmaessig beregning, da kan det ikke indga i
opgerelsen af sygefraveeret. Det afggrende for, om
et sygefravaer kan medregnes i opgerelsen af de
120 dage, ma veere, i hvilket omfang det er doku-
menteret, at funktionaeren har veeret syg. Det er

saledes et bevisspargsmal.

4.2. UFR.2018.822H

Hojesteret afsagde ligeledes den 22. november
2017 en anden dom vedregrende 120-sygedags-
reglen. Dommen er trykt i UfR2018.822H. | denne
sag skulle Hgjesteret tage stilling til, hvilken betyd-
ning det havde for opggrelsen af de 120 sygedage,
at en arbejdsgiver havde afsldet en fuldtids-
sygemeldt funktionaers tilbud om at genoptage ar-
bejde pa nedsat tid.

Sagens omstendigheder var nsermere, at funk-
tionaeren blev fuldtidssygemeldt i november 2013.
Umiddelbart fer jul meddelte funktionzeren, at
denne var i stand til at genoptage arbejdet pa ned-
sat tid den 6. januar 2014 og forventede at veere
raskmeldt den 3. februar 2014. Arbejdsgiveren
afviste af driftsmaessige arsager funktionaerens
tilbud om at vende tilbage pa arbejdet pa nedsat tid
og oplyste samtidig, at denne ville betragte funk-
tionseren som fuldtidssygemeldt. Funktionzeren
genoptog arbejdet fuldt ud den 3. februar 2014,
men blev pa ny sygemeldt i februar 2014 og siden
opsagt med henvisning til 120-sygedagsreglen.
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Spergsmalet for Hgjesteret var om perioden fra 6.
januar til 3. februar 2014 skulle medregnes fuldt ud,
eller om arbejdsgiverens afslag pa at lade funk-
tionaeren vende tilbage pa deltid bevirkede, at kun
et forholdsmaessigt antal dage i perioden kunne

anses for sygefraveer.

Hgjesteret fastslog indledningsvist, at en arbejds-
giver ikke har pligt til at acceptere, at en funktionaer,
som er delvist uarbejdsdygtig pa grund af sygdom,
arbejder pa nedsat tid.

Hgjesteret udtalte herefter, at afslaget ikke kunne

medfare, at

“... den periode, hvor funktionzeren herefter mod-
tager len under sit sygefraveer, ikke fuldt ud kan
medregnes i de 120 dage med len under syg-

”

dom”.

Hojesteret fastslog saledes, at fgrnavnte periode
skulle medregnes fuldt ud.

Det fremgar saledes forudsaetningsvist af Hgjeste-
rets preemisser, at sen- og helligdage og andre ar-
bejdsfrie dage fuldt ud skal indga i opgerelsen af de
120 sygedage, da sddanne dage i sagens natur ind-
gik i denne periode.

5. S@- OG HANDELSRETTENS DOMME AF
16. MAJ 2019

Pa baggrund af Hgjesterets afvisning, i dommen
trykt i UfR.2018.815H, om at lade sygefraveer pa sen-
og helligdage og andre arbejdsfrie dage indga i
opgerelsen af de 120 dage ved deltidssygdom, an-
lagde HK Danmark medio 2018 tre sager (BS-
34856/2018-SHR trykt i UfR.2019.3080, BS-
42350/2018-SHR og BS-44200/2018-SHR). | de tre
sager blev gjort geeldende, at der heller ikke i
opgerelsen af de 120 dage skulle indga sen- og
helligdage og andre arbejdsfrie dage, nar funk-
tionzeren var syg pa fuld tid, og at S@- og Handels-
rettens dom i UfR.1951.166/2S derved skulle fra-

viges.
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Sagerne blev henvist til Sg- og Handelsretten med
sigte pa at anke uanset udfaldet - med Hgjesterets

tilladelse - kunne ske direkte til Hajesteret.

Se- og Handelsretten skulle i alle tre sager tage still-
ing til, hvorvidt sen- og helligdage og andre ar-
bejdsfrie dage fortsat skulle indgé i opgerelsen af
de 120 dage, nar funktionaeren var fuldtids-
sygemeldt pa samme made som i UfR1951.166/2S,
eller om der var grundlag for at @&ndre denne retstil-
stand pa baggrund af Hgjesterets dom trykt i
UfR2018.815H.

Der var i alle sagerne enighed mellem parterne om,
at hvis sgn- og helligdage og andre arbejdsfrie dage
skulle indgéd i opgerelsen af de 120 dage, var
betingelserne for at opsige i henhold til 120-
sygedagsreglen opfyldt, og omvendt hvis sgn- og
helligdage og andre arbejdsfrie dage ikke kunne
indga i opgerelsen, var betingelserne for at opsige i

henhold til 120-sygedagsreglen ikke opfyldt.

HK Danmark gjorde under sagerne blandt andet
gxldende, at funktionzerer ikke modtager lgn for
arbejdsfrie dage og weekender, og at alene
manedslegnnede modtager lgn pa helligdage. Som
en konsekvens heraf skulle alene sygefraveer pa ar-
bejdsdage indga i opgerelsen af de 120 dage.

HK Danmark gjorde ligeledes gaeldende, at der ikke
er hjemmel i funktionzerlovens § 5, stk. 2 eller andet
beleeg for, at sen- og helligdage og andre arbejds-
frie dage skal behandles forskelligt ved opgerelse af
de 120 dage, alt efter om funktioneeren er
deltidssygemeldt eller fuldtidssygemeldt, med hen-
visning til Hegjesterets afgerelse trykt i UfR2018.
815H.

Arbejdsgiverne gjorde heroverfor blandt andet
galdende, at hvis ikke s@n- og helligdage og andre
arbejdsfrie dage kan indgé i opgerelsen af de 120
dage med den folge, at perioden, hvori arbejds-
giveren har pligt til at betale lgn til den sygemeldte
funktionzer, derved forleenges, da tilskyndes arbejds-
giveren til at opsige den sygemeldte funktionaer i
strid med formélet med 120-sygedagsreglen.



Arbejdsgiverne gjorde ogsa geeldende, at nar der i
Hgjesterets dom UfR2018.815H henvises til Hojeste-
rets samtidige dom UfR2018.822H, hvorefter en
arbejdsgiver ikke har pligt til at acceptere, at en
funktionzer, som er deltidssyg, arbejder pa nedsat
tid, kan arbejdsgiveren derved forhindre, at sgn- og
helligdage og andre arbejdsfrie dage ikke teeller
med i opgegrelsen af de 120 dage. Herved er der
saledes ingen forskel pa& opggrelsen af de 120
sygedage ved fuldtids- og deltidssygdom, med-

mindre arbejdsgiveren accepterer noget andet.

Det blev ligeledes gjort geeldende af arbejds-
giverne, at en konsekvens af, at sgn- og helligdage
og andre arbejdsfrie dage ikke kan indga i
opgerelsen af de 120 dage, ville veere, at en deltids-
ansat funktionaer, der arbejder 2 dage om ugen,
aldrig ville opna 120 sygedage inden for 12 maned-
er, og at den fuldtidsansatte funktionzer, som har
den starste tilknytning til arbejdsgiveren, stilles
ringere end den deltidsansatte funktionaer, der har
den mindre tilknytning til arbejdsgiveren.

S@- og Handelsretten afsagde dom i alle tre sager
den 16. maj 2019. Retten var besat med fem dom-
mere, tre juridiske og to sagkyndige, hvoraf den ene
af disse afgav dissens. Preemisserne er enslydende
og flertallet af dommere udtalte, at

“... vi finder, at der hverken efter ordlyden af eller
formélet med funktionserlovens § 5, stk. 2, og
heller ikke efter Haojesterets dom af 22. november
2017 (UfR 2018.815) er grundlag for at fastsla, at
sen- og helligdage og andre arbejdsfri dage ikke
fortsat skal indregnes ved opgerelsen af de 120
dage for fuldtidssygemeldte, jf. So- og Handels-
rettens dom trykt i UfR 1951.166/2, der siden har

veeret fulgt i praksis uden indsigelser.

Vi bemeerker herved, at Hojesterets naevnte dom
(UfR 2018.815) alene tager stilling til spergsmalet
om opgerelsen af de 120 dage i funk-
tionaerlovens § 5, stk. 2, for funktionserer, der er
deltidssygemeldt, og at der ikke efter indholdet
af Hojesterets begrundelse for resultatet af
denne dom, jf. citatet ovenfor om 'Retsgrund-

laget, er grundlag for at fastsla, af afgerelsen om,
hvordan de 120 dage skal opgeres for deltids-
sygemeldte, kan overferes til ogsa at skulle
geelde for fuldtidssygemeldte.

Tveertimod tilfojer Hojesteret til sidst den be-
meerkning, at en arbejdsgiver ikke har pligt til at
acceptere, at en funktionaer, som er delvist u-
arbejdsdygtig pa grund af sygdom, arbejder pa
nedsat tid, jf. herved Hgjesterets samtidige dom
af 22. november 2017 (UfR 2018.822).

Dette er vaesentligt, idet arbejdsgiveren ved selv
at kunne afgere, om man vil acceptere, at en
funktionzer kan veere deltidssygemeldt, hermed
ogsa selv er med til at acceptere den med-
felgende konsekvens, at metoden til at opgere
de 120 dage i funktionzerlovens § 5, stk. 2, sam-
tidig eendres, sdledes at der vil kunne ga laengere
tid, for arbejdsgiveren kan veelge eventuelt at
opsige den deltidssygemeldte funktionser med
forkortet varsel.”

Den dissentierende dommers votering synes
primaert at veere baret af de lege ferenda betragt-
ninger, herunder gnsket om at fremme delvis

genoptagelse af arbejdet.

Se- og Handelsrettens domme bekraeftede, at son-
og helligdage og andre arbejdsfrie dage fortsat
indregnes i opggrelsen af de 120 dage, nar funk-
tionzeren er fuldtidssygemeldt, i overensstemmelse
med So- og Handelsrettens dom af 6. september,
1950 UfR.1951.166/2S og den praksis, der siden var

fulgt uden indsigelser.

6. UFR.2019.4027H
Efter Se- og Handelsrettens domme besluttede HK

Danmark, som ventet, at anke sagerne til Hgjesteret.
Til stette for at Hejesteret skulle antage sagerne til
realitetsbehandling, gjorde HK Danmark gezeldende,
at sagerne var principielle og havde generel betyd-
ning for forholdet mellem arbejdsgivere og arbejds-
tagere, samt at der i en raekke sager var indgaet

suspensionsaftaler, der afventede endelig afgerelse
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i de indankede sager. Arbejdsgiverne tiltradte HK

Danmarks synspunkter vedrgrende admittering.

Hgjesteret afsagde tre enslydende kendelser, hvori
Hgjesteret afviste, at sagerne kunne ankes til Ho-

jesteret som 2. instans.

Det fremgar af Hajesterets kendelse, at

“Den indankede dom angar navnlig spergsmalet
om, hvorvidt sendage, helligdage og andre ar-
bejdsfri dage skal medregnes ved opgarelsen af
sygedage jf. funktionaerlovens § 5, stk. 2, nar der

er tale om fuldtidssygefravaer.

Hejesteret finder pa det foreliggende grundlag,
at en stillingtagen til dette spergsmal ikke har
principiel betydning, og der ses heller ikke at
foreligge andre seerlige grunde, der taler for, at
sagen ber kunne indbringes for Hojesteret som 2.

instans.”.

Kendelserne om at afvise anke til Hajesteret som 2.
instans ma forstas saledes, at Hgjesteret i realiteten
tiltreeder Se- og Handelsrettens afgerelser, og at
sygdom pa sen- og helligdage og andre arbejdsfrie
dage skal medregnes ved opgerelsen af de 120
dage.

Pa baggrund af kendelserne i Hgjesteret ankede HK
Danmark i stedet de tre sager til landsretterne. To af
sagerne er berammet til hovedforhandling i foraret

2021, mens den sidste sag er suspenderet.

Sidelsbende med ovennavnte fgrte HK Danmark
tillige en sag mod en fjerde arbejdsgiver. HK Dan-
mark forsggte - dog uden held - at f& denne sag

udsat pa afgerelsen i ovenneaevnte sager.

Denne sag blev afgjort af @stre Landsret den 30.
juni 2020 og er trykt i UfR.U2020.3044Q.

7. UFR.2020.3044@°

| denne sag skulle retten tage stilling til, hvordan
sygedage skulle opteelles i henhold til 120-
sygedagsreglen ved fuldtidssygemelding. Under
sagen var det navnlig omtvistet, om sgn- og hel-
ligdage samt andre arbejdsfrie dage skulle med-
teelles som sygedage under en lgnmodtagers
fuldtidssygemelding.

Sagen handlede om en funktionzer, der var ansat pa
deltid pa en tandlaegeklinik, og hvor arbejdstiden
var placeret fra mandag til torsdag.

| foraret 2017 havde funktionzeren 4 enkeltstaende
sygedage. Herefter blev funktionseren fuldtids-
sygemeldt fra 5. oktober 2017 og frem til 2. januar
2018. Den 3. januar 2018 genoptog funktionaeren
arbejdet delvist med 3 timer om dagen.

Torsdag den 8. februar 2018 meddelte arbejds-
giveren, at funktionaeren skulle veere fuldtids-
sygemeldt frem til det tidspunkt, hvor hun var i stand
til at arbejde det antal timer, der var aftalt mellem

parterne.

Den 23. februar 2018 blev funktionseren opsagt
med henvisning til 120-sygedagereglen.

Under sagen blev fra arbejdsgiver- og lsnmod-
tagersiden gjort de samme synspunkter gzeldende,
som havde veeret gjort geeldende under de tre
sager afgjort af Se- og Handelsretten den 16. maj
2019.

Dstre Landsret fandt - ligesom byretten - at s@n- og
helligdage og andre arbejdsfrie dage fortsat skal
medregnes ved opgerelsen af de 120 sygedage,
safremt funktionaeren er fuldtidssygemeldt dagen
umiddelbart for og dagen umiddelbart efter den
eller de pageeldende arbejdsfrie dage.

| den forbindelse henviste Dstre Landsret til byret-
tens begrundelse herfor.

6 Sagen var pa arbejdsgiversiden fort af medforfatteren til denne artikel, advokat Michael Klejs Pedersen
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Byretten havde indledningsvist henvist til, at
spergsmalet allerede havde veeret behandlet af Se-
og Handelsretten i dom afsagt den 16. maj 2019
(BS-42350/2018-SHR).

Byretten henviste herefter til Sg- og Handelsrettens
flertal i farnaevnte dom og fandt i overensstemmelse

hermed, at

“der hverken efter ordlyden af eller formalet med
funktionaerlovens § 5, stk. 2, og heller ikke efter
Hojesterets dom af 22. november 2017 (U
2018.815 H) var grundlag for at fastsla, at sen- og
helligdage og andre arbejdsfri dage ikke fortsat
skal medregnes ved opgerelsen af de 120
sygedage for fuldtidssygemeldte, jf. So- og Han-
delsrettens dom trykt i UfR1951.166/2 SH, der
siden har veeret fulgt af arbejdsmarkedets parter
uden indsigelser”.

Byretten fandt derudover som S@- og Handelsret-
tens flertal, at

“.. UfR2018.815 H... alene tager stilling til
spergsmal om opgerelsen af de 120 dage i funk-
tionserlovens § 5, stk. 2, for funktionaerer, der er

deltidssygemeldte...”

Endelig fandt byretten pa samme made som Sg- og

Handelsrettens flertal, at

"Hajesterets henvisning [til] Hejesterets samtidig
afsagte dom af 22. november 2017 (UfR
2018.822 H), hvorved Hgjesteret fastslar at en
arbejdsgiver ikke har pligt til at acceptere, at en
medarbejder der er delvist uarbejdsdygtig pa
grund af sygdom, arbejder p& nedsat tid, er
veesentlig, idet arbejdsgiveren ved selv at kunne
afgere, om man vil acceptere, at en funktionzer
kan veere deltidssygemeldt, hermed ogsé selv er
med til at acceptere den medfelgende kon-
sekvens, at metoden til at opgere de 120 dage i
funktionaerlovens § 5, stk. 2, samtidig aendres,
séledes at der vil kunne ga leengere tid, for ar-

bejdsgiveren kan vaelge eventuelt at opsige den

deltidssygemeldte funktionser med forkortet

varsel”.

Landsrettens tilfgjede i den forbindelse den
vaesentlige preemis, at U2018.822H matte forstas
saledes, at Hojesteret "forudsaetningsvis” havde lagt
til grund, at sendage, helligdage og andre arbejds-
frie dage skulle medregnes ved opgerelsen, nar

funktionaeren var fuldtidssygemeldt.

8. OPSUMMERING
@stre Landsret har nu forelgbigt fastsldet, at op-

teelling af sygedage ved fuldtidssygdom fortsat skal

ske, som det har veeret gjort de sidste 70 ar.

Det vil sige, at sgn- og helligdage og andre arbejds-
frie dage skal medtzlles ved fuldtidssygemelding,
hvis lsnmodtageren er fuldtidssygemeldt pa begge
sider af disse dage. Og i gvrigt, hvis sygdom pa sen-
og helligdage og andre arbejdsfrie dage doku-

menteres.

Retstilstanden er alts& uforandret indtil videre.

Det bemaerkes dog, at HK Danmark har ansegt om
3. instansbevilling i UfR.2020.3044Q, og at det i
skrivende stund fortsat ikke er afklaret, om der vil
blive givet tilladelse hertil.

Hvis retstilstanden, og dermed opteellingsmetoden,
var blevet sendret, da ville det formentlig have fort
til, at den enkelte arbejdsgiver fremadrettet ville
undlade at bruge 120-sygedagsreglen og i stedet
veere tilskyndet til at opsige lenmodtageren hur-
tigere/pa et tidligere tidspunkt for at begraense den
gkonomiske risiko ved lgnmodtagerens sygdom.
Med HK Danmarks opgerelsesmetode vil der ga
vaesentligt leengere tid, for 120-sygedagsreglen kan
anvendes, et element som netop indgik i lovgivers
overvejelser i forbindelse med fastleeggelsen af op-
sigelsesvarslets laeengde tilbage i 1948.

Der er i realiteten ikke forskel pa, om opsigelses-
varslet forleenges, eller om perioden, der gar fer
120-sygedagsreglen, kan anvendes, forlenges. |
begge tilfeelde vil arbejdsgiveren veere tilskyndet til
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at opsige medarbejderen hurtigt/tidligere fremfor at
bruge 120-sygedagsreglen.

Derudover ville en endret retstilstand have en

raekke ulogiske og vilkarlige konsekvenser, herunder

at fuldtidsansatte med teettere tilknytning til ar-
bejdsgiveren kan opsiges hurtigere end deltids-
ansatte med lgsere tilknytning, fordi fuldtids-
ansatte har flere arbejdsdage pa en uge,

at det er vilkarligt, hvornar deltidsansatte kan
opsiges, fordi det afhaenger af antallet af arbe-
jds-dage for den enkelte deltidsansatte og

at reglen slet ikke kan anvendes i forhold til
deltidsansatte med 1 eller 2 arbejdsdage om
ugen, fordi de 120 dage skal ligge inden for 12
maneder.

Det forekommer ikke som en holdbar retstilstand,

som bade Sg- og Handelsretten, Jstre Landsret og
gjensynligt ogsa Hgjesteret har haft blik for.
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MEDARBEJDERVALGTE

BESTYRELSESMEDLEMMERS RET TIL HONORAR

MORTEN LANGER
PARTNER, ADVOKAT (H)

INTRODUKTION
Reglerne om medarbejderrepraesentation blev ind-

fort helt tilbage i 1974, og i dag er det ikke ual-
mindeligt, at medarbejdervalgte bestyrelsesmed-
lemmer har ssede i selskabernes bestyrelser.’ 2

| praksis er et af de spargsmal, vi hyppigt steder pa i
forbindelse med medarbejdervalgte bestyrelses-
medlemmer, hvorvidt de altid har ret til samme
honorar som de gvrige bestyrelsesmedlemmer, eller
om det er muligt at vederleegge bestyrelses-
medlemmer valgt pa generalforsamlingen eller ud-
peget af andre med et hgjere honorar. En af ar-
sagerne til en sadan differentiering kan veere et
onske om at tiltreekke og fastholde eksterne
bestyrelsesmedlemmer med seerlig ekspertise,
kompetencer eller brancheerfaring eller at honorere

en seerlig indsats.

LIGESTILLINGSPRINCIPPET OG RETTEN TIL

SAMME HONORAR
Selskabsloven indeholder ikke et udtrykkeligt prin-

cip om ligestilling mellem de enkelte bestyrelses-

BITTEN ELIZABETH HANSEN
ADVOKAT

medlemmer, men loven hjemler pa den anden side
heller ikke klar adgang til at differentiere mellem de
enkelte bestyrelsesmedlemmers rettigheder og
pligter alt efter, om det enkelte medlem er valgt pa
generalforsamlingen, af medarbejderne eller er
udpeget af andre. Dertil kommer, at selskabsloven
ikke indskraenker de medarbejdervalgte bestyrelses-
medlemmers ansvar som bestyrelsesmedlemmer.
Videre fglger det af Bekendtgerelsen § 20, at
medarbejdervalgte bestyrelsesmedlemmer har
samme rettigheder, pligter og ansvar som de gvrige

bestyrelsesmedlemmer.

Medarbejdervalgte bestyrelsesmedlemmer er
saledes ligestilede med de ovrige bestyrelses-
medlemmer, og de deltager i bestyrelsesarbejdet,
herunder behandlingen og afgerelsen af de sager,
der forelegges bestyrelsen, pa lige fod med de
ovrige bestyrelsesmedlemmer. P& samme vis er de
medarbejdervalgte bestyrelsesmedlemmer under-
lagt det samme erstatnings- og strafansvar som de

gvrige bestyrelsesmedlemmer.

" Muligheden for selskabsrepraesentation, og dermed medarbejdernes mulighed for valg af repraesentanter til arbejdsgiverselskabets bestyrelse, samt
muligheden for koncernrepraesentation, og dermed medarbejdernes mulighed for valg af repraesentanter til moderselskabets bestyrelse, folger af §§
140 og 141 i lovbekendtgerelse nr. 763 af 23/07/2019 med senere aendringer ("Selskabsloven"). Selskabslovens regler om medarbejderrepraesentation
(Selskabslovens kapitel 8) suppleres af bekendtgerelse nr. 344 af 30/03/2012 om medarbejderrepraesentation i aktie- og anpartsselskaber ("Bekendtge-

relsen”).

2 Medarbejdervalgte repraesentanter til tilsynsrad samt finansiel- og bersretlig lovgivning behandles ikke i artiklen.
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Uanset ligestillingsprincippet er det set i rets-prak-
sis,® at de medarbejdervalgte bestyrelsesmedlem-
mer er blevet anset for strafferetligt ansvarlige pa
lige fod med wevrige bestyrelsesmedlemmer, hvor-
efter strafansvaret alligevel er blevet lempet. Til-
svarende kan lempelsesreglerne i forhold til erstat-
ningsansvaret* szrligt teenkes anvendt i forhold til
medarbejdervalgte bestyrelsesmedlemmer, der har

et afhaengighedsforhold til selskabet.®

En sadan lempelse af medarbejdervalgte bestyrel-
sesmedlemmers erstatningsansvar ses i Amager-
banken-sagen,® hvor de to medarbejdervalgte
bestyrelsesmedlemmer blev fundet erstatningsans-
varlige pa lige fod med de ovrige bestyrelses-
medlemmer, men hvor de medarbejdervalgte be-
styrelsesmedlemmers erstatningsansvar bortfaldt
som urimeligt tyngende. Ostre Landsret lagde bl.a.
vaegt pa, at 1) de medarbejdervalgte bestyrelses-
medlemmer ikke var bankuddannede og ikke havde
samme forretningskundskab som de gvrige be-
styrelsesmedlemmer, 2) uanset at de havde samme
pligter og rettigheder som de egvrige bestyrelses-
medlemmer, matte deres ansaettelsesretlige under-
ordnelsesforhold gere det vanskeligt for dem at
gere indsigelse mod en indstilling fra bankens ad-
ministrerende direkter, som var godkendt i kredit-
komitéen, ogsa henset til at alle gvrige bestyrelses-
medlemmer var enige om at fglge indstillingen, 3)
deres udviste uagtsomhed matte anses for mere
begraenset end den uagtsomhed, som de @vrige
bestyrelsesmedlemmer og den administrerende

direkter havde udvist, og 4) starrelsen af erstat-

3 @stre Landsrets dom af 14. december 1993 i sag S-3113-94.
4 Selskabslovens § 363, stk. 1 og erstatningsansvarslovens 24, stk. 1.

ningskravet og virkningen heraf ikke ville std i

rimeligt forhold til den udviste uagtsomhed.

Hgjesteret har tidligere fastslaet, at ligestillingsprin-
cippet medferer, at medarbejdervalgte bestyrelses-
medlemmer som udgangspunkt har ret til samme
honorar som de gvrige bestyrelsesmedlemmer.
Dette udgangspunkt kan dog fraviges, hvis saglige
grunde, sasom forskelle i arbejdets art og omfang,
herunder som felge af forskellig funktion, kan be-
grunde en forskel i honoraret. Hgjesteret afviste i
den pagaeldende sag samtidig, at et gnske om at
tiltreekke og fastholde bestyrelsesmedlemmer med
seerlig ekspertise, og et deraf felgende gnske om at
vederleegge sddanne eksterne bestyrelsesmedlem-
mer med et hgjere honorar end de medarbejder-
valgte bestyrelsesmedlemmer, kunne anses for
sagligt.” Udgangspunktet er séledes ifalge denne
dom, at der er ret til lige honorar for lige arbejde.®

Overfor denne retspraksis star behovet for en
konkurrencedygtig vederlaeggelse for at tiltraeekke
og fastholde kompetente bestyrelsesmedlemmer.?
Dertil kommer, at bestyrelseshonoraret ikke alene er
et vederlag for selve bestyrelsesarbejdet, men ogsa
et vederlag for det enkelte bestyrelsesmedlems

ansvar som bestyrelsesmedlem.

| lyset af behovet for at tiltreekke og fastholde kom-
petente bestyrelsesmedlemmer og i lyset af Am-
agerbank-sagen - seerligt under hensyntagen til
Ostre Landsrets preemis om et anseettelsesretligt

underordnelsesforhold, som jo altid vil gere sig

5 Domstolene synes at have en vis tilbgjelighed til at lempe erstatningsansvaret i forhold til bestyrelsesmedlemmer, der er i en form for athaengighedsfor-
hold, eksempelvis ved familiemedlemmer, jf. Vestre Landsrets dom af 8. maj 1979, UfR 1979.777 V og Hgjesterets dom af 30. januar 2001, UfR 2001.873

H.

6 @stre Landsrets dom af 26. juni 2019 (https://domstol.dk/oestrelandsret/aktuelt/2019/6/dom-i-erstatningssag-mod-ledelsen-i-amagerbanken/).

7 Hojesterets dom af 2. september 1997, UfR 1997.1475 H.

8 Bestyrelsesmedlemmerne kan aflennes bade med fast og variabelt honorar. Det er dog et krav, at honoraret ikke overstiger, hvad der anses for saedvan-
ligt efter hvervets art og arbejdets omfang, og at honoraret anses for forsvarligt i forhold til kapitalselskabets (og, i moderselskaber, koncernens) gkono-
miske stilling, jf. Selskabsloven § 138, stk. 1. Der er i Danmark ikke en lang tradition for, at der indgés en egentlig aftale om vederlaeggelse af det enkelte
bestyrelsesmedlem for hans/hendes bestyrelsesarbejde, idet honorar til bestyrelsesmedlemmerne enten besluttes af generalforsamlingen eller fastsaet-
tes i vedteegterne.

? Anbefalinger for god Selskabsledelse udgivet af Komiteen for god Selskabsledelse den 23. november 2017 anser en konkurrencedygtig vederlzeggelse
for en forudseetning for at tiltreekke og fastholde kompetente ledelsesmedlemmer. Anbefalingerne er retningslinjer for "best practice” for ledelse af
selskaber, som har aktier optaget til handel pa et reguleret marked i Danmark, men flere af principperne, herunder princippet om konkurrencedygtig
vederlaeggelse, afspejler ogsa behovet hos ikke-noterede selskaber. Komitéen for god Selskabsledelse har den 1. juli 2020 offentliggjort udkast til revi-
derede Anbefalinger for god Selskabsledelse. Anbefalinger for god Selskabsledelse er tilgaengelig pa www.corporategovernance.dk.
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gldende ved medarbejdervalgte bestyrelsesmed-
lemmer - kan det overvejes, om den nuvaerende
Hgjesteretspraksis om ret til lige honorar for alle
bestyrelsesmedlemmer kan nuanceres. For nogle
selskaber kan en sddan nuancering veere interessant
at forfelge, mens andre selskaber vil have storre
interesse i at se naermere pa, hvilken differentiering
af bestyrelseshonoraret, der er mulig, under den

nuveerende retspraksis.

Bestyrelsesformanden og naestformanden

Det er almindeligt accepteret, at bestyrelsesforman-
den og naestformanden modtager et hgjere honorar
end de gvrige bestyrelsesmedlemmer. Denne dif-
ferentiering i bestyrelseshonoraret anses som
udgangspunkt for saglig, da det hgjere honorar
knytter sig til funktionerne som bestyrelsesformand
og naestformand, herunder arten og omfanget af
disse funktioners bestyrelsesarbejde.

Seerlige opgaver

Det enkelte bestyrelsesmedlem kan ogsa sagligt
tildeles et hgjere honorar eller et ekstraordinaert
tilleeg, hvis den pageldende af bestyrelsen bliver
palagt at tage ansvar for og udfere en seerlig op-
gave, eksempelvis undersggelse af szerlige forhold
til brug for bestyrelsens vurdering af et specifikt
forhold. Det forhgjede honorar eller ekstraordinaere
tilleeg ma naturligvis sta i rimeligt forhold til den

palagte opgave.

Udvalgs- og komitearbejde

Som et supplement til mulighederne for at veder-
leegge bestyrelsesformanden og neestformanden
med et hgjere honorar og for at tildele et hgjere
honorar for udfegrelsen af ad-hoc opgaver for
bestyrelsen, kan det vaere relevant for den enkelte

bestyrelse at overveje bestyrelsens strukturelle op-

bygning.

Det kan saledes veere relevant at nedsaette perma-
nente bestyrelsesudvalg og/eller -komiteer. Tradi-
tionelt kendes revisionsudvalget, ligesom veder-
lagskomiteer (remuneration committees) ogsa ses i
sterre og sterre omfang. Derudover ses det, at
bestyrelser nedsaetter udvalg og komiteer, der er

saerligt relevante for det pageeldende selskab, ek-
sempelvis operation committees (der har seerligt
fokus pa driften af selskabet, og hvor direktaren
eventuelt skal referere til fremfor til den samlede
bestyrelse/bestyrelsesformanden i hvert fald i
driftsmaessige anliggender). Derudover vil det for
nogle selskaber veere naerliggende med eksem-
pelvis en kreditkomite, CSR-komite eller en innova-

tionskomite.

De bestyrelsesmedlemmer, der er medlem af sa-
danne udvalg og komiteer, kan sagligt tildeles et
hajere honorar end de gvrige bestyrelsesmedlem-
mer eller et szerligt tilleeg for varetagelsen af denne
post. Det forhgjede honorar eller tilleegget ma
naturligvis sta i rimeligt forhold til det merarbejde
og -ansvar, som udvalgs- og/eller komiteposten

medfgarer.

Honorar p& andet grundlag eller fra andre

For at im@dekomme generalforsamlingens/(hoved)
kapitalejerens gnske om at tiltreekke og fastholde
bestyrelsesmedlemmer med szrlig ekspertise,
kompetencer eller brancheerfaring ses det under
tiden, at selskabet og et bestyrelsesmedlem indgar
en seerskilt konsulentaftale, hvorunder bestyrelses-
medlemmet forpligter sig til at udfgre naermere
beskrevne konsulentydelser mod modtagelse af et
konsulenthonorar. | disse tilfelde er det dog vigtigt
at have for gje, at der skal veere tale om et reelt kon-
sulentforhold, hvor der udferes selvstaendige kon-
sulentydelser, der er klart adskilt fra bestyrelsesar-
bejdet. Der kan pa den baggrund veere udfor-
dringer med pé& denne made at imadekomme
generalforsamlingens/(hoved)kapitalejerens @nske
om at tiltreekke og fastholde bestemte bestyrelses-
medlemmer ved at indga en konsulentaftale.

| lyset af behovet for en konkurrencedygtig veder-
laeggelse for at tiltreekke og fastholde kompetente
bestyrelsesmedlemmer og i lyset af Amagerbank-
sagen, hvor de medarbejdervalgte bestyrelses-
medlemmers erstatningsansvar bortfaldt, kan det
supplerende overvejes, om generalforsamlingens/
(hoved)kapitalejerens @nske om at tiltreekke og
fastholde bestyrelsesmedlemmer med seerlig
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ekspertise, kompetencer eller brancheerfaring kan
tilgodeses ved, at (hoved)kapitalejeren indgar en
aftale med en bestyrelseskandidat om kandidatens
pligt til at patage sig en eller flere bestyrelsesposter
i (hoved)kapitalejerens selskab(er) mod veder-
laeggelse i kraft af et saerskilt honorar direkte fra
(hoved)kapitalejeren. Bestyrelsesmedlemmet vil i
givet fald i tilleeg hertil veere berettiget til at mod-
tage samme bestyrelseshonorar som de gvrige
bestyrelsesmedlemmer, herunder de medarbejder-
valgte bestyrelsesmedlemmer, modtager fra det
selskab, hvor de sidder i bestyrelsen. P4 denne
made kan gnsket om at tiltreekke og fastholde
bestyrelsesmedlemmer med serlig ekspertise,
kompetencer eller brancheerfaring imgdekommes,
ligesom det anerkendes, at de professionelle
bestyrelsesmedlemmer (i et vist omfang) har en
stgrre risiko for at ifalde erstatnings- og/eller
strafansvar i forhold til de medarbejdervalgte
bestyrelsesmedlemmer. Samtidigt iagttages det
principielle ligestillingsprincip fortsat, idet alle
bestyrelsesmedlemmer modtager samme bestyrel-
seshonorar (udbetalt af det selskab, hvor de sidder i
bestyrelsen) for samme arbejde. En sddan model, er
sa vidt vi ved, ikke forsegt afprevet ved domstolene,
men den anvendes i det praktiske liv, og hvis den
ikke misbruges til reelt at udhule vederlaeggelsen af
de medarbejdervalgte bestyrelsesmedlemmer og
derved ggre denne illusorisk, er der efter vores op-

fattelse ikke noget til hinder for modellen.

OPSUMMERING
Ligestillingsprincippet medferer, at medarbejder-

valgte bestyrelsesmedlemmer som udgangspunkt
har ret til samme honorar som de gvrige be-
styrelsesmedlemmer. Hgjesteret har dog fastslaet, at
det er muligt at differentiere mellem bestyrelses-
medlemmernes honorar, hvis denne differentiering
er begrundet i saglige grunde, sasom forskelle i
bestyrelsesarbejdets art og omfang.

Der er ingen tvivl om, at en konkurrencedygtig ved-
erleeggelse i dag har stor betydning for at tiltraekke
og fastholde bestyrelsesmedlemmer med den ned-
vendige ekspertise, kompetencer og brancheerfar-
ing - ikke mindst hvis der er et gnske om at tiltraekke
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bestyrelsesmedlemmer fra udlandet. | et vist omfang
vil et sadant gnske kunne imgdekommes ved at
sikre disse bestyrelsesmedlemmer en plads i et eller
flere bestyrelsesudvalg og/eller -komiteer, eller ved
at bestyrelsesmedlemmet udpeges til formand eller
naestformand. Derudover er det nzrliggende, at et
sadant gnske kan imgdekommes ved en saerskilt
aftale mellem det enkelte bestyrelsesmedlem og
(hoved)kapitalejeren om et saerskilt honorar for vare-
tagelsen af en eller flere bestyrelsesposter i

(hoved)kapitalejerens selskaber.

Derudover er det efter vores opfattelse neer-
liggende at rejse spergsmalet om, hvorvidt
Hojesterets seneste praksis om lige honorar for alle
bestyrelsesmedlemmerne kan nuanceres. Det er i
dag almindeligt accepteret, at bestyrelseshonoraret
ikke alene er et honorar for bestyrelsesarbejdet,
men ogsa et honorar for det ansvar, som det enkelte
bestyrelsesmedlem patager sig som medlem af
bestyrelsen. Hvis Amagerbank-sagen i realiteten
forer til en fravigelse af princippet om en ensartet
ansvarsbedgmmelse af alle bestyrelsens medlem-
mer ved en generel lempelse af de medarbejder-
valgte bestyrelsesmedlemmers erstatningsansvar, sa
der ikke leengere reelt er tale om samme ansvar for
de medarbejdervalgte bestyrelsesmedlemmer og
de @vrige bestyrelsesmedlemmer, taler dette for en
sadan nuancering. En nuancering kan videre stottes
pa behovet for en konkurrencedygtig vederlaeg-
gelse for at tiltreekke og fastholde bestyrelses-
medlemmer med den ngdvendige ekspertise, kom-
petencer og brancheerfaring. Det er nok kun et
spgrgsmal om tid, far nogen vil sege en ny praksis
for at fa flyttet pad de nuveaerende (oplevede)

graenser.



FORTABELSE AF BONUS | LYSET AF
FUNKTIONAZARLOVENS § 17A

NICOLAI HESGAARD
PARTNER, ADVOKAT (L)

INTRODUKTION
Bonusordninger benyttes ofte, nar en virksomhed

gnsker at sikre sammenfald mellem dens egen og
medarbejdernes interesser eller belgnne medar-
bejdere, der leverer en ekstra indsats. Bonusordnin-
gen kan fx belgnne medarbejderne, hvis en bestemt
omsaetning nas, et givent projekt feerdiggeres eller
virksomheden selges. Den mest udbredte opfat
telse er, at bonusordninger, der vel og maerke er
struktureret hensigtsmaessigt, virker. De skaber et
ekstra incitament, og medarbejderne saetter pris p3,
at deres indsats bliver honoreret.

| de senere ar, har der imidlertid veeret flere eksemp-
ler pa sager om bonusordninger, hvor tildelingen er
sket samtidig med, at der har veeret problemer med
medarbejderen. Arsagen til en sag kan vaere, at virk-
somheden uanset problemerne har vaeret forpligtet
til at udbetale bonus i henhold til de fastlagte
bonuskriterier. Dette kan se uheldigt ud og eks-
ponerer selskabet for darlig omtale, nar den samme
medarbejder, som er skyld i eller medvirkende til

problemerne, belannes med en bonus.

' De serlige regler i lov om finansiel virksomhed behandles ikke i artiklen.

ADVOKAT

Baggrunden for sadanne udbetalinger, nar virk-
somheden er havnet i problemer, kan vaere, at ord-
ningen alene har fokuseret pa virksomhedens
gkonomiske mal og haft mindre fokus pa, at medar-
bejderne samtidig skal opfere sig ordentligt. Det er
ikke i trit med den generelle udvikling, hvor bade
overholdelsen af code of conducts og personale-
politikker anses for vigtigt for virksomheden og af
det omgivende samfund.

Inkluderingen af sadanne individuelle adfeerds-
kriterier bgr derfor overvejes, séledes at virksom-
heden kan undga at skulle belgnne en medarbejder,

der har udvist uacceptabel adfeerd.

Heldigvis er der vidde rammer for struktureringen af
bonusordninger. Kontante bonusordninger er i
hovedtraek forsat kun reguleret af funktionaerlovens
§ 17a og aftalelovens § 36". Bestemmelserne med-
forer visse begraensninger, der skal overholdes, men
ellers er der forholdsvist frie rammer til at veelge

kriterier, optjeningsprincipper mv.

| det felgende vil vi se pa, hvilke rammer der er for at

inkludere krav om ordentlig adfeerd som betingelse
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for at fa bonus, uanset om de finansielle eller gvrige
vilkdr matte veere opfyldte. Artiklen vil i den
forbindelse inddrage to ikke-offentliggjorte vold-
giftskendelser og en utrykt byretsdom.

DE RETLIGE RAMMER
Som naevnt er det primaert funktionzerlovens § 17a,

aftalelovens § 36 og forudsaetningsleeren, der har
veeret i spil, ndr bonusordninger har veeret provet

ved domstolene.

Funktionaerlovens § 17a har veaeret genstand for en
lang reekke sager om bonuskrav, som primeert har
vedrgrt, hvorvidt en given ordning var omfattet af
§17a eller ej. Udgangspunktet i funktionaerlovens §
17a er, at en funktionaer, som fratraeder i lgbet af en
bonusperiode, har ret til en forholdsmaessig andel af
den bonus, han ville have faet tildelt, hvis han havde
vaeret ansat ved bonusperiodens afslutning (eller pa
udbetalingstidspunktet). Forholdsmaessigheden er
saledes en naturlig del af handteringen, nar en
medarbejder fratreeder, og det er sjeeldent, at prin-

cippet om forholdsmaessighed udfordres.

De gange, hvor det er sket, har det veaeret som led i
prevelsen af, om selve bonusordningen faldt uden-
for bestemmelsens anvendelsesomrade. Dette har
blandt andet veeret behandlet i flere sager for
Hgjesteret, og det er nu klart, at langt de fleste kon-
tantbaserede bonusordninger og ordninger, som
omfatter tildeling af gratis-/faverkursaktier, vil vaere

omfattet af bestemmelsen?.

Derimod er der enighed om, at bestemmelsen
udover at forbyde fortsat anszettelse som kriterie for
retten til bonus som udgangspunkt ikke seetter
graenser for, hvilke kriterier der kan opstilles, som
betingelser for optjening af bonus. Der er derfor
intet i funktionaerlovens § 17a, der hindrer, at en
bonus kan bortfalde helt eller delvist under visse
omstendigheder, sa lenge dette geelder uaf-

haengigt af medarbejderens fratreeden.

Opfattelsen generelt har derfor ogsa veeret, at ar—
bejdsgivere er efterladt med stor fleksibilitet, nar
kriterierne for optjening af bonus har skullet fast-
saettes. Denne fleksibilitet begreenses i hovedtraek
alene af aftalelovens § 36. Aftalelovens § 36 har ikke
i neer samme grad som funktionaerlovens § 17a
vaeret inkluderet i sager om bonusordninger.
Bestemmelsen er i hgjere grad en misbrugsregel,
som kun skal bruges i serlige tilfeelde, nar der er
tale om abenbart urimelige og uafbalancerede af-

talevilkar.

Det er med afseet i disse regler, at der generelt har
vaeret en opfattelse af, at medarbejderen har ret til
bonus op til fratreedelsesdatoen, uanset om denne
dag forekommer pad baggrund af handlinger, der
kunne berettige eller har berettiget en opsigelse

eller bortvisning.

Selve opsigelsen/bortvisningen udelukker ikke i sig
selv retten til bonus (for det ville vaere i strid med
funktionzerlovens § 17a), men fratreedelsessituation-
en skal vurderes mere nuanceret. Selve den adfeerd
eller begivenhed, der begrunder opsigelsen eller
bortvisningen, kan ogséd medfare, at en ellers op-
tient bonus bortfalder, eller at bonussen slet ikke
optjenes. Dette kan bade veere relevant i fra-
treedelsessituationen, men ogsa for medarbejdere,
som ikke nedvendigvis fratreeder som fglge af en

given adfeerd.

Sadanne kriterier ses i flere og flere bonuspro-
grammer, men hvor alvorlige og hvilken karakter
skal medarbejderens handlinger have fer, at kri-
terierne kan udelukke bonus? Det har veeret be-
handlet i to voldgiftskendelser fra henholdsvis 2014
("Bankkendelse 1") og 2019 ("Bankkendelse 1I") ve-
drgrende finansielle virksomheder, ligesom en
byretsdom fra 20193 ("Farmasagen") ogsé vedrerte
spgrgsmalet, om en given adfeerd kunne begrunde,

at bonus ikke blev anset for optjent.

2 Hgjesterets dom af 30. juni 2017, U.2017.2980H, Hgjesterets dom af 30. januar 2012, U.2012.1315H og Hgjesterets dom af 15. oktober 2010, U.

2011.193 Hm fl.
3 Retten i Glostrups dom af 20. december 2019.
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RETSPRAKSIS

Bankkendelse | handlede om en ledende medar-
bejder, som i forbindelse med en raekke handler i
2012 pé de noterede markeder groft overtradte sin
arbejdsgivers interne retningslinjer og Finanstil-
synets regler. Uanset at handlerne ikke havde med-
fort en skonomisk gevinst, blev medarbejderens
adfeerd betragtet som vaesentlig misligholdelse, og
medarbejderen blev bortvist i begyndelsen af 2013.
Under den efterfalgende voldgiftssag var det et
tema, om arbejdsgiveren berettiget havde kunnet
annullere medarbejderens bonus for 2012, som pa
bortvisningstidspunktet ikke var udbetalt, men som
medarbejderen allerede var blevet orienteret om

tildelingen af.

Af bonusprogrammet fremgik, at en raekke forskel-
lige indikatorer af forskellig bade gkonomisk og
ikke-gkonomisk karakter indgik i bedemmelsen. Det
fremgik ogsa af programmet, at der uanset en hgj
performance ikke ville blive tildelt bonus til en
medarbejder, som ikke havde handlet i fuld
overensstemmelse med selskabets veerdier og ret-

ningslinjer.

Med afsaet i disse principper annullerede arbejds-
giveren medarbejderens bonus for 2012, ligesom
medarbejderen ikke blev tildelt bonus for 2013. Ar-
bejdsgiverens argumentation var, at medarbejderen
ikke ville have faet tildelt en bonus for 2012, hvis
man ved bonustildelingen havde vidst, at medar-
bejderen groft havde overtradt arbejdsgiverens ret-
ningslinjer. Af samme grund havde medarbejderen
ikke ret til forholdsmaessig bonus for 2013, da han i
2013 havde undladt at medvirkee til en loyal af-
klaring af, hvad der var sket i 2012.

Opmanden, en tidligere hgjesteretspraesident, til-
tradte disse argumenter baseret pa forudsaet-
ningslaeren, og arbejdsgiveren blev frikendt for det

rejste bonuskrav.

| Bankkendelse Il var opmanden ogsa en tidligere

hojesteretspreesident (dog ikke den samme). |

denne sag blev en ledende medarbejder bortvist i
marts 2018, da det blev fundet bevist, at medar-
bejderen havde influeret og koordineret, at flere
medarbejdere tilknyttet hans team sagde op for at
felge med ham til en konkurrerende virksomhed.
Samtidig blev hans bonus for 2017 annulleret, og
han blev ikke tildelt en forholdsmaessig bonus for
2018. Annulleringen skete med hjemmel i, at sel-
skabet i dets bonusprogram havde indsat et vilkar
om, at bonussen kunne blive reduceret eller nedsat
til 0 ved darlig adfeerd, selvom de normale (og mere

objektive) bonusbetingelser var opfyldt.

Selve bortvisningen blev underkendst, idet selskabet
efter opmandens opfattelse havde udvist passivitet,
inden man valgte at bortvise medarbejderen.

| forhold til bonussen for 2017 fandt opmanden det
ikke bevist, at medarbejderen havde veeret i mis-
ligholdelse i den periode, hvor bonussen for 2017
var optjent. Selvom selskabet i bonusordningen
havde inkluderet flere formuleringer, hvoraf fremgik,
at selskabet diskretionaert kunne reducere eller an-
nullere bonus, bemaerkede opmanden, at sadanne
vilkar matte forstds med det naturlige forbehold, at
annullationen eller reduktionen alene kunne udgves,
nar dette skete sagligt og proportionalt. Samtidig
bemarkede opmanden ogs3a, at vilkarene omkring
annullering eller reduktion i situationer, hvor med-
arbejderen blev opsagt af selskabet grundet darlig
adfaerd, matte forstds med det forbehold, at den
darlige adfaerd var af en karakter, som var relevant
for medarbejderens optjening af bonus. Denne
tilknytning var ikke til stede, da opmanden fandt, at
medarbejderens illoyale handlinger farst var pab-
egyndt i 2018, hvilket var efter, at optjeningsperio-
den for bonussen for 2017 var afsluttet.

Derimod var tilknytningen til stede i optjeningsperi-
oden for 2018-bonussen, og det var derfor bade
sagligt og proportionalt, at medarbejderens bonus

var blevet fastsat til O for denne periode.

1572020 HR JURA MAGASINET

SIDE 45



SIDE 46

Tilknytningen var ogsa til stede i Farmasagen.
Temaet for sagen var, om bortvisningen af en direk-
ter® i et storre medicinalselskab var berettiget. Di-
rektgren havde vaeret hovedarsag til store samarbe-
jdsproblemer i ledelsen. Dette var forsggt udbedret
igennem en laengere periode uden held. Direktaren
blev derfor i september 2018 opsagt og fritstillet og
senere bortvist, da han havde udvist grov illoyalitet i
fritstillingsperioden. | 2018 naede selskabets deres
objektive finansielle mal, men direkterens individu-
elle performance og behaviour blev grundet
samarbejdsproblemerne vurderet til 1/1 (og det
medferte en multipel pa 0x) med det resultat, at
direkteren ikke blev tildelt nogen bonus for 2018 -
heller ikke forholdsmaessigt.

Under retssagen kreevede direktaren bonus for hele
2018 - altsa bade for tiden frem til bortvisningen og
for opsigelsesperioden, som han i kraft af bortvis-
ningen var gaet glip af. Retten i Glostrup fandt bade,
at den oprindelige opsigelse var saglig, og at den
efterfalgende bortvisning var berettiget. Der var
derfor heller ikke grundlag for at tilsidesaette virk-
somhedens vurdering af direktaren, som gav en
multipel 0x, uanset at denne multipel ferst blev fast-
sat efter bortvisningen. Direkteren havde derfor ikke
krav pa bonus for 2018, heller ikke for tiden frem til
bortvisningen.

HENSYN DER INDGAR VED VURDERINGEN
AF BONUSBORTFALDSBESTEMMELSER

Som det fremgar af de ovenfor omtalte afgerelser,
anerkendes det, at medarbejderens adfeerd i
bonusperioden, selvom denne ikke indgéar som et
specifikt og malbart parameter i bonusordningen,

kan medfore, at bonus fortabes.

| Bankkendelse Il var der tale om, at bonusordnin-
gen gav mulighed for at justere bonus baseret pa
opnaelse af en sadkaldt soft factor. Denne soft factor
kunne vaere mellem 0 og 1,2. Anvendelsen af soft
factor beted saledes, at bonus kunne blive forgget,
reduceret eller helt bortfalde.

4 Direktgren var omfattet af funktionaerloven.
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| soft factoren indgik kriterier som "drive, living the
values, team contribution, general behavior, man-
agerial competences etc.". Videre fremgik det, at
ved forventet praestation i henhold til soft factor ville
denne blive fastsat til 1, mens soft factor i alvorlige
tilfeelde, hvor medarbejderen ikke preesterede pa
kriterierne, kunne den blive fastsat til 0 med den

konsekvens, at bonus ville udgare 0.

Af bonusvilkarene fremgik, at det var diskretionaert
op til selskabet at fastsla, om soft factor kriterierne

var opfyldte.

Opmanden fastslog som naevnt ikke overraskende,
at disse vilkar matte forstdas med det naturlige for-
behold, at denne befgjelse alene kan udeves sagligt
og proportionalt. Endvidere fastslog opmanden, at
bestemmelsen om, at bonus ville falde bort, hvis
medarbejderen forinden bonusudbetalingen havde
agereret pd en made, sa banken havde mistet til
liden til medarbejderen matte forstds med det
naturlige forbehold, at tillidssvigtet var af en karak-
ter, som efter de fastlagte optjeningskriterier var
relevant for bedemmelsen af medarbejderens ad-
feerd i bonusoptjeningsperioden.

Endelig fastslog opmanden, at efterfalgende mis-
ligholdelse, dvs. efter optjeningsperiodens udlab,
som ikke havde tilknytning til selve optjeningen, ikke
kunne fare til bortfald af bonus. Sidstnaevnte er ikke i
modstrid med, hvad opmanden fastslog i Bank-
kendelse I. Der var situationen nemlig den, at den
ureglementerede adfeaerd fandt sted i bonusoptjen-
ingsperioden, men farst blev afdaekket efter bonus-
optjeningsperiodens udlgb.

Pa baggrund af afgerelserne kan det udledes, at det
er muligt at indsaette en soft factor, som kan med-

fore reduktion eller bortfald af bonus.

Som det ogsd er anfert i afgerelserne, ma det
kreeves, at de anvendte soft factors er relevante og
saglige. Hertil kommer, at de skal anvendes propor-

tionalt.



Det er saledes ikke enhver ikke-accepteret adfeerd,
der berettiger arbejdsgiveren til at reducere bonus
eller lade den bortfalde. Eksempelvis ma det an-
tages at en mindre overtraedelse af virksomhedens
ordenspolitiker som udgangspunkt ikke kan resul-
tere i, at bonus reduceres eller bortfalder. Dette
udgangspunkt kan muligvis blive nuanceret, hvis der
fx er tale om en virksomhed inden for sundhedssek-
toren, hvor brud pa fx rygepolitikken tillige kan have
omdgmmemaessig betydning.

Derimod ma en overtraedelse af en virksomheds (og
straffelovens) bestemmelser om bestikkelse an-
tageligvis i alle situationer kunne resultere i et bort-
fald af bonus uagtet, at de finansielle bonusmal ikke
er blevet pavirket som fglge af den pageeldende
bestikkelse.

Imellem de to fernaevnte yderpunkter ma det som
naevnt atheenge af de konkrete omstendigheder
omkring den udviste adfeerd. | den forbindelse vil
typen af virksomheden, herunder virksomhedens
kunder og andre interessenter kunne inddrages i

vurderingen.

For langt de fleste virksomheder vil et kriterie
omkring samarbejdsevner uanset dets meget
generelle karakter veere sagligt at leegge afgerende
vaegt pa, ligesom det blev gjort i Farmasagen. Der
kan heller ikke ses at veere afgerende hensyn i mod,
at vurderingen af medarbejderen foretages efter, at
bortvisningen er gennemfegrt, sa leenge vurderingen

er saglig.

Som med alle vilkar for ansaettelsesforholdet, er det
vigtigt at sikre, at disse er kommunikeret og anses
for at udgere en integreret del af bonusvilkarene, sa
medarbejderen ikke af den grund kan gere
gldende ikke at vaere bundet af dem.

ANBEFALING
Som det fremgar af de gennemgaede afgerelser,

anerkendes det, at en medarbejder kan fortabe sin
ret til bonus, som felge af den udviste adfeerd,

uagtet at denne adfeerd ikke direkte har relateret sig

til eller pavirket de objektive elementer af bonusopt-

jeningen.

| en tid, hvor det forventes, at virksomhederne
opfarer sig ordentligt og udviser samfundsansvar og
-sind, giver anvendelsen af soft factors i forbindelse
med fastseettelsen af bonus virksomhederne mu-
lighed for at undga at belenne medarbejdere, der
har udvist uacceptabel adfeerd. Dermed kan soft
factors komme til at fungere som en ngdbremse i en
situation, hvor en ellers velperformende medar-

bejder ville have opnaet (fuld) bonus.

Uanset at en given adfeerd skal vurderes ud fra
saglige og relevante kriterier, og disse skal anven-
des proportionalt, ma det anbefales, at der i ethvert
bonusprogram optages en bestemmelse om, at
bonus kan reduceres eller helt bortfalde, hvis
medarbejderen ikke udviser en adfeerd, der er i
overensstemmelse med virksomhedens retnings-
linjer. Det ma dog tillige anbefales at beskrive, hvilke
forhold - eksempelvis ved henvisning til de forskel-
lige politikker, retningslinjer mv. - der kan have den
konsekvens, at bonus fortabes, da der derved sker
en tydeliggerelse, som vil komme virksomheden til
gode ved en tvist med medarbejderen om, hvorvidt

denne har optjent eller fortabt sin bonus.
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FRAVIGELSE AF ARBEJDSTIDSREGLERNE OM

UGENTLIGT FRIDOGN

EN BALANCERET TILGANG TIL ET INTERNATIONALT ARBEJDSLIV

MICHAEL M@LLER NIELSEN
PARTNER, ADVOKAT (L)

| august 2020 godkendte direktaren for Arbejdstil-
synet to arbejdstidsaftaler mellem to hollandske
selskaber og deres permanente samarbejdsudvalg
om fravigelse af reglerne om ugentligt fridegn i

forbindelse med Femern Bzlt-byggeriet.

Arbejdstilsynets godkendelse af aftalerne forte til, at
beskaftigelsesminister Peter Hummelgaard (S) tog
initiativ til at eendre den bekendtgerelse, der giver
mulighed for at fravige arbejdstidsreglerne, for at
forhindre at der fremover kan indgas saddanne af-
taler med lgnmodtagerorganisationer' uden for

Danmark.

Denne artikel har til formal at gennemgd de
overordnede regler for det ugentlige fridegn,
Beskaftigelsesministeriets andringsforslag og den
EU-retlige beskyttelse af det indre marked.

Det er ikke artiklens formal at argumentere for eller
at konkludere, hvorvidt den foresldede eendring af

1 Sidestillet hermed er en kollektivitet af lanmodtagere.

MARTA VALGREEN KNUDSEN
ADVOKATFULDMAGTIG

bekendtgerelsen er i strid med EU-retten. Dog er
det artiklens formal at rejse et af de mange
spgrgsmal, vi som jurister skal stille, nar der laves
hastelovgivning pa baggrund af en konkret sag.

Artiklen er et indspark i den retspolitiske debat om,
hvorvidt en bestemmelse om, at hviletidsreglerne i
bekendtgerelsen kun kan fraviges ved aftale med en
dansk Isnmodtagerorganisation, kan udgere en
nationalitetsdiskriminerende hindring i den frie
bevaegelighed, og i sa fald om en saddan hindring
alligevel kan anerkendes pa baggrund af legitime

hensyn.

REGLERNE OM HVILETID OG MULIGHED-

ERNE FOR FRAVIGELSE
Hviletidsbekendtgerelsen? er implementeret pa

baggrund af reglerne i Arbejdstidsdirektivet®, som
regulerer minimumsforskrifter for sikkerhed og
sundhed i forbindelse med tilretteleggelse af ar-
bejdstiden med hensyn til daglige hvileperioder,

2 Bekendtgerelse nr. 324 af 23/05/2002 om hvileperiode og fridegn ("Hviletidsbekendtgerelsen”)
3 Europa-Parlamentets og Rédets Direktiv 2003/88/EF af 4. november 2003 om visse aspekter i forbindelse med tilretteleeggelse af arbejd-

stiden? ("Arbejdstidsdirektivet”)
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pauser, maksimal ugentlig hviletid, arlig ferie samt
aspekter i forbindelse med natarbejde, skifteholds-
arbejde og arbejdsrytme.

Reglerne om ugentlig hviletid er reguleret i direk-
tivets art. 5. Det er blandt andet et krav, at
medlemsstaterne skal treeffe de nedvendige foran-
staltninger for at sikre, at alle arbejdstagere for hver
syvdagesperiode far en sammenhaengende mini-
mumshvileperiode pa 24 timer.

Reglerne om ugentlig hviletid kan imidlertid fraviges
efter forskellige bestemmelser i direktivet.

| medlemsstater som Danmark, hvor der ikke findes
noget lovbestemt system for indgéelse af kollektive
overenskomster eller aftaler mellem arbejds-
markedets parter pa nationalt eller regionalt niveau,
kan det i overensstemmelse med national lovgiv-
ning og/eller praksis saledes tillades, at visse
bestemmelser kan fraviges ved kollektive overens-
komster eller aftaler mellem arbejdsmarkedets

parter pa et passende kollektivt niveau.

Bestemmelsen om ugentligt fridegn i hviletidsbek-
endtgerelsen er stort set enslydende med direk-
tivets bestemmelse om ugentlig hviletid, ligesom
der i bekendtgerelsen ogsé er mulighed for at fra-
vige denne ved aftale mellem vedkommende ar-

bejdsgiverpart og lenmodtagerorganisation.

En sadan aftale skal dog under visse betingelser

godkendes af direktgren for Arbejdstilsynet.

ARBEJDSTIDSAFTALERNE
I juni 2020 ansggte Fehmarn Belt Contractors direk-

teren for Arbejdstilsynet om godkendelse af to ar-
bejdstidsaftaler, der fraviger reglerne i hviletids-

bekendtgerelsen.

Arbejdstidsaftalerne var indgaet mellem de to hol-
landske joint-venture selskaber, der ejer Fehmarn
Belt Contractors, og deres permanente hollandske

samarbejdsudvalg.

Fravigelsen indebar, at det ugentlige fridegn blev
udskudt, sa medarbejderne skulle arbejde 28 dage i
traek, hvorefter de ville have 28 dages fri. Baggrund-
en for ansggningen var blandt andet arbejdets

karakter.

Den 24. august 2020 godkendte direktaren for Ar-
bejdstilsynet arbejdstidsaftalerne og gav dermed
tilladelse til fravigelse af reglerne om et ugentligt
fridegn.

Arbejdstilsynet lagde i afgerelsen vaegt pa, at be-
grebet "vedkommende arbejdsgiverpart” og “lan-
modtagerorganisation” i hviletidsbekendtggerelsen
ikke skal forstas snaevert og fremhavede, at der i
Danmark kan indgas kollektive overenskomster og
aftaler mellem en enkelt arbejdsgiver og en flerhed
af lenmodtagere, hvilket skal forstas som en flerhed
af lanmodtagere, der er etableret i en sddan grad, at

den kan indga aftaler.

Herudover praeciserede direktgren for Arbejdstil-
synet, at der ikke er krav om, at parterne skal vaere

basereti Danmark.

| forhold til den materielle del af vurderingen,
herunder hvorvidt fravigelsen kunne betragtes som
sikkerheds- og sundhedsmaessigt forsvarlig, fandt
direkteren for Arbejdstilsynet, at fravigelsen kunne
anses for forsvarlig, idet medarbejderne blandt
andet fik rigelige kompenserende hvileperioder,
ligesom det blev udtalt, at en fravigelse af det
ugentlige fridegn under de konkrete omstendig-
heder ikke var lige s& betaenkeligt som en fravigelse
af den daglige hvileperiode.

/ANDRING AF BEKENDTGQJRELSEN
Arbejdstilsynets godkendelse af arbejdstidsaf-

talerne skabte stor rere blandt isser danske fag-
foreninger og politikere fra Enhedslisten, Socialistisk
Folkeparti og Socialdemokratiet, hvilket resulterede
i, at beskaeftigelsesminister Peter Hummelgaard (S)
tog initiativ til at fremseette forslag om at eendre fra-

vigelsesreglerne i hviletidsbekendtgarelsen.
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Beskaeftigelsesministerens aendringsforslag handler
som udgangspunkt om, at direkteren for Arbejds-
tilsynet kun kan give tilladelse til fravigelse af
reglerne, hvis en dansk Isnmodtagerorganisation

har indgaet aftalen®.

Det afgerende formal med aendringen synes
saledes at veere, at en aftale om fravigelse af
reglerne ikke skal kunne indgas med en lgnmod-
tagerorganisation, der er etableret i et andet EU-
land.

LIGEBEHANDLINGSPRINCIPPET® OG TEUF
ART. 56 OM FRI BEVAGELIGHED FOR TJEN-

ESTEYDELSER
Den frie beveaegelighed for graenseoverskridende

udveksling af tjenesteydelser vedrgrer udstationer-
ing af arbejdstagere og kan derfor bergre sammen-
haengen i lgn- og ansaettelsesforhold i den enkelte

medlemsstat.

En del af de EU-retlige afgerelser inden for dette
omrade har derfor ogsd givet anledning til stor
diskussion i Danmark, iszer i forhold til hvorvidt de
EU-retlige regler er uforenelige med den danske

model.

Det er imidlertid grundleeggende for den frie
beveegelighed, at der ikke sker nationalitetsbe-
grundet forskelsbehandling mellem EU’s medlems-
stater. Nationale foranstaltninger, der enten er direk-
te eller indirekte diskriminerende, eller som udger
en restriktion i den frie beveegelighed, er saledes
som udgangspunkt i strid med EU-retten.

Direkte diskrimination foreligger, nar selskaber fra
andre medlemsstater, som falge af et nationalitets-
eller oprindelseskrav, underlaegges strengere regler,
paferes yderligere byrder eller pd anden made
stilles ringere end indenlandske selskaber.

Indirekte diskrimination foreligger derimod, hvor en
national foranstaltning ikke indeholder et nation-

alitets- eller oprindelseskrav, men hvor foranstalt-
ningen i praksis er mere byrdefuld for den uden-

landske virksomhed end den indenlandske.

Ud over decideret diskriminationsforbud geelder
der desuden et restriktionsforbud, der forhindrer
foranstaltninger, der forbyder, medfarer ulemper
for, gor udgvelsen af den frie udveksling af
tjenesteydelser mindre interessant, medfarer at
adgangen til et marked pavirkes eller reducerer
muligheden for effektivt at konkurrere med sel-

skaber, som er beliggende i indlandet.

ANERKENDTE BEGRANSNINGER
En national foranstaltning, der begreenser den frie

bevaegelighed, kan dog anerkendes som legitim,
idet en raekke af praksis udledte hensyn og beskyt
telse af grundrettigheder, kan kollidere med
reglerne om fri bevaegelighed for tjenesteydelser.

Vurderingen af om en national foranstaltning, der
som udgangspunkt er diskriminerende, alligevel kan
anses for legitim, bestar i en konkret vurdering i den

enkelte sag.

Hvis der er tale om en foranstaltning, der er direkte
diskriminerende eller udger en indirekte diskrimina-
tion eller en restriktion, skal det sdledes vurderes,
hvorvidt der foreligger legitime hensyn, hvilket
blandt andet kan vaere arbejdstagerbeskyttelse eller
beskyttelse af en grundlaeggende rettighed, der kan
retfeerdiggere foranstaltningen.

Hvis en foranstaltning, der hindrer den frie bevaege-
lighed, er legitim, skal det vurderes om proportion-
alitetsprincippet er overholdt, herunder om kravene
til tjenesteyderne er egnede til at nd det mal, der
forfelges og ikke gar ud over, hvad der er ned-
vendigt for, at malet bliver opnaet.

4 https://fagbladet3f.dk/artikel/minister-vil-aendre-regler-om-arbejdstid-efter-femern-ballade
5 EU ret, Ulla Neergaard & Ruth Nielsen, 7. udgave 2019, Karnov Group Denmark A/S
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Spergsmalet er altsa, hvorvidt en national foranstalt-
ning, der foreskriver, at hviletidsreglerne kun kan
fraviges ved aftale med en dansk lgnmodtager-
organisation, udger en nationalitetsdiskriminerende
hindring i den frie bevaegelighed, og i sa fald om en
sadan foranstaltning alligevel kan blive anerkendt

pa grund af legitime hensyn.

Forslaget til @endringen i hviletidsbekendtgerelsen
er ikke klassisk nationalitetsdiskriminerende i den
forstand, at det ikke er det udenlandske selskab, der
paleegges et nationalitetskrav, men derimod det
udenlandske selskabs aftalepart - altsd lgnmod-

tagerorganisationen.

Imidlertid kan der dog alligevel veere tale om en
hindring, idet kravet til lanmodtagerorganisationens
etablering i Danmark kan risikere at medfere ulem-
per for den udenlandske virksomhed, der leverer
tjenesteydelser til Danmark, og dermed gegre
udevelsen af den frie udveksling af tjenesteydelser

mindre interessant for udenlandske selskaber.

Beskaeftigelsesministeren begrunder initiativet til at
@ndre hviletidsbekendtgerelsens regler om fra-
vigelse med, at han "generelt er meget optaget af
spgrgsmalet om ordentlige arbejdsvilkar, herunder

at reglerne ikke skal kunne udnyttes til social dump-

ing”.

Arbejdstagerbeskyttelse kan som det helt klare
udgangspunkt udgere et legitimt hensyn, der kan
begrunde en hindring i den fri bevaegelighed.
Beskeeftigelsesministerens tilkendegivelse om, at
reglerne i hviletidsbekendtgerelsen ikke skal kunne
udnyttes til social dumping, kan saledes veere le-
gitim, selvom zndringen kan vare nationalitets-

diskriminerende.

Imidlertid er fravigelsesreglerne i hviletidsbekendt-
gorelsen som naevnt toleddet. Ud over at der skal
foreligge en aftale mellem vedkommende arbejds-
giver og lenmodtagerorganisation om fravigelse af

reglerne, skal en sadan aftale efterfelgende god-

kendes af direktgren for Arbejdstilsynet, fer den kan

finde anvendelse.

I hver enkelt sag foretager direkteren for Arbejdstil-
synets altsd en konkret prevelse af begrebet lan-
modtagerorganisation samt en prevelse af, hvorvidt
den aftalte fravigelse kan anses for sikkerheds- og
sundhedsmaessig forsvarlig i en dansk arbejdsretlig
kontekst.

Det er saledes den hgjeste offentlige myndighed
inden for arbejdsmiljgomradet, der traeffer afgerelse
om fravigelsens legitimitet.

Spergsmalet er herefter, om denne praksis sikrer
medarbejdernes velfeerd i en sd hgj grad, at netop
arbejdstagerbeskyttelse ikke kan anses for et
legitimt hensyn, der ger det muligt at indfere en
national foranstaltning, der som udgangspunkt kan
anses for at udgere en hindring af den frie beveege-
lighed. Desuden synes det betaenkeligt i forhold til
danske demokratiske principper at udvise en sadan
grad af mistillid til, at de everste offentlige myn-
digheder er i stand til pa ordentlig og kompetent vis
at udeve et sagligt sken i de afgerelser, de traeffer.

Uanset hvordan hviletidsbekendtgerelsen kommer
til at blive udformet, og hvilke sager der matte opsta
som folge heraf, rejser det adskillige spargsmal i
forhold til Danmarks EU-retlige forpligtelser. Ar-
bejdstidsomradet bliver derfor spaendende at folge
i den kommende tid, og det ma forventes, at de
danske arbejdsgiverorganisationer - i kraft af deres
position i trepartsforhandlinger - er opmaerksomme
pa at fastholde en balance i muligheden for at indga

kollektive aftaler.
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EN GENNEMGANG AF DET NYE
WHISTLEBLOWERDIREKTIV

SOREN NARV PEDERSEN
PARTNER, ADVOKAT (H)

Den 7. oktober 2019 vedtog Ministerradet i EU det
nye whistleblowerdirektiv', som skal implementeres

i medlemslandene senest den 17. december 20212

Direktivet forpligter ved medlemsstaternes imple-
mentering af reglerne bade virksomheder og
myndigheder i avrigt til at indfere whistleblower-
ordninger, som skal vere tilgeengelig for alle
medarbejdere i virksomheden/myndigheden. Med
det nye whistleblowerdirektiv er det desuden fast-
sat, at ordningen ogsa skal vaere tilgaengelig for eks-
terne samarbejdspartnere, f.eks. kunder eller kon-

sulenter.

Artiklen vil gennemga de nye regler i whistleblow-
erdirektivet, og undersgge hvad det konkret og
praktisk har af betydning for danske virksomheder
og myndigheder. Endvidere vil vi foretage en sam-
menligning med de allerede eksisterende regler om

whistleblowerordninger i dansk lovgivning.

1 Direktiv 2019/1937
2 Direktivets artikel 26, stk. 1
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MIA BOESEN
ADVOKAT

1. HVEM SKAL ETABLERE WHISTLEBLOWER-

ORDNINGER?
Alle private virksomheder med 50 ansatte eller flere

skal etablere en whistleblowerordning. Den nedre
greense for antal ansatte gaelder dog ikke, hvis der
folger en forpligtelse til at etablere en whistle-
blowerordning af szerlovgivningen, som f.eks. i reg-

lerne for finansiel regulering og hvidvaskreglerne.

Efter en passende risikovurdering kan medlems-
staterne dog ogsa kraeve, at seerlige typer af virk-
somheder etablerer interne indberetningskanaler,
f.eks. pa grund af de betydelige risici, som kan fglge

af disse virksomheders aktiviteter.

Dertil kommer, at det er anfert i direktivets preeam-
bel (49), at reglerne i direktivet ikke ber bergre
medlemsstaternes mulighed for at tilskynde ju-
ridiske enheder i den private sektor med feerre end
50 arbejdstagere til at etablere interne kanaler til

indberetning og opfelgning, herunder ved at fast-



saette lempeligere krav for disse kanaler end dem,
der er fastsat i direktivet, men forudsat at disse krav

garanterer fortrolighed og omhyggelig opfelgning.

Som ethvert andet direktiv paleegger Direktivet ikke
direkte forpligtelser for virksomheder i den private
sektor. Direktivet har med andre ord primaert en
vertikal virkning, dvs. at de forpligtelser, direktivet
indfgrer, alene er palagt EU-medlemsstaterne, der
saledes skal gennemfere disse forpligtelser inden
for deres nationale lovgivning. Det geelder seerligt
Direktivets artikel 8 (3), der indeholder bestem-
melsen om, at forpligtelsen til at etablere kanaler og
fastleegge procedurer gaelder for virksomheder med

50 eller flere arbejdstagere.

Det bemaerkes i den forbindelse ogsa, at der for
juridiske enheder i den private sektor med 50 til 249
arbejdstagere senest den 17. december 2023 - altsa
to ar efter den farste implementeringsfrist - skal
vaere implementeret "de nedvendige love og admin-
istrative bestemmelser i kraft for at efterkomme for-
pligtelsen i henhold til artikel 8, stk. 3, til at oprette
interne indberetningskanaler”, jf. Direktivets artikel
26, stk. 2, der henviser til artikel 8 (3). Der er altsa
med andre ord tale om en "seerlig frist” for imple-
mentering i artikel 26, stk. 2, hvorefter medlems-
staterne kan veelge forst at implementere reglerne
for (og dermed forpligte) virksomheder med
mellem 50 og 249 medarbejdere senest den 17.
december 2023. Medlemsstaterne har altsa laengere
tid til at indfere regler for whistleblowing-kanaler for
virksomheder med mellem 50 og 249 medar-
bejdere, og retsstillingen ma derfor anses for gun-
stigere for disse virksomheder, da medlemsstaterne
- herunder Danmark - pa den baggrund kan veelge
at tage sig bedre tid til at indfere de nye forplig-
henhold til
("mindre”) virksomheder. Men det afhaenger i sidste

telser i Direktivet over for disse
ende af, hvordan Danmark handterer imple-
menteringen, og hvor effektivt/hurtigt Direktivet
bliver implementeret, herunder om man benytter

sig af denne "udvidede” frist.

Alle offentlige myndigheder skal etablere en intern
whistleblowerordning. Medlemslandene kan dog i
forbindelse med implementeringen af direktivet
vaelge at undtage 1) de kommuner, der har faerre
end 10.000 indbyggere eller feerre end 50 ansatte
og 2) andre offentlige myndigheder med feerre end
50 ansatte. Regeringen har dog besluttet, at der
allerede senest den 1. november 2020 skal veere
indfert whistleblowerordninger pa hele statens om-
raded. Justitsministeriet har i den forbindelse den
23. oktober 2020 udsendt en “Feelles vejledning for
whistleblowerordninger pa statens omrade", hvor
det bl.a. anfgres, at "Det vil veere nedvendigt at
tilpasse de statslige whistleblowerordninger som
folge af implementeringen af direktivet, der for-
ventes at finde sted i december 2021."

Der er, i skrivende stund, ikke fremsat konkrete lov-
forslag eller planer i gvrigt for implementeringen af
en whistleblowerordning, men det er mundtligt
oplyst af Justitsministeriet, at lovforslag forventes
fremsat inden julen 2020.

2. DIREKTIVETS ANVENDELSESOMRADE
Whistleblowerdirektivet oplister i artikel 2 direktivets

"materielle anvendelsesomrade”, dvs. de typer af
overtredelser af EU-lovgivningen, som indberet-
ninger skal vedrgre, for at indberetningen vil veere
omfattet af whistleblowerdirektivets daekningsom-

rade.

Det materielle anvendelsesomrade omfatter:

i. offentligt udbud

ii. finansielle tjenesteydelser, produkter og
markeder, og forebyggelse af hvidvask af
penge og finansiering af terrorisme

iii. produktsikkerhed og -overensstemmelse

iv. transportsikkerhed

v. miljgbeskyttelse

vi. stralingsbeskyttelse og nuklear sikkerhed

vii. fedevare- og fodersikkerhed, dyresundhed
og dyrevelfeerd

viii. folkesundhed

ix. forbrugerbeskyttelse

3 https://www.justitsministeriet.dk/pressemeddelelse/whistleblowerordninger-paa-statslige-arbejdspladser/
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x. beskyttelse af privatlivets fred og person-
oplysninger og netvaerks- og information-

ssystemers sikkerhed

EU-retten foreskriver dog allerede pa specifikke om-
rader, sdsom markedsmisbrug?, civil luftfart®, sikker-
heden i forbindelse med offshore olie- og gas-
aktiviteter (hgrende under miljsbeskyttelse)®, opret-
telse af interne og eksterne indberetningskanaler.
Direktivet anfgrer, at de nu fastsatte forpligtelser i
Direktivet til at udarbejde sadanne kanaler sa vidt
muligt ber bygge pé de eksisterende kanaler, der er
fastsat i specifikke EU-retsakter. Det forventes derfor
ogsa, at de kanaler, der vil blive beskrevet ved
implementeringen, vil ligne de eksisterende Igs-
ninger, der allerede findes under dansk ret.

Der er saledes ikke med det nye direktiv tale om en
helt nye former for beskyttelsesomrader, f.eks. er
der ogsa et krav om whistleblowerordninger inden
for finansielle tjenesteydelser i dag, jf. yderligere
nedenfor. Den vaesentligste forskel er derimod, at
der med direktivet vil komme en pligt til at oprette
whistleblowerordningerne i langt hgjere grad end
tidligere uanset hvilken type af virksomhed man har,
og uanset om virksomhederne beskeftiger sig
inden for kernen af de anferte materielle an-
vendelsesomrader.

Medlemsstaterne kan dog i forbindelse med im-
plementeringen udvide omradet for, hvad der kan
indberettes om, dvs. sadledes udvide omfanget af
beskyttelsen for den person, der indberetter. Det vil
saledes blive interessant om - og i sa fald i hvilket
omfang - den danske implementering af direktivet

vil udvide det materielle anvendelsesomrade.

Det materielle anvendelsesomrade sigter i direktivet
som anfert til overtraedelse af EU-retlige regler som
anfart i Direktivet "Del I” (Bilag 1), og virksomhed-
erne/myndighederne vil saledes ogsa skulle over-

veje og vurdere, om en indberetning falder under

4 Forordning (EU) nr. 596/2014 og gennemfarelsesdirektiv (EU) 2015/2392
5 Forordning (EU) nr. 376/2014
¢ Direktiv 2013/30/EU
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direktivets anvendelsesomrade - og dermed ydes
beskyttelse under direktivet. Dette vil dog ikke altid
vil veere en nem ovelse for myndigheden/virk-
somheden at foretage.

En af de store udfordringer ved en whistle-
blowerordning er sédledes ogsd at gere medar-
bejderen opmaerksom p3, i hvilket omfang han/hun
ved en indrapportering vil nyde beskyttelse under
whistleblowerdirektivet eller ej. Hvis en medar-
bejder indrapporterer et forhold om f.eks. mobning
eller sexchikane, vil en sadanne indberetning
saledes ikke veere beskyttet af Direktivet. Sidst-
naevnte (sexchikane) er beskyttet under ligebehand-
lingslovens regler, men hermed sigtes der i
udgangspunktet alene til de forhold, hvor der
udeves sexchikane, og ikke i relation til selve rappor-
teringen (whistleblowingen) heraf, jf. afsnit 3 neden-

for.

Seerligt i lyset af den seneste "MeeToo"-balge,
kunne man saledes godt overveje, om ikke der er et
behov for, at f.eks. whistleblowing om seksuelle
kreenkelser bliver omfattet af det materielle an-
vendelsesomrade ved den danske implementering.
Det vil veere et omrade, som formentlig vil blive
anset for mere relevant og "handgribeligt” end de i
Direktivet anfgrte omrader, som i nogen grad kan
virke en anelse "uhandgribelige” for den enkelte
medarbejder (naturligvis afhangig af branchen).
Saledes vil nogle mere bredt funderede omrader
formentlig ogsa ramme bredere end nogle af de i
Direktivet anferte omrader, som i et vist omfang, kan
virke meget malrettet til szerlige typer af brancher
og selskaber. Det er endnu uklart i, hvilken grad
Danmark vil udvide omradet i Direktivets artikel 2,
men det mé under alle omsteendigheder forventes,
at man om ikke andet ogsa overvejer andre rele-
vante beskyttelsesomrader i forbindelse med im-
plementeringen. | tilleeg til whistleblowing om sek-
suelle kraenkelser, kunne ogsd andre beskyt

telsesomrader forventes implementeret.



| lyset af "Britta Nielsen-sagen” og Forsvarets sen-
este sager, kunne det sdledes ogsa forventes, at
generel whistleblowing om bestikkelse og korrup-
tion ville blive omfattet af det materielle an-
vendelsesomrade ved implementeringen (i det om-
fang dette ikke fanges af de regler, der allerede
findes). Og henset til det, i de seneste ar sgede
fokus pa persondatasikkerhed, kunne man ogsa se
et behov for beskyttelse mod repressalier, safremt
en medarbejder whistleblower om brud for GDPR
og evrige persondatasikkerhedsregler og foran-
staltninger. Der er med andre ord flere omrader,
som rent retspolitisk ma forventes, bliver overvejet
og formentlig ogsa tilfgjet til listen af typer af
whistleblowing, der vil blive beskyttet. | sa fald, er
det da ogsa forventningen, at den nye whistleblow-
erlovgivning vil f& mere praktisk relevans end den
hidtidige lovgivning pd omradet, som har veeret
meget malrettet saerlige brancher (primeert den fi-
nansielle) og szerlige typer af overtreedelser (hvid-
vask m.m.). Med et bredere funderet beskyt
telsesomrade, vil en whistleblowerordningen sa-
ledes fa en veesentlig sterre relevans i den enkelte

virksomhed.

Den "Felles vejledning for whistleblowerordninger
pa statens omrade” opremser da ogsd en lang
reekke omrader af denne slags, herunder f.eks.
strafbare forhold, f.eks. overtraedelse af tavsheds-
pligten, misbrug af skonomiske midler, tyveri, svig,
undersleeb, bedrageri, bestikkelse mv. grove eller
gentagne overtraedelser af lovgivningen, f.eks. lov-
givning om magtanvendelse, forvaltningsloven,
databeskyttelseslovgivningen, offentlighedsloven
el., grove personrelaterede konflikter pa arbejds-
pladsen, f.eks. grov chikane samt seksuel chikane,
f.eks. enhver form for ugnsket verbal, ikkeverbal
eller fysisk adfeerd med seksuelle undertoner med
det formal eller den virkning at kreenke en persons
veerdighed, navnlig ved at skabe et truende,
fiendtligt, nedveerdigende, ydmygende eller ube-
hageligt klima. Alle sammen omrader, som derfor
ogsa ma forventes bliver overvejet ved den danske

implementering af Direktivet.

3. IDENTIFIKATION AF OG KRAV TIL

"WHISTLEBLOWEREN"
Det overordnede forméal med direktivet er at sikre, at

den omstendighed, at en whistleblower kan blive
udsat for forskellige repressalier, kan medvirke til, at
en whistleblower bliver afskraekket fra at foretage en
indberetning.

Det er dog ferst relevant at se pa, hvem der er
beskyttet under direktivet mod saddanne repressalier.

Direktivet angiver, at beskyttelsen bgr tildeles per-
soner, der giver oplysninger, der er ngdvendige for
at afslgre overtreedelser, som allerede har fundet
sted, overtraedelser, som endnu ikke har fundet sted,
men som med stor sandsynlighed vil finde sted samt
handlinger eller undladelser, som den indberet-
tende person har rimelig grund til at betragte som
overtreedelser, samt forssg pa at skjule over-
treedelser. Det er altsa ikke ngdvendigvis et krav, at
der har eller vil finde overtreeder sted, sa leenge den
person, der indberetter, havde en rimelig grund til
at tro, at det var tilfeeldet. Sdledes anferer direktivet
artikel 6 (1) (a), at indberettende personer er beskyt-
tet forudsat, at "de havde rimelig grund til at antage,
at de indberettede oplysninger om overtreedelser var
korrekte pé tidspunktet for indberetningen, og at
sddanne oplysninger henhgrte under dette direktivs

anvendelsesomrade”.

Direktivet anfarer, at kravet er "en vigtig beskyttelse
mod ondsindet, userigs eller urimelig indberetning,
da det sikrer, at personer, der pa indberetningstids-
punktet forseetligt og bevidst indberettede forkerte
eller vildledende oplysninger, ikke nyder beskyt-
telse”. Omvendt anfgrer direktivet ogsa, at det dog
vil vaere "berettiget at beskytte personer, der ikke
kommer med egentlige beviser, men rejser rimelig
tvivl eller mistanke. Samtidig ber beskyttelse dog
ikke omfatte personer, der indberetter oplysninger,
der allerede er fuldt tilgeengelige for offentligheden
eller har form af ubegrundede rygter og sladder”.
Det kan med andre ord godt veere sveert at vurdere
om der var en sadan “rimelig grund” til indberet-

ningen.
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Ydermere nar direktivet ogsad anferer, at "de ind-
berettende personers motiver til at foretage ind-
beretning ber veere irrelevante for, om de bor
beskyttes”. Det er klart, at et motiv ikke i sig ber veere
afgerende, men det er nok sveert ikke alligevel at
tilleegge dette nogen veegt i vurderingen af om per-
sonen ogsa havde en "rimelig grund” til at antage, at
forholdet var korrekt. Hvis motivet saledes alene var
at skade den person, der indberettes f.eks., at den
indberettende person ikke kan lide den person
(f.eks. chef), der indberettes og der foreligger bevis/
indikation heraf pa baggrund af tidligere sager, kan
det sdledes maske understotte, at indberetningen
har karakter af ubegrundede rygter og sladder og at
der derfor ikke var en "rimelig grund”. Motivet kan
derfor i vores optik neppe undgé at blive tillagt i
hvert fald nogen vaegt i vurderingen af om der fore-

ligger en "rimelig grund”.

Direktivet indebeerer, at beskyttelsen mod repres-
salier gives bade til personer, der indberetter
oplysninger om handlinger eller undladelser inden
for en organisation ("intern indberetning”) eller til en
udenforstdende myndighed (“ekstern indberet-
ning”) samt til personer, der ger sadanne oplys-
ninger offentligt tilgeengelige.

Beskyttelsen gives i Direktivets artikel 4 til 6

overordnede grupper ved:

1) Indberettende personer, der arbejder i den
private eller offentlige sektor, og som har
erhvervet oplysninger om overtraedelseri en
arbejdsrelateret sammenhaeng,

2) Indberettende personer, safremt de ind-
beretter eller offentligger oplysninger er-
hvervet i et arbejdsmaessigt forhold, som
siden er ophert.

3) Indberettende personer, hvis arbejdsmaes-
sige forhold endnu ikke er pabegyndt i til-
feelde, hvor oplysninger om en overtreedelse
af blevet erhvervet i lgbet af ansaettelses-
perioden eller andre ferkontraktlige for-
handlinger.
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Beskyttelsen omfatter foruden den indberettende

person 0gsa:

4) Formidlere,

5) Tredjeparter, der har forbindelse til den ind-
berettende person, og som kan blive udsat
for repressalier i en arbejdsrelateret sam-
menhaeng som feks. den indberettende
persons kolleger eller sleegtninge, og

6) Juridiske enheder, som den indberettende
person ejer, arbejder for eller pad anden
made er forbundet med i en arbejdsre-
lateret sammenhaeng

Det ma antages at primaert gruppe 1 og 2 vil veere
de mest relevante grupper, men ogsad seerligt
beskyttelsen af gruppe 4 er relevant i en arbejds-
retlig model som den “danske model”, hvor en
"formidler” f.eks. vil veere en tillidsrepraesentant pa
virksomheden. Sadanne vil nyde beskyttelse bade
nar de foretager indberetning i deres egenskab af
arbejdstager, og nar de har ydet radgivning og

statte til den indberettende person.

Nr. 6 vil primeert vaere relevant for konsulenter eller
anden form for leverander til en virksomhed, hvor
det anfaeres, at "Indirekte repressalier omfatter ogsa
tiftag over for den juridiske enhed, som den ind-
berettende person ejer, arbejder for eller ps anden
vis er tilknyttet i en arbejdsrelateret sammenhaeng,
sdsom neegtelse af levering af tjenesteydelser,
sortlistning eller virksomhedsboykot”. Denne gruppe
kan blive szerligt skadelig for en virksomhed i
forhold til tidligere, hvor tredjeparter som oftest ikke
har haft adgang til whistleblowerordninger etableret

pa selve virksomheden.

Med de nye regler, der som anfert, bade skal im-
plementeres for private virksomheder og offentlige
myndigheder, ma man séaledes ogsad forvente, at
man i hgjere grad kan omfatte personer, der i kraft
af sin rolle arbejder i et "overlap” mellem det private
og det offentlige.

Saledes anfgrer den "Fzlles vejledning for whistle-
blowerordninger pa statens omrade”, at "Desuden



kan ordningerne anvendes af samarbejdspartnere,
som myndighederne har et mere kontinuerligt eller
formaliseret samarbejde med, herunder private virk-
somheder (f.eks. leveranderer og underleverander-
er). Ordningerne vil sdledes kunne anvendes af per-
soner, der arbejder under tilsyn og ledelse af f.eks.
en af myndighedernes kontrahenter, under-

leverandarer eller leverandorer”.

4. DIREKTIVETS BESKYTTELSE MOD RE-

PRESSALIER
Nar det er identificeret hvem der er beskyttet, er det

relevant at se pa, hvad indberetteren er beskyttet
imod. Whistleblowerdirektivet palaegger i artikel 19
medlemsstaterne at forbyde enhver form for repres-
salier over for whistleblowere, herunder f.eks. i form
af:
«  Opsigelse
«  Degradering eller undladt forfremmelse
e Overfarsel af opgaver, forflytning, lgnned-
saettelser, arbejdstidsaendringer
. Tvang, intimidering, chikane eller ud-
stedelse pa arbejdspladsen.
o Overfarsel af opgaver, forflytning, lgnned-
gang, arbejdstidsaendringer

Hvis en whistleblower saledes er udsat for nogle af
ovenstaende repressalier, efter at den pageeldende
har foretaget en indberetning til whistleblower-
ordningen (omfattet af anvendelsesomradet), vil der
som udgangspunkt veere formodning for, at
forholdet, f.eks. opsigelsen, skete pa grund af ind-
beretningen.

Det vil i sadanne tilfeelde vaere op til arbejdsgiveren
at bevise, at forholdet ikke var begrundet i ind-
beretningen, og det ma forventes, at denne bevis-
byrde vil veere tung af lofte. Direktivet beskriver
saledes en delt i bevisbyrde i praeambel (93), hvor
det anferes, at: “Nar den indberettende person
godtger prima facie, at vedkommende foretog ind-
beretning af overtreedelser eller offentliggerelse i
overensstemmelse med dette direktiv og som folge
deraf har lidt skade, ber bevisbyrden derfor overga
til den person, der udferte det skadelige tiltag, og
denne ber for sit vedkommende veere forpligtet til at

godtgere, at det trufne tiltag ikke havde nogen
forbindelse til indberetningen eller offentlig-

gerelsen.”

Hvis en whistleblower skal opna beskyttelse i hen-
hold til whistleblowerdirektivet, er det dog bl.a. et
krav, som anfert tidligere, at vedkommende havde
rimelig grund til at antage, at de indberettede
oplysninger var korrekte pa tidspunktet for ind-
beretningen, og at oplysningerne var omfattet af

direktivets anvendelsesomrade.

5. KRAV TIL INDBERETNINGSKANALEN

Direktivet anfarer, at:

“Forudsat at der sikres passende fortrolighed om
den indberettende persons identitet, er det op til
den enkelte juridiske enhed i den private og of
fentlige sektor at definere den form for ind-
beretningskanal, der skal etableres. Mere specifikt
ber indberetningskanalerne gare det muligt for per-
soner at foretage skriftlig indberetning og at indgive
indberetning pr. post, fysiske klagebokse eller via en
onlineplatform, hvad enten dette er en intranet- eller
internetplatform, eller at foretage mundtlig ind-
beretning, via en telefonisk hotline eller et andet
talemeddelelsessystem eller begge. Efter anmod-
ning fra den indberettende person ber sddanne
kanaler ogsé muliggere indberetning ved hjelp af

fysiske mader inden for en rimelig tidsfrist.”

Der er sdledes mere eller mindre frit valg i forhold
til, hvordan virksomheden eller myndigheden vil
etablere indberetningskanalen.

En virksomhed ber i forbindelse med etablering af
kanalen sikrer sig, at denne lever op til de mini-

mums-krav, som direktivet stiller op, herunder bl.a.:

o at kanalen er udformet, etableret og drevet
pa en sikker made, der sikrer, at fortro-
ligheden af den indberettende persons
identitet og enhver tredjepart naevnt i ind-
beretningen er beskyttet, og forhindrer u-

autoriserede medarbejderes adgang dertil
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o at der gives en bekraeftelse af modtagelsen
af indberetningen til den indberettende
person inden for syv dage

o at der sker udpegningen af en upartisk per-
son eller afdeling, der er kompetent til at
folge op pa indberetningerne, og som skal
opretholde kommunikationen med den ind-
berettende person og, hvor det er ngd-
vendigt, anmode om yderligere oplysninger
fra og give feedback til denne indberet-
tende person

« at der foretages omhyggelig opfelgning en
den udpegne person eller afdeling

e at der fastsaettes en rimelig frist for at give
feedback, der ikke overstiger tre maneder
fra bekraeftelsen af modtagelsen eller, hvis
der ikke blev sendt en bekraeftelse til den
indberettende person, tre maneder fra
udlgbet af en periode pa syv dage, efter at
indberetningen blev foretaget

e at kanalen indeholder klare og let tilgaen-
gelige oplysninger om procedurerne for at
foretage indberetninger eksternt til kompe-

tente myndigheder

Medlemsstaterne kan, i forbindelse med imple-
menteringsprocessen, endvidere tilfgje yderligere
procesretlige regler.

6. ANDRE REGLER OG PRINCIPPER OM
WHISTLEBLOWERORDNINGER

| den finansielle sektor er der i forvejen fra EU stillet
krav om etablering af whistleblowerordninger. Pa
det finansielle omrade kan bl.a. naevnes folgende
regulering om whistleblowerordninger, som alle-
rede ogséd er resultatet af implementering af EU-
direktiver pa omradet:

* Lov om finansiel virksomhed § 75a og § 75b
* Revisorloven § 28a

* Hvidvaskloven

7 https://corporategovernance.dk/gaeldende-anbefalinger-god-selskabsledelse

Reglerne beskrevet heri er stort set identiske og
minder i hgj grad om Direktivets. Alle tre beskriver
saledes, at der skal etableres en ordning, hvor dens
ansatte via en "seerlig, uafhaengig og selvsteendig
kanal” kan indberette overtraedelser eller potentielle
overtraedelser af den finansielle regulering begaet
af virksomheden, herunder af ansatte eller med-
lemmer af bestyrelsen i virksomheden. Indberet-
ninger til ordningen skal kunne foretages anonymt.
Virksomheden skal felge op pé indberetninger til
ordningen og skriftligt kunne dokumentere, hvordan

virksomheden har fulgt op pa indberetningerne.

Der findes derudover en rakke krav om whistle-
blowerordninger til danske virksomheder, som
opererer internationalt eller er bgrsnoterede ved
Nasdaq OMX Kgbenhavn A/S.

Det drejer sig f.eks. om OECD'’s retningslinjer for
multinationale virksomheder og om “Anbefalinger
for god Selskabsledelse” fra Komitéen for god Sel-
skabsledelse’. Sidstnaevnte er sdkaldt 'soft law', men
barsnoterede selskaber skal ifslge reglerne fra Nas-
dag OMX Kgbenhavn A/S enten fglge anbe-
falingerne eller fyldestgerende gere rede for, hvor-
for de ikke falger dem (det sakaldte "falg eller fork-
lar-princip”).

Endelig er FN’'s retningslinjer om menneske-ret-
tigheder og erhvervsliv et eksempel pa frivillige in-
ternationale principper, der er med til at sikre, at
virksomhederne er opmarksomme pa lgbende at
indhente konkret feedback fra bade interne og
eksterne kilder om virksomhedens adfaerd, f.eks. via

whistleblowerordninger®.

7. SARLIGT OM ANONYMITET

Direktivets praeambel 34 anfgrer, at:

“Uden at det bergrer eksisterende forpligtelser til at
muliggere anonyme indberetninger i medfer af EU-
retten, bar det vaere muligt for medlemsstaterne at
beslutte, om juridiske enheder i den private og of-

8 https://www.danskerhverv.dk/presse-og-nyheder/nyheder/whistleblowerdirektivet-er-nu-endeligt-vedtaget/

HR JURA MAGASINET 15/2020



fentlige sektor og kompetente myndigheder skal
veere forpligtet til at acceptere og felge op pa
anonym indberetning af overtrsedelser, der er omfat-
tet af dette direktivs anvendelsesomrade. Personer,
der anonymt foretog indberetninger, eller som
anonymt foretog offentliggerelse, der er omfattet af
dette direktivs anvendelsesomrade, og som opfylder
dets betingelser, ber dog nyde beskyttelse i henhold
til dette direktiv, hvis de efterfelgende identificeres
og udseettes for repressalier.”

Der abnes altsa her op for, at medlemsstaterne kan
beslutte, om der skal kunne indberettes anonymt

eller ej under ordningen.

I lov om finansiel virksomhed, er det i § 75a specifik
er anfert, at “Indberetninger til ordningen skal kunne
foretages anonymt”. Samme formulering fremgar i
ovrigt af bade Hvidvaskloven § 35 og Revisorloven §
28a.

| kommentarerne hertil uddybes det, at dette f.eks.
indebaerer, at den, der indberetter en overtraedelse,
kan gere dette fuldsteendigt anonymt, f.eks. via en
lasning pa virksomhedens intranet, hvor der kan
indsendes indberetninger uden angivelse af navn,
uden mulighed for sporing af computerens IP-
adresse og lignende. Det bemaerkes dog ogsa i
kommentaren til Hvidvasklovens § 35, at anonyme
henvendelser til en whistleblowerordning kan
svaekke mulighederne for at bevise, at der er sket
forskelsbehandling som felge af indberetningen, da
kravet om anonymitet medferer, at virksomheden
eller personen i tilfelde af anonyme indberetninger
ikke ved, hvem der har indgivet indberetningen. Det
er imidlertid vigtigt at sikre, at ansatte, der anvender
ordningen, kan veere fuldsteendig anonyme, idet det
kan veere sveert for en ansat at beslutte at indberette
en overtraedelse til virksomheden, hvis det ikke kan
ske anonymt.

Det ma forventes, at den danske implementering af
direktivet vil kreeve, at det er muligt at indberette
anonymt under ordningen pa& samme made som
dette i dag er muligt i henhold til bade lov om finan-
siel virksomhed, hvidvaskloven og revisorloven.

Dog bemerkes, at den "Felles vejledning for
whistleblowerordninger pa statens omrade”, for nu-
vaerende anferer, at "Muligheden for at indgive
oplysninger anonymt vil athseenge af udformningen
af den enkelte whistleblowerordning. Den enkelte
myndighed vil i givet fald kunne vejlede nsermere
om muligheden for at indberette anonymt”. Og
videre anfgres det, at "Undersagelser p& baggrund
af anonyme henvendelser kan give anledning til
vanskeligheder i praksis, ligesom myndigheder ikke i
sig selv ma laegge vaegt pa anonyme oplysninger
som led i en indgribende afgerelse f.eks. over for en
af myndighedens ansatte. Det kan indebeere, at en
indberetning om ulovligheder mv. i en myndighed
ma henlaegges, uden at det er muligt at undersoge
sagen til bunds. Derfor opfordres der ikke til, at
oplysninger indgives anonymt”. Der lsegges med
andre ord op lidt til en generel anbefaling om ikke
at foretage anonyme anmeldelser inden for det of-
fentlige, da det besveerligger de efterfalgende
undersggelser. Dette er et andet udgangspunkt end
vi ser i den nuvaerende eksisterende lovgivning, jf.
ovenfor, og anbefalingen vil heller ikke vaere direk-

tivkonform.

Uanset hvad fremgar det dog af Direktivets artikel 6
(3), at personer, der har foretaget indberetning
anonymt, men som efterfalgende er blevet identifi-
ceret og udsettes for repressalier, ligeledes er

berettigede til beskyttelsen under direktivet.

SAMMENFATNING
Whistleblowerdirektivet ma forventes at fa en storre

indvirkning for den almindelige medarbejder (og
ovrigt beskyttede personer, jf. afsnit 3) end eksis-
terende lovgivning som er implementeret i dag.
Ligesom GDPR-reglerne er formalet med det nye
Direktivet at opna en vasentlig bredere beskyttelse
af den enkelte person, og EU vil med det nye Direk-
tiv i hejere grad sikrer sig, at ikke kun udvalgte
brancher/virksomheder, og dermed persongrupper,
beskyttes mod repressalier, hvis der foretages en
indberetning.

Om end mindre private virksomheder med under
50 medarbejdere - i udgangspunktet - er undtaget
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fra reglerne i Direktivet, bar nok ogsa sadanne virk-
somheder overveje at implementere whistleblower-
ordninger. Dette er bade saledes, at man, som
mindre virksomhed, har etableret et system, nadr man
nar teersklen (pa 50 medarbejdere), men i lige sé hgj
grad fordi det - som det ogsa er tilfeeldet for GDPR-
reglerne - vil sende et signal bade til medarbejdere
og eksternt om, at man ensker at der bliver gjort op
med kriminel og uetisk adfeerd i virksomheden
safremt sddan matte finde sted og at dette kan ske
uden, at man som medarbejder (eller gvrig beskyt-

tet person) skal frygte for repressalier.

Det der seerligt bliver interessant at folge ved
implementeringen af Direktivet - er, hvor bredt man
fra Danmarks side veelger at implementere Direk-
tivet. Det vil sige om - og i hvor stort omfang - man
vaelger at udvide seerligt det materielle beskyt-
telsesomrade i Direktivets artikel 2. Set med danske
retspolitiske briller, ma der anses at veere et stort
behov for en udvidelse af omradet til mere
"aktuelle” omrdder, sdsom f.eks. seksuelle kreen-
kelser, bestikkelse, korruption og persondatasikker-

hed.
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DE ANSATTELSESRETLIGE )
PROBLEMSTILLINGER VED INDGAELSEN AF EN

FRATRADELSESAFTALE

[ARTIKLEN ER SKREVET MED AFSAT | FORFATTERENS KANDIDATAFHANDLING]

ANNA FRANDSEN
ADVOKATFULDMAGTIG

1. INDLEDNING

Fratreedelsesaftaler er hverken entydigt defineret i
den juridiske litteratur eller afgraenset i en specifik
lov. Et omdiskuteret spergsmal i praksis har derfor
veeret, hvordan den retlige ramme bag fratreedelses-
aftalen skal forstas. Der er inden for de seneste 20
ar sket en markant udvikling, hvad angar ud-
formningen af fratreedelsesaftaler. Der er i praksis
set en tendens til, at parterne pa fratreedelsestids-
punktet - trods den ansaettelsesretlige regulering -
er blevet tildelt en sterre grad af aftalefrihed i ansaet
telsesforholdet, og at fratreedelsesaftaler, der har
veeret indgaet til fuld og endelig afgerelse, efter-
folgende er blevet tilsidesat ud fra aftalerettens
ugyldighedsregler. Dette har medfert en raekke nye
juridiske problemstillinger, hvad angar parternes

muligheder for at indga fratreedelsesaftaler i praksis.

De problemstillinger, der kan opstd i forbindelse
med udformningen af indholdet i en fratreedelsesaf-
tale, kan have mange variationer, og kan derfor
umuligt indskraenkes udtemmende. Denne artikel vil
beskrive, hvorvidt parterne under szrlige om-
steendigheder ved indgaelsen af en fratreedelsesaf-

tale kan fravige de praeceptive bestemmelser i den

" Hasselbalch, Ole. (2017). Leerebog i Ansaettelsesret & Personalejura, s. 169

ansaettelsesretlige lovgivning, og under hvilke om-
steendigheder gyldigt indgaede fratreedelsesaftaler
med endelighedsklausuler efterfalgende kan til-
sidesaettes. Artiklen vil saledes belyse et udpluk af
de juridiske problemstillinger, der kan opsta fer og
efter indgaelsen af en fratreedelsesaftale.

2. FRAVIGELSE AF DEN ANSATTELSES-
RETLIGE LOVGIVNING VED INDGAELSEN AF

EN FRATRADELSESAFTALE
Udgangspunktet er, at anseettelsesforholdet er

underlagt aftalefrihed, medmindre andet fremgar af
den ansettelsesretlige lov. Det betyder, at safremt
aftalefriheden ikke begreenses af lovgivningen, vil
det afgerende for parternes retsstilling veere, hvad
de har aftalt indbyrdes.” Dette udgangspunkt er
derimod ikke uden undtagelser, og praksis viser, at
selv i den situation, hvor der foreligger en praeceptiv
lov, hvis bestemmelser begreenser parternes aftale-
frihed, kan parterne under “szrlige omstaendighed-
er” alligevel opretholde aftalen og tilsideszette den
preeceptive bestemmelse. Retspraksis giver ikke et
ensartet svar pa, hvad der generelt ger sig
gaeldende, hvorfor artiklen tager udgangspunkt i at

fastleegge opsigelsesvarslet, aktieoptionerne og

1572020 HR JURA MAGASINET

SIDE 61




SIDE 62

ferierettighederne ved udformningen af en fra-

treedelsesaftale.

2.1. OPSIGELSESVARSLET |

FUNKTIONAZARLOVENS § 2
FUL § 2 fastseetter funktionaerens og arbejdsgiv-

erens ensidige opsigelsesvarsel og forpligter der-
ved parterne til at praestere deres gensidige ydelser
over for hinanden i opsigelsesperioden. | nogle
fratreedelsessituationer kan parterne veere in-
teresseret i, at ansaettelsesforholdet opharer ved et
kortere varsel end angivet i FUL § 2 og derved
undga at skulle arbejde henholdsvis betale Ian i
opsigelsesperioden. | den forbindelse bliver
sporgsmalet, under hvilke omstendigheder
parterne ved indgéelsen af en fratreedelsesaftale kan
fravige opsigelsesvarsleti FUL § 2.

| den situation, hvor lgnmodtageren selv anmoder
om, at varslet i FUL § 2 forkortes mod fritagelse for
arbejde i opsigelsesperioden, er spargsmalet, om
en sadan fravigelse af FUL § 2 kan anses for at vaere
til ugunst for lanmodtageren i henhold til FUL § 21.2
Dette spgrgsmal tog Hgjesteret stilling til i 19743,
hvor Hgjesteret ikke tilsidesatte en aftale om, at
funktionzeren - der havde ret til tre maneders lan -
skulle fratreede straks mod udbetaling af to maned-
ers lgn. Det afggrende i dommen var, at funk-
tioneerens afkald pa en méaneds lgn blev opvejet af
fritagelse fra arbejdspligten i hele opsigelsesperiod-
en. Dette ansa Hgjesteret for rimeligt, dels fordi af-
talen var indgaet ud fra parternes samstemmende
viljeserkleering, og dels fordi forudsaetningerne for
indgéelsen af aftalen var, at funktionaeren blev
frigjort fra sin arbejdspligt i opsigelsesperioden.

Omvendt forholdt det sig, da Hgjesteret afsagde
dom i U.1985.106/2 H* hvor en arbejdsgiver op-
sagde en funktionaer for derefter at genansaette

funktionaeren i samme anseettelse, men pa free-

lancevilkar. Arbejdsgiveren opsagde funktionaeren
halvanden maned efter og afviste at betale lgn i
funktionzerens ferste opsigelsesperiode i henhold til
FUL § 2, stk. 2. Hajesteret tilsidesatte aftalen om
genansaettelse pa freelancevilkar, som folge af at
aftalen var til ugunst for funktionaeren i henhold til
FUL § 21, idet eendringerne i ansaettelsen var sket pa
arbejdsgiverens opfordring, og funktionaeren derfor
var bedre stillet, safremt han var blevet opsagt i
henhold til funktionaerlovens opsigelsesvarsel. Funk-
tionaeren var af den grund berettiget til tre maned-

ers lon.

| en anden dom afsagt den 1. februar 2018° tog
Vestre Landsret stilling til, hvorvidt det var i strid
med FUL § 21 og aftalelovens § 36¢, at en funk-
tionzer havde indgaet en fratreedelsesaftale, der
indebar, at medarbejderen skulle fratreede straks
uden iagttagelse af opsigelsesvarslet i FUL § 2.
Sagen omhandlede to zegtefaller, der var ansat hos
den samme arbejdsgiver. Den ene zgtefelle var
ansat som funktioneer i en sekreteerlignende stilling
hos sin agtefeelle, der havde stiftet selskabet. Den
"stiftende” aegtefeelle indgik en aftale med arbejds-
giveren om at salge selskabet, hvorefter begge
aegtefeeller ville fratreede. | den forbindelse indgik
parterne en fratreedelsesaftale, hvor der blev udbe-
talt 2 mio. kr., der bade skulle deekke over vederlag
for de resterende aktier og fratreedelsesgodt-
gerelser, mod at begge parter skulle fratreede straks
uden ret til len i opsigelsesperioden. Alle parter
underskrev aftalen. Herefter anlagde den ene aegte-
feelle (funktionzeren) sag an mod arbejdsgiveren
med krav om betaling af 625.000 kr., som falge af at
hun ikke var bundet af aftalen mellem sin segtefeelle
og arbejdsgiveren.. Funktionaeren rejst krav om be-
taling af len i opsigelsesperioden, jf. FUL § 2,
fratreedelsesgodtgerelse, jf. FUL § 2 a, og godt-
gerelse for usaglig opsigelse, jf. FUL§ 2 b.7

2 Anszttelsesaendringer ved varsel eller aftalefrihed og ugyldighedsleere efter UfR 2011.2602 H, s. 2

3U.1974.3H
4U.1985.106/2 H
5 Vestre Landsrets dom af 1. februar 2018

6 LBKG nr. 193 af 2. marts 2016 om aftaler og andre retshandler pa formuerettens omrade, § 36

7 Alborg Byrets dom af 16. maj 2017 og Vestre Landsrets dom af 1. februar 2018
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Vestre Landsret lagde til grund for afggrelsen, at
FUL ikke forhindrede parterne i at indga en aftale
om, at funktionaeren skulle fratreede straks eller pa et
andet tidspunkt, der fraveg opsigelsesvarslet i FUL §
2. Dette begrundede retten ud fra, at FUL § 2 alene
regulerer den situation, hvor lgnmodtageren en-
sidigt opsiges af arbejdsgiveren, og ikke hvor der
mellem parterne er indgaet en frivillig aftale om
fratreedelse. Vestre Landsrets afgerelse henviser i
sine praemisser til de argumenter og hensyn, der er
anfgrti U.2011.2602 H8. Sagen omhandlede en revi-
sor, som ikke blev optaget som partner i et revisions-
firma og i stedet blev tilbudt at fortseette i stillingen
som revisor i firmaet mod en gjeblikkelig lon-
nedgang pa 8.000 kr. om maneden. | forleengelse
heraf - og som fglge af lennedgangen - indgik
parterne en aftale om, at revisoren kunne "medtage”
et antal kunder mod betaling af et engangsvederlag
ved sin fratreedelse. Hgjesteret fastslog, at FUL § 21
ikke forhindrer parterne i frit at indga aftale om, at
lenreduceringen skal treede i kraft straks eller pa et
tidligere tidspunkt, end hvad der fremgar af FUL § 2.
Til grund for afgerelsen udtalte Hgjesteret, at FUL §
2 kun hjemler varslet for arbejdsgiverens og lan-
modtagerens ensidige opsigelse og ikke regulerer
den situation, hvor parterne indgar en aftale om
opher af ansettelsesforholdet? Det forhold, at
bestemmelsens ordlyd afskeerer arbejdsgiveren i at
fravige varslet i FUL § 2 ved opsigelse, jf. FUL § 21,
kunne ifalge Hgjesteret ikke indfortolke et forbud
om, at parterne ikke ma fravige varslet i FUL § 2 ved

indgaelsen af en fratreedelsesaftale.

Vurderingen af, hvorvidt FUL § 2 kan fraviges ved
indgaelsen af en aftale, har altsa flere gange veeret
genstand for diskussion i praksis ved Hgjesteret.
Hojesteret har med U.2011.2602 H fastlagt en
retsstilling, der i dag har vundet stort indpas ved de
danske domstoles fortolkning af FUL § 2, hvilket
blev bekreeftet med Vestre Landsrets dom af 1. feb-
ruar 2018. Med dommene er det fastsldet, at

parterne i et ansaettelsesforhold, der er omfattet af

8U.2011.2602 H
? Hojesterets dom af 20. juni 2011

funktionaerloven, kan fravige opsigelsesvarslet i FUL
§ 2 ved indgaelse af en fratreedelsesaftale som falge
af at FUL § 2 alene regulerer den situation, hvor
funktionaeren eller arbejdsgiveren ensidigt opsiger

ansattelsesforholdet.

2.2. REGULERING AF AKTIEOPTIONER I EN

FRATRADELSESAFTALE
Et supplement til den aftalte lan kan vaere etablering

af en incitamentsordning. En incitamentsordning har
bl.a. til formal at tiltreekke og fastholde medar-
bejderen gennem nogle likviditetsmaessige fordele.
Safremt medarbejderen fratreeder, mister incita-
mentsordningerne derved deres formal, og der kan
herefter opsta en tvist om, hvordan incitamentsord-
ningerne skal afvikles ved fratreeden.

Reglerne for udarbejdelsen af incitamentsordninger
i form af et aktieoptions- og aktietegningsret-
tighedsprogram er fastsat i aktieoptionsloven, der
gennemgik en starre revidering tilbage i 2018, hvor
"bad leaver’- og "good leaver’-bestemmelserne
blev ophaevet og der blev indfert aftalefrihed
mellem parterne.’® Udviklingen af reglerne i ak-
tieoptionsloven er saledes gaet fra direkte at re-
gulere parternes retsstilling ved fratreedelsen til at
regulere parternes aftalefrihed ved fratreedelsen.
Den “tidligere” aktieoptionslov, der sondrer mellem
"good-leaver” og "bad-leaver”, har dog fortsat stor
betydning ved regulering af aktieoptioner i en
fratreedelsesaftale, idet udarbejdelsen af en fra-
treedelsesaftale ud fra de ordninger, der er etableret
inden den 1. januar 2019 - hvor den nye lov tradte i
kraft - fortsat vil veere omfattet af "bad leaver”- og
"good leaver”- bestemmelserne. Retsstillingen i den
dagaldende lov vil derfor vaere udgangspunktet for
den falgende stillingtagen, hvilket ogsa skyldes, at
der grundet den nye aktieoptionslovs korte leve-
alder endnu ikke er etableret relevant praksis pa
omradet, der tager stilling til reguleringen af ak-
tieoptioner pa fratreedelsestidspunktet i en fra-

treedelsesaftale.

10 Lov nr. 1524 af 18. december 2018 om eendring af lov om brug af keberet eller tegningsret til aktier m.v. i anseettelsesforhold
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Aktieoptionslovens § 5

Safremt medarbejderen betragtes som en “good
leaver”, bevares retten - modsat i aktieoptionslovens
§ 4 - til de uudnyttede tildelte aktieoptioner, jf. ak-
tieoptionslovens § 5." En aftale om en tilbagekabs-
klausul i en “good leaver”-situation kan som ud-
gangspunkt ikke gyldigt indgas i henhold til ak-
tieoptionslovens § 8, medmindre der i henhold til
aftalen betales en kompensation, der svarer til den
veerdi, som kgbe- eller tegningsrettighederne har pa
udnyttelsestidspunktet.'? | forlaengelse heraf bliver
spgrgsmalet, om det overhovedet er muligt i praksis
at aftale en kebspris for de uudnyttede aktieoption-
er, der indebzerer, at medarbejderen stilles mindst
lige sa& godt, som hvis medarbejderen havde be-
holdt sine aktieoptioner og aktietegningsrettighed-
er og udnyttet disse i overensstemmelse med af-
talen eller ordningens udnyttelsesbetingelser. Dette
kan i praksis veere en vanskelig beregning at fore-
tage, idet det ikke vil vaere muligt pa forhand at
forudse aktiernes fremtidige kursveerdi pa udnyt-
telsestidspunktet.’® Der er derfor endnu ikke i prak-
sis set eksempler pa aftaler, der indeholder en
tilbagekabsklausul med en pa forhand fastsat veerdi
og derved pa forhand afskaerer lanmodtageren fra
at beholde uudnyttede kebe- og tegningsrettighed-
er pa fratreedelsestidspunktet mod betaling af kon-
tant kompensation. Der ma her vaere en formodning
for, at saddanne aftaler vil blive tilsidesat som
ugyldige som fglge af den usikkerhed, der er om, at
medarbejderen stilles ringere ved aftalen om kon-
tant kompensation end ved muligheden for at ud-

nytte de uudnyttede kasbe- og tegningsrettigheder.

| kommentarerne til aktieoptionslovens § 8 anfares
det, at der i en fratreedelsessituation vil veere mu-
lighed for at aftale en rimelig kompensation mod
tilbagelevering af allerede tildelte uudnyttede kebe-
og tegningsrettigheder.® Dette er en udvidelse af
den bedgmmelse, der ville skulle anvendes under

1 Hansen, Claus Juel.
2005
2005

12 Hansen, Claus Juel.

13 Hansen, Claus Juel.

).

).

).
14 Hansen, Claus Juel. ).
151.2005.671 H
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ansaettelsesforholdet, hvor en fravigelse af aktieop-
tionslovens § 5 pa forhand ville skulle stille lsnmod-
tageren bedre, end hvad der svarer til den veerdi,
som kebe- og tegningsrettighederne er veerd pa
udnyttelsestidspunktet. Spargsmalet bliver i den
forbindelse at vurdere, hvad der anses for en
"rimelig kompensation”. Der er i enkelte afggrelser i
praksis taget stilling til, hvilke hensyn og principper
der laegges vaegt pa ved denne vurdering.

| U.2005.671 H' (herefter Intel-sagen) havde en
rekke medarbejdere, der var ansat i det danske
datterselskab, aktieoptioner i det amerikanske mod-
erselskab. Som felge af, at det amerikanske moder-
selskab stoppede sine aktiviteter i Danmark, fra-
tradte medarbejderne. Spargsmalet i sagen var der-
for, om medarbejderne ved deres fratreeden havde
krav pa veerdien af de tildelte aktieoptioner, eller om
retten hertil kunne anses for bortfaldet som fglge af
deres fratreeden. Det fremgik af aktieaftalen mellem
det amerikanske moderselskab og medarbejderne,
at ved medarbejdernes fratraeeden skulle optionerne
udnyttes inden 89 dage. Herudover havde en af
medarbejderne indgaet en fratreedelsesaftale, hvori
det var anfert, at inden 90 dage regnet fra
fratreedelsestidspunktet skulle de modnede aktieop-
tioner veaere udnyttet. De aktieoptioner, der ikke var
modnet, ville bortfalde. Sg- og Handelsretten fast-
slog, at medarbejderens krav ikke var bortfaldet,
selvom medarbejderen havde underskrevet fra-
treedelsesaftalen.

Til grund for afgaerelsen lagde Se- og Handelsretten
vaegt pa, at medarbejderen havde gjort indsigelser
mod aftalen, og at vilkaret var ensidigt fastsat af det
amerikanske moderselskab, der var af den opfat
telse, at kravet var geeldende, uanset hvilken ord-
ning medarbejderen fratradte efter. Se- og Handel-
sretten anforte, at et sddant aftalevilkdr for medar-
bejderen ville medfere "afkald pa betydelige

2005). Aktieoptionsloven med kommentarer. Forlaget Thomson A/S, s. 139
Aktieoptionsloven med kommentarer. Forlaget Thomson A/S, s. 188
Aktieoptionsloven med kommentarer. Forlaget Thomson A/S, s. 188
2005). Aktieoptionsloven med kommentarer. Forlaget Thomson A/S, s. 189



veerdier i tilfeelde af prisstigninger pa Intel-aktier i
den oprindelige udevelsesperiode for optionerne”'é.
De andre fordele, som medarbejderen modtog ved
fratreedelsesordningen, kunne ikke medfere, at
afkaldet kunne anses for rimeligt begrundet. Se- og
Handelsretten fandt derfor, at bortfaldsklausulen
kunne tilsidesaettes i henhold til aftalelovens § 36.

Den 29. november 20107 skulle @stre Landsret
tage stilling til en nogenlunde lignende sag som
Intel-sagen. En medarbejder havde under sin ansaet-
telse faet tildelt aktieoptioner og fratradte tre ar
efter tildelingen, hvor der blev indgéaet en fra-
treedelsesaftale “til fuld og endelig afgarelse”. Otte
ar efter tildelingen gjorde medarbejderen sit krav pa
aktieoptionerne geeldende, hvorfor spargsmalet for
Ostre Landsret var, om medarbejderen var beret-
tiget til at kraeve veerdien af aktieoptionerne udbe-
talt.

Landsretten anforte, at aktieoptionerne var omfattet
af FUL § 17 a, hvorfor medarbejderen teoretisk set
havde krav pa at blive kompenseret herfor. Det
forhold, at medarbejderen ferst otte ar efter tilde-
lingen gjorde sit krav gaeldende, medfarte dog, at
medarbejderen havde fortabt sin ret ved passivitet. |
forleengelse heraf fastslog landsretten, at safremt
medarbejderen havde gjort sit krav geeldende og
ikke havde fortabt kravet som felge af passivitet, ville
fratreedelsesaftalen, der blev indgaet til fuld og
endelig afgerelse, kunne tilsidesaettes, som felge af
at medarbejderen ikke blev kompenseret rimeligt
ved afkaldet pa aktieoptionerne. @stre Landsret
lagde veaegt pa veerdien af aktieoptionerne, at det
ifolge selskabets praksis var kutyme, at medar-
bejdere fik en fratreedelsesgodtgarelse, der belgbs-
maessigt oversteg, hvad den enkelte havde krav p3,
og at det ikke af parterne blev dreftet ved af
taleindgaelsen, at aktieoptionerne var omfattet af
FUL§ 17 a.

16U.2005.671 H
7 @stre Landsrets dom af 29. november 2010
18J.2005.671 H og @stre Landsrets dom af 29. november 2010

Bade Intel-sagen og Ostre Landsrets dom af 29.
november 2010 viser, at medarbejderne - pa trods
af at have indgaet en fratreedelsesaftale til fuld og
endelig afgerelse - ikke var afskaret fra at gere krav
pa aktierne geeldende efterfalgende. Der leegges i
begge afgerelser vaegt pa, at medarbejderne ikke
var blevet rimelig kompenseret, og at medar-
bejderne derfor var stillet bedre, safremt de ikke
havde givet afkald pa aktierne. Det ma her udledes,
at selvom medarbejderen i fratreedelsessituationen
formentlig ikke pa samme made som under ansaet-
telsesforholdet er i samme afhangighedsforhold,
og lenmodtagerens beskyttelsesbehov derfor til-
svarende svaekkes, geelder der dog stadig den
samme beskyttelse, hvor enhver aftale kun er gyldig,
safremt den ikke er til ugunst eller urimelig for Ian-
modtageren. En medarbejder kan derfor ikke i en
fratreedelsessituation - selvom der her ma besta en
udvidet adgang til at fravige aktieoptionslovens
regler - give afkald pa betydelige veerdier, safremt
medarbejderen ikke kompenseres rimeligt herfor.
Dommene'8 viser sdledes forudszetningsvist, at der
eksisterer en mulighed for at indgd en fra-
treedelsesaftale, hvor der gives afkald pa seerligt
beskyttede rettigheder, men at denne aftale kreever,
at afkaldet kan begrundes rimeligt i andre fordele,
som samtidig tilleegges lenmodtageren. De oven-
stdende aftaler var omfattet af reguleringen i FUL §
17 a, hvorfor aftalerne kunne tilsidesaettes efter af-
talelovens § 36 og FUL § 21. Safremt aftalerne var
omfattet af reguleringen i aktieoptionslovens § 5,
ma det antages, at sddanne aftaler ville kunne til-
sidesaettes efter aftalelovens § 36 og aktieoptions-
lovens § 8, idet ufravigelighedsbestemmelserne ma
fortolkes ens ud fra deres sammenlignelige ordlyd:
"Loven kan ikke fraviges til ugunst for lenmodtager-

en"1?

| november 2011 afsagde Hgjesteret en ny dom pa
omrédet?® Sagen drejede sig om medarbejder-

19 LBKG nr. 1002 af 24. august 2017 om retsforholdet mellem arbejdsgivere og funktionzerer, § 21, og Lov nr. 309 af 5. maj 2004 om brug af keberet eller

tegningsret til aktier m.v. i anseettelsesforhold, § 8
20.2011.193H
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aktier udstedt som gratisaktier og faverkursaktier,
der blev udloddet pa& betingelse af, at medar-
bejderne ved erhvervelsen af aktierne var ansat i
uopsagt stilling hos arbejdsgiveren. Ved Hgjesteret
foreld spergsmalet om, hvorvidt de medarbejdere,
der var i opsagt stilling eller fratradte - uanset den
angivne betingelse - havde krav pa tildeling af
medarbejderaktier, jf. FUL § 17 a. Medarbejdernes
faglige organisation fik medhold for sa vidt angik
fire ud af de fem medarbejdere, der var omfattet af
sagen. Hvad angik den femte medarbejder frifandt
Hojesteret arbejdsgiveren som felge af, at der i
dette tilfeelde var indgéet en fratreedelsesaftale til
fuld og endelig afgerelse med en godtgerelse pa
200.000 kr. Hgjesteret lagde veaegt pa, at medar-
bejderen havde faet 100.000 kr. mere, end hvad hun
havde krav pa, hvorfor fratreedelsesaftalen matte
anses at kompensere medarbejderen i et rimeligt
omfang, og at arbejdsgiveren havde udtrykkelig-
gjort, at fratreedelsesaftalen var indgaet til fuld og
endelig afgarelse, og derfor afskar medarbejderen
fra efterfelgende at gere krav pa faveraktier.

Ny aktieoptionslov

Den nye aktieoptionslov har introduceret en udvidet
aftalefrihed, der ophaever de tidligere §§ 4 og 5, og
indfgrer en ny § 4, der regulerer tilbagekeb af aktier
erhvervet gennem aktieordninger omfattet af ak-
tieoptionsloven. En forudsaetning for den udvidede
aftalefrihed er, at parterne allerede ved tildelingen
af optionerne fastslar deres retsstilling ved en

eventuelt fratreeden, jf. aktieoptionslovens § 3.21

Grundet den nye aktieoptionslovs korte “levealder”,
er der endnu ikke i praksis blevet etableret en rets-
tilstand, der kan af- eller bekrzefte, hvordan den nye
aktieoptionslov skal fortolkes vedregrende parternes
retsstilling pa fratreedelsestidspunktet. Det ma an-
tages, at fravigelser af den gaeldende aktieoptions-
lov i fratreedelsesaftaler far markant mindre betyd-
ning, idet parterne ved tildelingen af optionerne

selv har haft fri mulighed for at fastleegge retsstilling-

en ved fratreedelsen. Omvendt ma det ogsad an-
tages, at aftalelovens § 36 kan fa en fremadrettet
sterre betydning for aftaler, der udspringer af ak-
tieoptionsloven, idet den nye aktieoptionslov over-
lader rammerne for at vurdere, hvornar en options-
ordning i aktieoptionslovens § 3 vil vaere urimelig i
henhold til aftalelovens § 36, til domstolene.??

2.3. REGULERING AF RETTEN TIL FERIE | EN
FRATRADELSESAFTALE

De hensyn, der ligger bag ferielovens bestem-
melser, udspringer af EU-retten, hvor arbejds-
tageren har krav pa at aftholde minimum 25 dages
ferie om aret. Ferieloven har saledes et rekreativt
formal, og ferie skal derfor afholdes eller veere til
radighed for afholdelse.?® Der ligger saledes i
ferieloven - modsat funktionzerloven og aktieop-
tionsloven - allerede nogle bagvedliggende hensyn,
der begraenser parterne til at fravige lovens be-

stemmelser.

Den 1. september 2020 tradte en ny ferielov i kraft,
hvorfor det i denne artikel ikke synes relevant at
beskrive de problemstillinger, der relaterede sig til
den tidligere ferielov. Indledningsvist skal det alene
fremhaeves, at der endnu ikke i praksis er givet
parterne mulighed for at fravige ferieloven ved ind-
gaelsen af en fratreedelsesaftale.

Hvorvidt den nye ferielov vil blive fortolket lige sa
restriktivt, kan ikke fastslds pa nuveerende tidspunkt
grundet lovens korte “levealder”. Der ma dog veere
en formodning for, at fremtidig praksis vil afspejle
de i loven nye bestemmelser, der udvider aftalefri-
heden ved kollektive aftaler og indskraenker aftale-
friheden ved individuelle aftaler. For sa vidt angar de
kollektive aftaler ma det formodes, at der i praksis vil
ses en tendens til, at arbejdsmarkedets parter i et
sterre omfang vil udnytte muligheden for at fravige
ferielovens bestemmelser ved kollektiv aftale, sa
den pageldende overenskomst kan sikre lgnmod-

tagerens retsstilling samtidig med at fa mulighed for

21 Lov nr. 309 af 5. maj 2004 om brug af kaberet eller tegningsret til aktier m.v. i anseettelsesforhold, § 3

22 Hansen, Claus Juel. & Jensen, Jonas Blegvad. (2019). Aktieoptionsloven med kommentarer, s. 7
23 Nielsen, Henrik Karl. (2015). Fratreedelsesaftaler. Karnov Group Denmark A/S, s. 108
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at fastseette og tilpasse feriereglerne i forhold til den
pagaeldende branche. For sa vidt angar de individu-
elle aftaler vil der formentlig veere feerre afgerelser,
der tager stilling til spgrgsmalet om, hvorvidt loven
kan fraviges til ugunst for lsnmodtageren som falge
af den nye ferielovs begraensninger. Det ma saledes
antages, at udgangspunktet for fravigelse af ferie-
loven ved individuel aftale fortsat vil veere, at
bestemmelserne ikke kan fraviges ved indgaelsen af

en fratreedelsesaftale.

3. TILSIDESATTELSE AF ENDELIGHEDS-
KLAUSULER | FRATRADELSESAFTALER

Som det er anfert ovenfor kan parterne under
szrlige omsteendigheder fravige visse praeceptive
regler i lovgivningen. Safremt parterne veelger at
bringe anseettelsesforholdet til opher ved aftale
frem for opsigelse, vil afskedigelsen derfor kunne fa
nogle andre afledte retsvirkninger og konsekvenser.
Parterne bgr derfor ved udformningen af fra-
treedelsesaftalen tage forbehold for de konkrete
omstaendigheder og eventuelle risici, der kan vaere
forbundet med indgaelsen af en fratreedelsesaftale,
hvilket har resulteret i, at en rackke fratreedelsesaf-
taler indgas "til fuld og endelig afgerelse”.

Det forhold, at en fratreedelsesaftale kan indgas til
fuld og endelig afgerelse, har i praksis veeret gen-
stand for diskussion, hvorfor spargsmalet her bliver,
om der af praksis kan udledes nogle generelle om-
steendigheder, der skal fastlaegge, hvordan ende-
lighedsklausulerne skal forstas. Der er nemlig i prak-
sis set en tendens til, at sddanne fratreedelsesaftaler
- trods endelighedsklausulen - tilsidesaettes ved

Ligebehandlingsnaevnet eller domstolene.

| Vestre Landsrets dom af 1. februar 2018 - som
ovenfor gennemgaet- var fratreedelsesaftalen ind-
gaet til "fuld og endelig afgerelse af ethvert krav
mellem de involverede parter"?*. Dommen viser, at
der ved vurderingen af, hvorvidt endeligheds-

klausulen efterfelgende kunne tilsidesaettes som

24 Vestre Landsrets dom af 1. februar 2018
2> Ligebehandlingsnaevnets afgerelse af 6. december 2018, j.nr. 18-49759
26 | igebehandlingsnaevnets afgerelse af 6. december 2018, j.nr. 18-49759

ugyldig i henhold til aftalelovens § 36 eller pa andet
grundlag, blev lagt vaegt pa, om kravet, der senere
blev rejst, havde veeret genstand for reelle dreftelser
ved indgaelsen af aftalen, og om medarbejderen
havde modtaget juridisk bistand i form af at veere
repraesenteret af sin advokat. Dommen viser der-
imod ikke, om de forhold, at kravet havde vaeret
genstand for reelle dreftelser, og medarbejderen
havde modtaget juridisk bistand ved indgaelsen af
fratreedelsesaftalen, kunne anses for kumulative,
eller hvad det ville have af betydning for sagens
udfald, safremt det kun var et af forholdene eller
ingen af forholdene, der var til stede ved indgaelsen
af aftalen. For at udlede nogle generelle konklu-
sioner om endelighedsklausulernes raekkevidde,
skal der ud fra retspraksis foretages en vurdering af,
hvor tungtvejende de to forskellige hensyn er, og
dermed hvilken betydning de har for vurderingen
af, om lgnmodtageren er afskaret fra efterfelgende
at rette krav mod arbejdsgiveren. Domstolene og
Ligebehandlingsnaevnet har haft en dynamisk til-
gang med hensyn til at fastlegge, hvordan ende-
lighedsklausulerne skal forstas i praksis. Dette af-
spejles i retspraksis og naevnspraksis de seneste ar, i
2018 og 2020, hvor der er fremkommet tre centrale

afgerelser, der illustrerer greensetilfeldene.

Ligebehandlingsnaevnets fortolkning af ende-
ligheds-klausuler

Den ferste sag (herefter omtalt sygeplejerske-
sagen)?® omhandlede en sygeplejerske (herefter
klager), der pastod forskelsbehandling pa grund af
alder, i forbindelse med at hun fratradte sin stilling
hos arbejdsgiveren. Parterne havde den 28. juni
2010 indgaet en fratreedelsesaftale "uden praejudice
og til fuld og endelig afgerelse af ethvert krav"?.
Klager havde forud for indgaelse af fratreedelses-
aftalen gjort geeldende, at hun gnskede at fratraede i
september 2019, hvor hun fyldte 67 ar. lfalge aftalen
skulle klager fratreede den 30. juni 2019 og blev
fritstillet fra uge 31 i 2018, som felge af at klager
skulle opgive sin fratreedelsesgodtgerelse i henhold
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til FUL § 2a. Klager blev ved indgaelsen af aftalen

repraesenteret af sin faglige organisation.

Ligebehandlingsnaevnet afviste at behandle sagen,
som fglge af at klager ud fra en samlet vurdering var
afskaret fra at rejse krav mod sin arbejdsgiver om
godtgerelse efter forskelsbehandlingsloven. Lige-
behandlingsnaevnet lagde vaegt pa selve indholdet
af fratreedelsesaftalen, parternes forudsaetninger for
at indga aftalen og oplysningerne om parternes
forudgdende dreftelser, hvor klagers organisation

havde deltaget.

Omvendt forholdt det sig i den anden sag fra Lige-
behandlingsnaevnet (herefter omtalt gkonomichef-
sagen)?’, der omhandlede en gkonomichef (herefter
klager), der pastod forskelsbehandling pa grund af
handicap i forbindelse med sin fratreedelse. Klager
indgik som falge af en hjernerystelse en fra-
treedelsesaftale til "fuld og endelig afgerelse af
samtlige mellemvaerender i forbindelse med ansaet-
telsesforholdet og dets opher bortset fra eventuel ret
til erstatning i forbindelse med arbejdsskaden”?®
med sin arbejdsgiver. Det fremgik af fratreedelsesaf-
talen, at parterne var enige om, at klager ikke kunne
rejse et godtgerelseskrav forbundet med op-
sigelsen. Det fremgik af fratreedelsesaftalen, at
klager ikke modtog juridisk bistand i forbindelse
med indgaelsen af fratreedelsesaftalen, men var

blevet opfordret hertil af arbejdsgiveren.

Ligebehandlingsnaevnet vurderede, at der - uanset
ordlyden af fratreedelsesaftalen - ikke var grundlag
for at fastsl3, at klager havde fortabt retten til at gore
krav geeldende efter forskelsbehandlingsloven i an-
ledning af fratreedelsen. Klager fik dog ikke med-
hold i klagen, idet der ikke var tale om et handicap

omfattet af forskelsbehandlingsloven.

Det kan ud fra sygeplejerske-sagen og skonomi-
chef-sagen i overvejende grad udledes, hvilke
forhold der bor veere til stede, for at der ikke efter-
folgende rejses et efterbetalingskrav ved fra-

27 Ligebehandlingsnaevnets afgerelse af 6. december 2018, j.nr. 18-22409
28 Ligebehandlingsnaevnets afgarelse af 6. december 2018, j.nr. 18-49759
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treedelsesaftaler, der er indgaet til fuld og endelig
afgerelse. Der foreligger derfor en steerk formod-
ning for, at safremt kravet bade har vaeret droftet i
forbindelse med indgéelsen af fratreedelsesaftalen,
og medarbejderen har haft juridisk bistand under
forhandlingerne ved aftaleindgaelsen, vil medar-
bejderen veaere bundet af endelighedsklausulens
ordlyd. Ligeledes foreligger der en staerk formod-
ning for, at andre omstaendigheder, sdsom parternes
forudsaetninger og forventninger til aftalen, kan
tillegges betydning og dermed erstatte det forhold,
at kravet ikke har veeret genstand for reelle dref-
telser ved aftaleindgdelsen. Sagerne har derimod
ikke sandsynliggjort, hvorvidt der kan rejses et efter-
felgende krav, safremt kravet har vaeret genstand for
reelle droftelser ved indgaelsen af aftalen, men
medarbejderen ikke har veeret repraesenteret af en
advokat eller faglig organisation under forhand-
lingerne ved aftaleindgéelsen. Det ma pa baggrund
heraf antages, at det forhold, at lsnmodtageren har
faet juridisk bistand ved forhandlingerne ved af-
taleindgaelsen, kan alene styrke lgnmodtagerens
forhandlingsposition, men ikke medfere, at lsnmod-
tageren mister sin selvsteendige ret til at indga af-
taler med sin arbejdsgiver uden juridisk radgivning.
Det forhold, at en lenmodtager og en arbejdsgiver
indgar en fratreedelsesaftale, der hverken er til
ugunst eller er urimelig for lenmodtageren, ma be-
tragtes som en bindende aftale og udtryk for
parternes samstemmende viljeserklaering. Safremt
dette ikke var tilfaeldet, kan det anses som en relativt
stor begreensning af lgnmodtagerens retsstilling,
hvis der i praksis etableres en retstilstand, hvor en
medarbejder under forhandlinger med sin arbejds-
giver i udgangspunktet skal radfere sig med sin ad-
vokat eller faglige organisation.

Vestre Landsrets fortolkning af endelighedsklausuler
Den ovenfor anfgrte praksis viser, at der ved
vurderingen af endelighedsklausulens gyldighed
laegges veegt pa, hvorvidt kravet har veeret droftet i
forbindelse med aftaleindgaelsen, og om lgnmod-
tageren har veeret repraesenteret af sin faglige or-



ganisation eller advokat under forhandlingerne. En
sadan retstilstand kan ud fra en "kritisk” synsvinkel
siges at "udviske” formalet med endeligheds-
klausulen, idet medarbejderen alligevel tildeles en
ret til efterfalgende at rejse krav, der kunne have
veere rejst ved forhandlingerne af fratraedelses- af-
talen. Denne problemstilling tog Vestre Landsret
stilling til den 25. marts 202027, hvor det blev fast-
slaet, at en endelighedsklausul skal forstas ud fra sin
ordlyd.

Sagen omhandlede en kommunalt ansat, der blev
afskediget, som fglge af at han havde veeret
sygemeldt igennem laengere tid, hvilket havde med-
fort driftsmaessige belastninger for den pageseldende
kommune. Medarbejderen var repraesenteret af sin
faglige organisation, der som falge af afskedigelsen
indledte forhandlinger med arbejdsgiveren, hvor-
efter de blev enige om en aftale for medarbejderens
fratraeden. | referatet var det anfert, at der "herefter
ikke bestod nogen form for udestaender i relation til
sagen”Y. Begge parter tiltradte aftalen, og to &r
efter lagde medarbejderens faglige organisation
sag an mod kommunen med pastand om, at
afskedigelsen af medarbejderen var i strid med

forskelsbehandlingsloven.

Vestre Landsret lagde til grund for afggrelsen, at
opsigelsens rimelighed ikke var anfeegtet under
forhandlingerne af fratreedelsesaftalen. Herudover
var medarbejderen i aftalen stillet bedre, end hvad
der ifelge overenskomsten og den anseettelses-
retlige lovgivning var krav pa. Landsretten fandt
saledes ikke grundlag for at tilsidesaette aftalen, og
aftalen matte derfor anses for at veere indgaet til fuld
og endelig afgerelse af ethvert krav, der matte opsta
som fglge af anseettelsesforholdets opher. Det
forhold, at bade medarbejderen og den faglige or-
ganisation havde vaeret bekendt med forholdene
angdende medarbejderens sygdom, der dannede
grundlag for kravet efter forskelsbehandlingsloven,
kunne dermed ikke fore til, at aftalen skulle til-
sidesaettes efter aftalelovens § 36.

29 \estre Landsrets dom af 25. marts 2020
30 Vestre Landsrets dom af 25. marts 2020

Dommen fremhaever modsatningsvist, hvilken be-
tydning det har for opretholdelsen af fratreedelses-
aftalen, hvorvidt kravet har veeret draftet under
forhandlingerne, og hvorvidt medarbejderen har

modtaget juridisk bistand ved aftaleindgaelsen.

Det forhold, at kravet ikke havde vaeret droftet af
parterne ved indgaelsen af aftalen, kunne ikke med-
fore, at fratraedelsesaftalen efterfalgende kunne til-
sidesaettes. Vestre Landsret lagde i den forbindelse
vaegt pa, at bade medarbejderen og den faglige
organisation havde veeret bekendt med forholdene
angdende medarbejderens sygdom og de tiltag,
der var gjort for at fastholde hende pa arbejdsplads-
en, ligesom afgerelsen om hendes fleksjob var
blevet paklaget. Det forhold, at den faglige organi-
sation valgte ikke at anfeegte kravet under forhand-
lingerne, men i stedet accepterede aftalen pa de
foreliggende vilkar, der blev fastsat i aftalen, med-
forte, at medarbejderen var afskaret fra efter-
felgende at rejse krav herom. Safremt retten matte
vaere kommet frem til det modsatte resultat, ville
afgerelsen give endelighedsklausulerne en meget
begraenset veerdi fremadrettet, hvis formal netop er,
at parterne pa aftaletidspunktet kan aftale sig ud af
fremtidige krav rejst pad baggrund af de om-
steendigheder og eventuelle risici, der kunne vaere
rejst pd opsigelsestidspunktet. Safremt parterne
under forhandlingerne af en fratreedelsesaftale kan
fortie oplysninger om eventuelle fremtidige retskrav
og stadig, pa trods af endelighedsklausulens ordlyd,
fa lov til at rejse et efterfalgende retskrav, vil der pa
denne made etableres en retstilstand, hvor lenmod-
tageren bade kan stotte ret pa de fordele, der gives
med fratreedelsesaftalen, og de fordele, der gives i

medfer af den ansaettelsesretlige lovgivning.

Det formal, der har veeret tilsigtet med endeligheds-
klausulerne - altsd at parterne forhindres i efter-
felgende at rejse krav, som kunne have veeret afslut-
bekraeftes

sdledes af Vestre Landsret, der fastslar, at ende-

tet ved forhandlingerne af aftalen -

lighedsklausulen skal forstas efter sin ordlyd, og at
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dette ogsa geelder i situationer, hvor et eventuelt
krav ikke har veeret drgftet i forbindelse med af-
taleindgaelsen. Det forhold, at medarbejderen har
faet juridisk bistand under aftaleindgaelsen, indgar
ikke direkte som en forudsaetning for endeligheds-
klausulens opretholdelse, men det ma formodes, at
det har haft en betydning for rettens helhedsvurder-
ing af aftalen, selvom retten fastslar, at endeligheds-
klausuler alene kan og bar forstas efter sin ordlyd.
Det kan ikke udelukkes, at safremt medarbejderen
ikke havde faet juridisk bistand i forbindelse med
indgaelsen af aftalen, at der ville vaere andre szerlige
forhold, sasom svig eller pression fra arbejds-
giveren, der kunne ggres geeldende for retten og
dermed andre sagens udfald, hvorfor den juridiske
bistand kan anses som en bekreeftelse pa, at der
ikke har veeret omstendigheder ved aftaleind-
gaelsen, der har kunnet medfere aftalens tilsidesaet
telse i henhold til aftalelovens ugyldighedsregler.
Vestre Landsrets dommen afskaerer dermed ikke
parterne fra fremadrettet at paberdbe sig de af-
taleretlige ugyldighedsregler i forhold til ende-
lighedsklausulens gyldighed, men Vestre Landsret
har med dommen fastslaet, at helt seerlige forhold
skal gere sig geeldende, hvis dette skal accepteres i

praksis.

Ud fra ovenstdende vurdering af Vestre Landsrets
dom kan det derfor afvises, at der i praksis ber gives
mulighed for at tilsidessette gyldigt indgaede
fratreedelsesaftaler med endelighedsklausuler.
Denne tilgang har Ligebehandlingsnaevnet efter-
falgende tilsluttet sig, hvor de i en afgerelse af 28.
september 2020 - og dermed i forleengelse af Vestre
Landsrets afgerelse - har afvist at behandle en
klage, fordi medarbejderen havde indgaet en
fratreedelsesaftale til fuld og endelig afgerelse,
herunder krav i henhold til ligebehandlingsloven.®’
Hvorvidt den retstilstand, der blev etableret i Vestre
Landsrets-sagen, "fortsat” vil blive opretholdt af
Ligebehandlingsnaevnet, og domstolene, kan ikke
pa nuvaerende tidspunkt fastslas, men det forhold, at
Ligebehandlingsnaevnet har lagt samme for-

tolkningsstrategi til grund for deres vurdering, kan

31 Ligebehandlingsnaevnets afgarelse af 28. september 2020, j.nr. 19-27135
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med et vist forbehold siges at pege i retningen her-
af. | den forbindelse skal det for god ordens skyld
fremhaeves, at domme vedrgrende fratraedelses-
aftaler ofte er meget konkret begrundende som
felge af fratreedelsesaftalernes forskellige omfang,
hvorfor der tages et forbehold i forhold til at
adressere tyngden af dommene.

4. SAMMENFATNING
Med henblik pa at undersgge fratreedelsesaftalens

retlige ramme ud fra en systematiseret gennemgang
af den relevante praksis pa omradet har artiklen
forsegt at adressere i hvilket omfang, at parterne kan
fravige den praeceptive lovgivning i ansaettelsesret-
ten ved indgaelsen af en fratraedelsesaftale, og
under hvilke omstendigheder gyldigt indgaede
fratreedelsesaftaler med endelighedsklausuler efter-

felgende kan tilsideszettes.

Der kan ud fra en samlet vurdering konstateres, at
der geelder en generel udvidet adgang for parterne
til at fravige den ansaettelsesretlige lovgivning pa
fratreedelsestidspunktet, men at denne udvidede
adgang afhanger af de hensyn, der ligger bag den
pagaeldende ufravigelighedsbestemmelse. De
ovenstdende afgerelser viser saledes, at der i
udgangspunktet skal foretages en konkret vurder-
ing, og at der derfor ikke ud fra retspraksis kan gives
et ensartet svar pa, hvad der generelt ger sig

geldende for ufravigelighedens raekkevidde.

- Pa funktionzerlovens omrade blev det fast-
sldet, at FUL § 2 alene regulerer den situa-
tion, hvor funktionaeren eller arbejdsgiveren
ensidigt opsiger ansaettelsesforholdet. FUL §
21 forhindrer dermed ikke parterne i at ind-
gd en fratreedelsesaftale, der fastsaetter et
vilkdr om, at funktionseren skal fratreede
straks eller pa et andet tidspunkt, der fra-
viger det lovbestemte opsigelsesvarsel i FUL
§ 2.

- Pa aktieoptionslovens omrade tilleegges
afkaldets tidspunkt en starre betydning, end

hvad funktionaerloven ger. | forarbejderne til



aktieoptionslovens § 8 er der abnet for, at
aktieoptionslovens § 5 pé fratreedelsestids-
punktet kan fraviges ved aftale, safremt af
talen giver lenmodtageren en rimelig kom-
pensation herfor. | forleengelse heraf blev
det af praksis vurderet og analyseret, hvad
der skal anses for en rimelig kompensation
ved fravigelse af aktieoptionslovens § 5.

- P& ferielovens omrade er der endnu ikke
givet parterne en ret til at fravige ferielovens
bestemmelser ved individuel aftale, med-
mindre det fremgar af den pageseldende
bestemmelse.

Ved vurderingen af, i hvilket omfang en ellers
gyldigt indgaet fratreedelsesaftale til fuld og endelig
afgerelse efterfelgende kan tilsidesaettes, fremgar
det af praksis, at der gennem tiden ved vurderingen
af endelighedsklausulens gyldighed er blevet lagt
vaegt pa sagens konkrete omstaendigheder, her-
under om det efterfglgende krav har veeret gen-
stand for reelle dreftelser ved aftaleindgaelsen, eller
om medarbejderen har faet juridisk bistand under
forhandlingerne ved indgaelse af fratreedelses-
aftalen med arbejdsgiveren. Denne praksis blev
indsnaevret af Vestre Landsret, idet retten den 25.
marts 2020 fastslog, at endelighedsklausuler alene
skal forstas efter deres ordlyd, og at dette saledes
ogsa geelder, safremt kravet ikke har vaeret genstand
for reelle dreftelser under forhandlingerne ved af-
taleindgaelsen.

Ud fra en samlet vurdering afspejler den retlige
ramme bag det i praksis udviklede begreb "fra-
treedelsesaftaler” en dynamisk tilgang til de juridiske
problemstillinger, der er opstdet igennem tiden.
Artiklen har taget stilling til de i praksis mest rele-
vante problemstillinger, der har veaeret rejst ved
Ligebehandlingsnaevnt og de danske domstole, og
er derfor aben overfor, at den retsstilling, der er lagt
til grund, ogsad kan fortolkes ud fra andre ind-
faldsvinkler eller &endres som fglge af ny retspraksis
de kommende ar.
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Christoffer Hovaldt er seniorradgiver i Rostra Kommunikation. Han har i
en arrekke lgst opgaver for bl.a. Europa-Kommissionens danske
repraesentation og fungeret som radgiver for nogle af verdens starste

teknologivirksomheder som SAP og AT&T.

Christoffer er cand.mag. i dansk og kommunikation fra Kebenhavns Uni-

versitet.

Marianne Lage er partner i advokatfirmaet Poul Schmith, hvor hun rad-
giver private og offentlige virksomheder og myndigheder inden for den

kollektive og individuelle arbejds- og ansaettelsesret.

Marianne Lage er seerligt specialiseret i radgivning om kollektiv arbejds-
ret, forhandling om etablering og fornyelse af kollektive overenskom-
ster, hvor hun har en bred erfaring efter en mangeérig ansaettelse i
Danmarks sterste arbejdsgiverorganisation. Marianne Lage er en er-
faren procedgr inden for arbejdsretslige tvister og har fert adskillige
faglige voldgifter, sager for Afskedigelsesnaevnet og medt i Arbejdsret-
ten, ligesom hun har en bred erfaring inden for radgivning om medar-

bejderforhold ved virksomhedsoverdragelser og omstruktureringer.

Louise Vestergaard er advokat i advokatfirmaet Poul Schmith, hvor hun
radgiver om forskelligartede anseettelses- og arbejdsretlige problem-

stillinger.

Thomas Meyer Stage er advokat og souschef i Dansk Erhverv.

Thomas er specialiseret inden for arbejds- og anszttelsesret og har
mange ars erfaring som radgiver for danske og internationale virk-
somheder inden for en lang raekke brancher og sektorer. Thomas er en
erfaren procesadvokat med maderet for Hajesteret og har fert et bety-
deligt antal sager ved domstolene og i det fagretlige system. Han

fungerer desuden som voldgiftsdommer.

Thomas er forfatter til en reekke artikler og guides om ansaettelsesretlige
forhold og underviser i udvalgte emner inden for arbejds- og ansaet-

telsesretten.
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Michael Klejs Pedersen er advokat og Director hos DLA Piper Denmark.

Michael er specialist inden for arbejds- og anseettelsesret, og har ar-
bejdet med omradet i mere end 15 ar. Michael radgiver i det daglige
danske og udenlandske virksomheder, offentlige myndigheder samt
direkterer og ledende medarbejdere omkring alle aspekter af arbejds-

og ansaettelsesretten.

Michael har maderet for landsretten og har fert et betydeligt antal sager
ved domstolene, i det fagretlige system og ved private voldgifter. Han
har desuden virket som konstitueret landsdommer ved Domstols-
styrelsen ved Vestre Landsret i 2016 - 2017.

Endelig skriver Michael artikler/bgger om arbejds- og anseettelses-
retlige emner, samt underviser i ovrigt lebende om aktuelle emner

inden for ansaettelsesretten.

Morten Langer er den mest rutinerede i Accuras Afdeling for Arbejds-
og Ansaettelsesret, og han er samtidigt en af de mest erfarne pa hele
den ansaettelsesretlige scene i Danmark. Han leder Accuras Afdeling for

Arbejds- og Ansaettelsesret sammen med Nicolai Hesgaard.

Morten er en af de mest anvendte og anerkendte eksperter indenfor
det private arbejdsmarked, hvor han har repraesenteret virksomheder i
mere end 30 ar. Hans steerkt resultatorienterede tilgang og omfattende
erfaring som forhandler har gjort ham til en betroet daglig spar-
ringspartner for talrige direktgrer, HR-afdelinger og interne jurister.

Morten har omfattende procedureerfaring fra principielle sager ved
Hgjesteret og EU-Domstolen og har udgivet en reekke bager inden for
arbejds- og anseettelsesret. Han vandt H.G. Carlsen prisen i 2019.

Bitten Elizabeth Hansen er advokat i Accuras Afdeling for Arbejds- og
Ansaettelsesret, og har radgivet om arbejds- og ansattelsesretlige
forhold siden 2014. Hun har szerligt fokus pa radgivning om ansaet-
telsesretlige aspekter i nationale og greenseoverskridende M&A-

transaktioner og incitamentsprogrammer.
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Nicolai Hesgaard har beskaftiget sig med ansaettelsesret i mere end 20
ar og leder sammen med Morten Langer Accuras afdeling for Arbejds-

og Ansaettelsesret.

Nicolai er en internationalt anerkendt ekspert inden for anseettelsesret.
Han er fremragende inden for alle omrader af ansaettelsesretten med
szerligt fokus pa transaktioner. Nicolai har et omfattende netveerk af kol-
leger i andre jurisdiktioner og er anerkendt for sin resultatorienterede,

kommercielle og pragmatiske tilgang.

Sebastian Alexander Buchwald har beskaeftiget sig med ansattelsesret
siden 2017, herunder i szerlig grad bonusordninger.

Michael Mgller Nielsen leder i Lund Elmer Sandagers anseettelsesrets-
afdeling. Han radgiver om alle former for anszttelsesretlige ud-
fordringer, bl.a. direkterkontrakter, overenskomstforhold, konkurrence-
begransende aftaler og individuelle anseettelsesforhold.

Michael har skrevet adskillige artikler om ansaettelsesretlige forhold, og
han underviser blandt andet pa CBS, hvor han er tilknyttet som ekstern

underviser.

Derudover har Michael solid erfaring med radgivning indenfor person-

dataret, ejerkonflikter, markedsfaringsret og virksomhedsoverdragelser.

Marta Valgreen Knudsen er advokatfuldmaegtig i Lund Elmer Sandagers
afdeling for ansaettelses- og arbejdsret, hvor hun primaert radgiver sma
og mellemstore virksomheder om virksomhedsoverdragelser og kollek-

tiv arbejdsret.
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end 50 sager for Landsretterne, ligesom han har haft megderet for
Hgjesteret siden 2006. | 2007 blev han udpeget som konstitueret lands-
dommer i Hgjesteret.

Seren har undervist i jura pa Kebenhavns Universitet fra 1998 til 2006 og
har ligeledes vaeret tilknyttet som ekstern lektor fra 2005 til 2006.

Seren er en del af Bird & Bird's dispute resolution-team, hvor han har
omfattende erfaring i komplekse kommercielle retssager med specielt
fokus pa ledelsesansvar og ansaettelsesretlige spargsmal. | 2018 blev

han ligeledes certificeret som voldgiftsdommer.

Mia Boesen er advokat i Bird & Bird's i internationale HR-team i Dan-
mark, hvor hun raddgiver virksomheder - bade store som sma - om ar-
bejds- og anseettelsesretlige problemstillinger, bade nationalt og inter-

nationalt.

Mia begyndte at arbejde i Bird & Bird i august 2014 som advokatfuld-
maegtig indenfor arbejds- og ansaettelsesret og blev advokat i august
2017. Fer hun startede i Bird & Bird, arbejdede hun hos Dansk Industri
('DI"), som er Danmarks sterste arbejdsgiverforening, hvor hun radgav
DI's medlemmer i alle aspekter af bade arbejds- og ansaettelsesret.
Hendes erfaring omfatter ogsa en periode hos Horesta, som er en ar-
bejdsgiverforening for hoteller og restauranter i Danmark.

Anna Frandsen er advokatfuldmaegtig i DLA Pipers afdeling for ansaet-
telses- og arbejdsret. Anna har pa universitet specialiseret sig i flere
forskellige anszettelsesretlige fag og skrev ligeledes sin bachelor samt
kandidatafthandling i anseettelsesret. Det forste semester af kandidaten
tilbragte Anna pa Fordham Law School i New York, og i sommeren 2019
var Anna legal intern i en non-profit organisation i New York, der radgav
startups og nystartede virksomheder.
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eJUC - DEN NYE E-LEARNING
PLATFORM | ADVOKATBRANCHEN

m 20 lektioner inden for ansattelses- og arbejdsret

Med eJUC far du adgang til over 100 videolektioner og kursuspoint, herunder
20 lektioner med de vigtigste domme og afggrelser inden for ansaettelsesret.

Der tilfares hele tiden nye lektioner inden for alle retsomrader.

B Fokuserede lektioner som efteruddannelse

Lektionerne varer 45 minutter og gennemgas af toneangivende advokater, der
ofte selv har fgrt de retssager, som den enkelte lektion omhandler.

Tager du 3 lektioner kan det godkendes som obligatorisk efteruddannelse.

m Den bedste pris pa markedet

eJUC udbydes til de bedste priser pa markedet gennem abonnementslgsninger.

Fra kr. 699 ekskl. moms pr. maned far du ubegranset adgang til alle lektioner.

B Enkle abonnementer uden binding

Vores abonnementsordning er helt enkel - og der er ingen binding.
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