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10 AR MED ET NYT ANSATTELSES-
OG ARBEJDSRETLIGT TIDSSKRIFT

Anszttelses- og arbejdsret er en helt szerlig disciplin indenfor

den juridiske videnskab, og det nye magasin, som udkom
ANTON KRAEV

ANSVARSHAVENDE REDAKTOR
HR JURA MAGASINET ¥

ferste gang i 2012, havde til formal at give omradet det
tidsskrift, det fortjener, og derigennem formidle viden og

inspirere til faglige diskussioner.

Rigtig mange tog positivt imod opfordringen til at bidrage med
en artikel. Jeg vil hermed bringe en stor tak til alle forfattere
gennem arene. En saerskilt tak retter jeg til Henrik Karl Nielsen,
der som den farste i advokatstanden var frisk pa at bidrage
med en artikel til et tidsskrift, som en dengang helt tilfeeldig
studerende fra CBS kun havde pa tegnebraettet.

Endelig vil jeg gerne takke Jonas Enkegaard og HORTEN, som
igennem alle 10 ar har veeret fast annoncer i magasinet og
dermed stattet udgivelsen af et tidsskrift, som udgives uden |

indtaegt for gje.

Det har ikke altid veeret lige nemt at udgive et tidsskrift som en
énmandsheer. Undervejs skulle jeg igennem flere bitre - og til

tider resultatlgse - forseg pa at tilegne mig nye kundskaber og
feerdigheder sdsom redaktion, grafisk opsatning, webdesign l
og nu 0gsa tryk.

Det er derfor en forngjelse at se, at tidsskriftet er blevet til et
vaesentligt bidrag til retslitteraturen indenfor ansattelses- og
arbejdsret og tilgreensende omrader, og at artiklerne har
kvalitet til at sta distancen akademisk og samtidig kan

omsaettes til konkrete forandringer i praksis.

Jeg haber og tror, at artiklerne i HR JURA Magasinet inspirerer
savel praktikere som akademikere til at dykke dybere ned i de
enkelte emner og arbejde med nye og aktuelle problem-
stillinger.

God laeselyst!

Anton Kraev

AR i
MED

HR JURA
MAGASINET
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ARBEJDSRETLIGE PARADOKSER

Refleksioner over EU-arbejdsret i forhold til den danske model,
ledelsesret og ledelsespligt samt spgjse eller overraskende kon-
sekvenser af den arbejdsretlige regulering - det Igse.

JENS PAULSEN
PARTNER, ADVOKAT (H)
DAHL ADVOKATPARTNERSELSKAB

Artiklen er debatterende, og ingen bliver arbejdsretlig klogere af at laese artiklen. Fortsaetter du alligevel lzesningen, er det

mit hab, at artiklen saetter nogle tanker i gang, og forhabentlig har jeg formuleret mig tilstraekkeligt provokerende til at &

fagpolitisk modspil i debatten, uden at nogen - hverken enkeltpersoner eller organisationer - fgler sig haengt ud. Det har pa

ingen made vaeret hensigten.

| artiklen reflekteres over, hvad jeg mener kan opfattes som arbejdsretlige paradokser, men som andre bestemt kan have en

anden opfattelse af. Artiklens afsnit vil pa denne baggrund blive indledt med et subjektivt postulat.

1. DEN DANSKE MODEL VARETAGER IKKE ALLE
LONMODTAGERES OG ARBEJDSGIVERES
INTERESSER

1.1. HVIS INTERESSER VARETAGER DEN DANSKE
MODEL?

Det ypperste, eller formalet med indgaelsen af september-
forligeti 1899, efterfelgende suppleret i 1908 med Norm for
regler for behandling af faglig strid - populaert bensevnt
Normen - var, at faglig strid skulle tilstreebes lgst, uden at
arbejdet blev nedlagt, medmindre der foreld en betalings-
misligholdelsessituation eller den enkelte lanmodtagers liv,
are eller velfeerd var truet. Sddan er det stadig. P& den bag-
grund kan der, uanset (parti)politiske tilharsforhold, kun
haves sympati for den danske model. Man kan dog have en
opfattelse af, at modernisering eller tilpasning af den
danske model er sket med knallert-45-hastighed - i hvert
fald i forhold til den motorvejshastighed, hvormed der pro-
duceres EU-forordninger og EU-direktiver pa det EU-

arbejdsretlige omrade.

Beskytter den danske model de enkelte lenmodtagere og
de enkelte arbejdsgivere, eller stgtter den primeert hoved-

organisationerne pa begge sider af arbejdsmarkedet?

Svaret er i sit udgangspunkt (og sikkert provokerende) u-
tvivlsomt: Den danske model varetager hovedorganisation-
ernes interesser, og der har - uanset farven pa skiftende
regeringer og med forskellig intensitet - vaeret tale om, at
store dele af den arbejdsretlige lovgivning har set dagens
lys via trepartsforhandlinger mellem hovedorganisationerne
og den til enhver tid siddende regering. Det var ogsa til-
feeldet under covid-19-nedlukningen. Kendetegnende for
de aftaler, der blev indgédet under disse trepartsforhand-
linger, har i artier veeret, at den regulering af arbejds-
markedet, der fandt sted via trepartsforhandlingerne, ved
ferstkommende overenskomstfornyelse blev indarbejdet i
de kollektive overenskomster, samtidig med at der blev
gennemfart lovgivning, saledes at ikke-overenskomst-
daekkede virksomheder blev omfattet af samme regelsaet,

men via lovgivning.

De seneste 20-30 ar er det kun en mindre del af den arbejds-
retlige regulering, der er sket, uden at dette har veaeret
baseret pa EU-retlige tiltag. Eksempler pa ikke - i hvert fald
direkte - EU-arbejdsretligt baserede tiltag er bl.a. 1) arbejds-
markedspension, 2) den 6. ferieuge i form af 5 feriefridage,

3) fritvalgsordningen, 4) fratreedelsesgodtgerelser for ikke-
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funktionzerer. Stort set alle andre arbejdsretlige tiltag er sket

pa baggrund af seerligt EU-direktiver.

1.2. DEN DANSKE MODELS KOLLEKTIVITETS-
BESKYTTELSE KTR. EU-ARBEJDSRETTENS OG
MENNESKERETTIGHEDSKONVENTIONENS
INDIVIDBESKYTTELSE - LOVBASERET
MINDSTELDN?

Det bar kunne leegges til grund som et faktum, at hvor den
danske model beskytter kollektiviteten frem for det enkelte
individ/den enkelte person/lenmodtageren/arbejdsgiveren,
har EU-arbejdsretten primaert fokus pa individbeskyttelsen -
forholdet mellem den enkelte lenmodtager og arbejds-
giveren. Det kan man have savel partipolitiske som fag-

politiske holdninger til - og det har mange.

| oktober 2020 udarbejdede Europa-Kommissionen forslag
til Europa-Parlamentets og Radets direktiv om passende
mindstelgnninger i Den Europaeiske Union. Dette direktiv-
forslag har efterfalgende givet anledning til dels juridiske
responsa, dels partipolitiske og fagpolitiske kommentarer i
forhold til EU’s kompetence til via direktiver at paleegge de
enkelte EU-medlemslande at indfere regler om passende
mindstelenninger. Bl.a. har Beskaeftigelsesministeriet den
23. november 2020 offentliggjort et grund- og neerheds-
notat. | notatet anfgres i afsnit 7 bl.a.: P4 det foreliggende
grundlag vurderes forslaget potentielt at kunne fa kon-
sekvenser for den danske arbejdsmarkedsmodel pé trods af
forsikringer fra Kommissionen om det modsatte. Raekke-
vidden er fortsat uklar og vil atheenge af direktivets endelige

udformning.

Direktivforslaget har veeret i hgring, og haringsresuméer
fremgar af notatets afsnit 8. Stort set alle hgringssvarene
anfarer, at der ikke er hjemmel til for EU-Kommissionen at
gribe ind i lgnfastsaettelsen i EU's medlemslande. FH, DA, KL
og Akademikerne tilkendegiver samtidig, at de stetter for-

malet med den bebudede sikring af en rimelig mindstelgn.

| notatets afsnit 10 - regeringens forelebige generelle hold-
ning - anferes bl.a.: Regeringen er derfor imod enhver regu-
lering, der kan underminere den danske arbejdsmarkeds-

model - direkte eller indirekte.

Denne regeringstilkendegivelse er pa linje med hoved-
essensen bag de fleste hgringssvar. Det danske arbejds-
marked ber reguleres aftalebaseret, og savel nationalt som
EU-retligt skal politikerne "holde fingrene for sig selv”. Det

er vel ret beset ogsd den oprindelige tankegang bag ind-
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gaelsen af septemberforliget i 1899. Samtidig er tanke-
gangen udtryk for en beskyttelse af kollektiviteten og ikke
det enkelte individ, som ikke kun EU-retten har i fokus, men
som Menneskerettighedskonventionen, og dermed Men-
neskerettighedsdomstolen ogsa har som hovedfokus - ikke
blot pa det arbejdsretlige omrade, men generelt i forhold til
personers/individers retsstilling over for staterne. Fra dele af
det politiske spektrum er der bestemt ikke opbakning til alle
de individbeskyttelsesregler, der fremgar af Menneskeret-
tighedskonventionen, og som bliver handhaevet via Men-
neskerettighedsdomstolen. Periodevis og seerligt i relation
til sager med tilknytning til flygtninge- og indvandrer-
politikken i Danmark fremfgres ofte betragtninger om, at
individbeskyttelsen er for vidtgdende - ja, der fremfgres
endog betragtninger om, at Danmark blot kan bryde trak-
tatmaessige forpligtelser. Det ma man jo sé have sin politiske
opfattelse af, om det er i overensstemmelse med en
tankegang, man i 2022 kan have i det som de fleste
danskere nok opfatter Danmark som: en retsstat. Det seerligt
spgjse er, at udtalelser om, at EU-domstolen/Menneske-
rettighedsdomstolen er ude af trit med virkeligheden, ofte
kommer fra den del af det politiske spektrum, som pa andre
omrader hylder retsstatsprincipper og beskyttelsen af det

enkelte individ.

Ikke overraskende kan der konstateres enighed mellem
lenmodtagerorganisationer og arbejdsgiverorganisationer -
i hvert fald pa det traditionelt DA-LO (FH)-baserede overen-
skomstomrade - om, at danske lgnmodtageres og danske
virksomheders lgnvilkar m.v. skal baseres pa aftaler - over-
enskomster - og i mindst mulig grad pa lovgivning, hvad
enten der er tale om national (dansk) lovgivning eller lov-
givning baseret pa EU-forordninger eller -direktiver. Man
kan stille det retoriske spargsmal, om det primeert er af hen-
syn til at sikre rimelige arbejdsvilkar for op til 75-80 % af
lanmodtagerne, eller/og om det primaert er af hensyn til at
bevare fundamentet for (staerke) organisationer pa arbejds-
markedet. | hvert fald har lenmodtager- og arbejdsgiver-
organisationer under DA-FH-paraplyen en gensidig in-
teresse i at fastholde den danske model. Det understattes af
praksis fra Arbejdsretten i forhold til de retlige rammer for,
at lenmodtagerorganisationer kan ivaerksaette konflikt, jf.
afsnit 3.1.



1.3. ARBEJDSGIVERENS FRIST TIL AT OPFYLDE
OPLYSNINGSFORPLIGTELSEN OG SANKTIONEN
MOD FORSINKET OPFYLDELSE AF OPLYSNINGS-
PLIGTEN OM ANSAETTELSESVILKARENE

Af ansaettelsesbevislovens § 2, stk. 1, fremgar, at arbejds-
giveren skal give lgnmodtageren oplysninger om alle
vaesentlige vilkar for ansaettelsesforholdet, og at disse
oplysninger skal vaere meddelt lsnmodtageren senest 1
maned efter, at ansaettelsesforholdet er pabegyndt. Overser
arbejdsgiveren fristen, vil han - afhaengig af omsteendig-
hederne - kunne tilpligtes at betale en godtgerelse iht. an-
saettelsesbevislovens § 6, hvor det normale eller seedvanlige

godtgerelsesniveau aktuelt er fastlagt ved U2011.805H.

| flere overenskomster - bade pa det private og pa det of-
fentlige arbejdsmarked - er det aftalt, at der skal gives en
patale, for betaling af bod bliver relevant. Saledes fremgar
det af Industriens Funktionseroverenskomst (2020-2023),
bilag 16, nr. 4: Safremt anszettelsesaftalen ikke er udleveret
til medarbejderen i forbindelse med udlebet af de i stk. 1 og
2 eller anmeerkningen anferte tidsfrister, kan arbejdsgiveren
palaegges at udrede en bod. Overtraedelse skal patales over
for arbejdsgiveren. Er det pétalte forhold ikke bragt i orden
inden 5 dage, skal der herefter skriftligt rejses sag over for
Dansk Industri. Hvis mangler ved anseettelseskontrakten er
rettet inden 5 arbejdsdage fra modtagelsen i Dansk Industri,
kan arbejdsgiveren ikke paleegges at udrede en bod, med-
mindre der foreligger systematisk brud pa bestemmelsen

om ansaettelsesaftaler.

Arbejdstageren skal i alle tilfselde have udleveret oven-
naevnte oplysninger om ansaettelsesforholdet senest 15

dage efter, at kravet er rejst.

Den anfgrte overenskomstbestemmelse er et eksempel p3,
at der kan forskelsbehandles i forholdet mellem overens-
komstdeekkede og ikke-overenskomstdeekkede virksom-
heder. Det paradoksale i situationen er, at overenskomst-
parterne de facto forringer lgnmodtagerorganisationens
medlemmers retsstilling i forhold til tilsvarende lgnmod-
tagere, der ikke er omfattet af en kollektiv overenskomst.
Hvorom alting er, kan den danske model ogsa vaere udtryk
for en bevidst forskelsbehandling af dels lenmodtagere,
dels arbejdsgivere afhaengig af, om de er overenskomst-
daekkede eller e;j.

1.4. INGEN MINIMUMSBESKYTTELSE | FORHOLDET
OVERENSKOMSTDAKKEDE/ IKKE-OVERENS-
KOMSTDAKKEDE VIRKSOMHEDER | MOD-
SATNING TIL MINORITETSBESKYTTELSEN |
SELSKABSLOVEN

Virksomheder under konflikt har ingen EU-retlig eller na-
tionalretlig beskyttelse, herunder beskyttelse ved de
ordineere domstole. Konfliktede virksomheder er ude-
lukkende beskyttede af Arbejdsrettens praksis. Beskyttelsen
er begraenset, om end der bade ifelge teori og praksis
foregar en provelse i Arbejdsrettens regi af, om den konflikt-
varslende organisation i forbindelse med varslingen og
under konflikten er gaet for langt, jf. eksempelvis Arbejds-
rettens dom i AR2012.034, Restaurant Vejlegarden, hvor
Arbejdsretten fandt, at fire forhold i forbindelse med kon-
fliktvarslingen og handteringen af konflikten var ulovlige,
seerligt i forhold til vidtgaende tekster pa bannere og lgbe-
sedler, hvorved Restaurant Vejlegarden blev urimeligt

miskrediteret.

Arbejdsretten demmer ikke kun i sager mellem parter, der
er omfattede af hovedaftalen mellem DA og FH, men har
ogséd kompetence til efter arbejdsretslovens (arbl.) § 9, stk.
1, nr. 5, at tage stilling til lovligheden af anvendelse af kollek-
tive kampskridt til stette for krav om overenskomst pa om-
rader, hvor kollektiv overenskomst ikke er indgéet (og ogsa i
forhold til at afgere, om et ansaettelsesforhold er overens-
komstdaekket med en arbejdsgiverorganisation, der ikke

herer under DA-FH-paraplyen).

Det fremgar af arbl. § 2, at Arbejdsretten bestar af 12 ordi-
naere dommere og 31 suppleanter for disse samt en for-
mand og fem naestformaend. Arbejdsrettens formandskab

bestar af hgjesteretsdommere.

Det er de faglige organisationer - eller rettere sagt den del
af de faglige organisationer, der er naevnti arbl. § 3 - der har
retten til at indstille ordinsere dommere til Arbejdsretten.
Netop det faktum var arsagen til, at arbejdsretsloven blev

a@ndret med virkning fra 15. mart 1997, jf.

AR1994.196 - AT 1994.65. Under en verserende sag
ved Arbejdsretten havde Sammenslutningen af Firma-
Funktionaerer gjort gaeldende, at Arbejdsretten var in-
habil i forhold til Firma-Funktionsererne, idet Sam-
menslutningen af Firma-Funktionaerer ikke var blandt de
faglige organisationer, der indstillede ordinzere dom-
mere til arbejdsministeren. Det blev endvidere af Firma-

Funktionaererne gjort geeldende, at det ville stride mod
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art. 6 i Den Europaeiske Menneskerettighedskonvention,
safremt sagen blev behandlet og afgjort af Arbejdsret-
ten og ikke af de almindelige domstole. Arbejdsretten
fandt ikke grundlag for at statuere, at Arbejdsretten ikke
var uafhaengig. Som en konsekvens af Arbejdsrettens
dom anlagde Firma-Funktionaererne sag ved Ostre
Landsret med pastand om, at Arbejdsrettens kendelse
var ugyldig, da arbejdsretsloven var i strid med
Grundlovens § 74 og Menneskerettighedskonvention-

ens art. 6.

U 1981.141@ (2-1). | preemisserne anfgrer Jstre Lands-
ret: Efter det om Arbejdsrettens sammensaetning fore-
liggende, herunder navnlig at sagsegerens modpart
direkte eller indirekte har indflydelse pa Arbejdsrettens
sammensaetning, uden at sadan indflydelse er tillagt
sagswegeren, findes det efter inkorporeringen af Den
Europaeiske Menneskerettighedskonvention i dansk ret
rettest, at sagsegeren far mulighed for at fa den for Ar-
bejdsretten indbragte tvist afgjort ved de ordinaere dom-
stole.

Forventeligt pa baggrund af den netop refererede Qstre
Landsretsdom blev arbejdsretsloven sendret med virkning
fra 15. marts 1997, ved at der efter arbl. § 8, stk. 2, blev mu-
lighed for, at en part, som ikke var tilknyttet en af de i arbl. §
3, stk. 1, naevnte organisationer eller myndigheder, kunne
kreeve sagen i Arbejdsretten behandlet og pademt uden
medvirken af ordineere dommere. | sa fald skulle tvisten
afgeres af retsformanden, evt. efter beslutning om, at Ar-
bejdsretten blev sat af et formandskab bestdende af tre

dommere.

Afhaengig af gjnene, der ser, og/eller grerne, der harer, er
spergsmalet, om dette tiltag har veeret tilstraekkeligt til at
bringe dansk ret pa niveau med retsopfattelsen som denne
var i 1997 eller i forhold til en evt. endret retsopfattelse i
2022. Nar det overhovedet bringes pa bane at stille
spergsmal til legitimiteten, er det szerligt pa baggrund af,

.

at Danmark generelt opererer med et toinstans-

princip,

at procesmaden for Arbejdsretten ikke fuldt ud er
identisk med procesmaden ved de ordinzere dom-
stole, sezerligt ikke i forhold til de ordinsere dom-
meres habilitet og de faktiske omsteendigheder
omkring vidneaftharing,

at der de seneste 25 ar - uden for hovedaftaleom-
rddet - har veeret et stigende fokus pa individets

rettigheder.

I hvert fald kan det konstateres, at begrundelser for arbejds-
retlige grundsaetninger over ar kan sendre sig fuldsteendigt.
Som eksempel herpa kan der henvises til, at arbejdsgivere
fra begyndelsen af forrige drhundrede pa forskellig made
stillede krav om, at lanmodtagerne skulle acceptere, at ar-
bejdsgiveren kontrollerede den effektive arbejdstid - et
krav, som lgsnmodtagerorganisationerne generelt proteste-
rede imod. Generelt blev arbejdsgivernes krav imgde-
kommet af Arbejdsretten under henvisning til ledelsesret-

ten’.

Arbejdsgiverens ledelsesret, som bl.a. fastsldet ved de i
note 1 naevnte kendelser fra den faste voldgiftsret (nu Ar-
bejdsretten), er efterfelgende blevet en del af den kollektive
arbejdsret og fremgar bl.a. af Industriens Overenskomst
2020-2023, § 9, stk. 3.

Udviklingen i forhold til mere kontrol er gaet i samme ret-
ning, men nu ikke leengere udelukkende af hensyn til ar-
bejdsgiverens interesser, men primaert af hensyn til lsnmod-
tagernes interesser, jf. C-55/18 (Deutsche Bank-sagen), der
fastslog, at EU’s medlemslande var forpligtede til at
paleegge arbejdsgivere at indfare et objektivt, palideligt og
tilgaengeligt system, der vil ggre det muligt at male leengd-
en af hver enkelt lenmodtagers daglige arbejdstid for at
sikre den effektive virkning af rettighederne iht. arbejds-
tidsdirektivet og de grundlaeggende rettigheder, der er
sikret ved EU-Chartrets art. 31, stk. 2, jf. preemisserne 47-60.
Retsstillingen vil fremadrettet ved implementering af EU’s
direktiv. om gennemsigtige og forudsigelige arbejdsvilkar

blive inkorporeret i den nationale danske lovgivning.

Udviklingen kan ogsd ses som et eksempel pa ind-
skraenkningerne i arbejdsgiverens ledelsesret i takt med

den tiltagende EU-arbejdsretlige regeldannelse, jf. afsnit 2.

1 Jf. den faste voldgiftsrets afgerelser nr. 106.1913 (beskrivelse i bog af udfert arbejde), nr. 26.1920 (arbejds- og tidsstudier), nr. 45.1968 (udfyldelse af

arbejdssedler) og nr. 56.1983 (anvendelse af kontrolure).
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2. ARBEJDSGIVERENS LEDELSESRET ER
UINTERESSANT - DET ER ARBEJDSGIVERENS
MANGLENDE HANDHAVELSE AF
LEDELSESPLIGTEN, DER ER AFGORENDE

| forordet til Afskedigelse2 og som undertitel til denne bog

anfares: Arbejdsgiverens ledelsesret og ledelsespligt.

| Ole Hasselbalchs anmeldelse af bogen i U2015B.166 f.
harcelerer han mod begrebet ledelsespligt og anfarer bl.a.:
... det kan klart veere til ulempe for lenmodtageren ... hvis
arbejdsgiveren ikke udmenter sin ledelsesbefajelse i
konkrete anvisninger ... Det er givetvis rigtigt, at der ikke
findes et "officielt” begreb som ledelsespligt. Set ud fra en
praktisk betragtning er begrebsfastleeggelsen maske
mindre relevant. Mere relevant synes det at veaere, at
ledelsesretten udgves konsekvent (af mig bensevnt
ledelsespligten), bade af hensyn til ligebehandling af lgn-
modtagerne og af hensyn til at skabe forudsigelighed for
lenmodtagerne og sikre en rimelig varetagelse af virk-

somhedens tarv.

Falger arbejdsgiveren ikke op pé udstukne retningslinjer for
arbejdets udferelse, udsaetter arbejdsgiveren sig for retstab.
Den manglede opfelgning vil retligt blive taget til indtaegt
for, at instrukserne ikke er “alvorligt mente”, og det fratager i
en raekke tilfelde arbejdsgiveren muligheden for at gere
brug af de sanktioner, der fremgar af evt. personale-
cirkuleerer eller personalehdndbog. Ved manglende hand-
haevelse af saglige og berettigede retningslinjer vil der kun
kunne geres brug af en mindre indgribende sanktion end i
situationer, hvor arbejdsgiveren ogsa i handling selv agerer i
henhold til personalecirkuleere/personalehandbog. Konkret
betyder det, at en oprindelig pa papiret utvivlsom ret til
bortvisning reduceres til opsigelse, og en pa papiret utvivl-
som ret til opsigelse reduceres til en advarselssanktion.
Arbejdsgiveren har derfor en ikke lovbestemt pligt til ogsa
under ansattelsesforholdet at vaere konsekvent i forhold til
at gere brug af sanktioner mod Isnmodtageres over-
treedelse af udstukne retningslinjer. Manglende iagttagelse
af denne pligt medferer nemlig rettighedstab for arbejds-

giveren.

Omvendt kan lenmodtagere have en interesse i, at arbejds-
giveren ikke handhaever udstukne retningslinjer, hvorved
rammerne for lenmodtagernes ageren pa den enkelte ar-
bejdsplads udvides. Det kan givetvis veere en fordel for

nogle lanmodtagere, men ikke nadvendigvis for alle.

2 Jens Paulsen: Afskedigelse, 1. udg. (2015), Karnov.
3Jf.U2014.1116H (Ole Andersen-sagen).

Det er et faktum, at der pa den enkelte virksomhed ikke ved
ansaettelsesaftale kan aftales noget, der strider mod den
ansaettelsesretlige lovgivning eller den pa virksomheden
evt. geeldende overenskomst. Derfor vil fokus - hvad enten
forholdet anskues fra lenmodtageres eller arbejdsgiverens
side - vaere pa arbejdsgiverens handhavelse af eller man-
gel pa handhavelse af lovgivningsmaessige og evt. tillige
overenskomstmaessige vilkar. Det er derfor mit postulat, at
nar arbejdsgivere lejlighedsvis giver udtryk for frustration
over den ifglge arbejdsgiverne omsiggribende lgnmod-
tagerbeskyttelse, hvad enten beskyttelsen er overenskomst-
baseret eller lovbaseret, evt. pa baggrund af EU-arbejdsret,
er sandheden nok naermere, at disse arbejdsgivere ikke
fuldt ud kan overkomme at udstikke og handhaeve bade
rimelige og retfeerdige rammer for arbejdets udfarelse, og
derved agerer pa en made, hvorved arbejdsgiverens utvivl-
somme ledelsesret stille og roligt glider arbejdsgiveren af
hande. Dette pastaede, egetkonstaterede faktum er bag-
grunden for min antagelse om, at ledelsespligten er et mere

relevant fokusemne end ledelsesretten.

3. VIHAR | DANMARK FORTSAT ORGANISATIONS-
TVANG

En konsekvens af den danske aftalemodel er, at lovgiv-
ningsmagten i Danmark i betydelig grad har udvist stor
tilbageholdenhed med henblik pa at tilsidesaette overens-
komstaftalte regler eller retsstillinger baseret pa de facto
praksis, accepteret af hovedorganisationerne og dermed
ogsa af de enkelte organisationer pa DA-FH-arbejds-
markedet. P4 tilsvarende made har danske domstole hidtil,
med en enkelt undtagelse3, lagt praejudicielle afgerelser fra
EU-domstolen og domme afsagt af Den Europeeiske Men-
neskerettighedsdomstol til grund ved fastleeggelsen af den

arbejdsretlige regeldannelse i Danmark.

| forhold til negativ foreningsfrihed afsagde Den Euro-
paeiske Menneskerettighedsdomstol 11. januar 2006 dom i
de to kumulerede sager ERMD 52620.1999 (Rasmussen
mod Danmark) og EMRD 52622.1999 (Serensen mod Dan-
mark). Umiddelbart efter domsafsigelsen, og efter at en af
de sterste lanmodtagerorganisationer havde tilkendegivet,
at de ikke ville respektere forbuddet mod eksklusivaftaler,
blev der via FH (pa davaerende tidspunkt LO) udsendt en
meddelelse stik imod den pageeldende lgnmodtager-
organisations udtalelser og med tilkendegivelse af (selv-
felgelig) respekt for den afsagte dom af 11. januar 2006 fra

Menneskerettighedsdomstolen. Allerede med virkning fra
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29. april 2006 blev foreningsfrihedsloven andret, hvorefter
en arbejdsgiver fremadrettet ikke ma undlade at anseette en
ansager til en ledig stilling eller afskedige en lanmodtager,
fordi denne er medlem af en forening eller en bestemt
forening. Tilsvarende blev bestemt i lovens § 2 i situationer,
hvor den pageeldende ikke er medlem af en forening eller
en bestemt forening. Som sanktion mod en handling i strid
med foreningsfrihedslovens § 1 eller 2 blev der i § 4a anfert
mulighed for underkendelse af afskedigelsen, alternativt

tilkendelse af en godtgerelse, men ...

3.1. LONMODTAGERORGANISATIONERS
KONFLIKTRET

Vi har gennem tiderne haft en raekke ogsa i medierne
meget omtalte konfliktsager. Det geelder bl.a. La Cabana-
konflikten, Ikadan- og Brarup-konflikterne, Nyhavns-konflikt-
en, Narrebro Bryghus-konflikten og Restaurant Vejlegarden-
konflikten.

| Restaurant Vejlegarden-konflikten (AR2012.0341) blev
Arbejdsretten bekleedt af et udvidet formandskab og uden
ordinaere dommere. Sagen gav anledning til en del medie-
omtale, velsagtens fordi et politisk parti brugte konflikten
aktivt i markedsfering af det pageldende partis politik.
Ogsa pa anden made var denne konflikt interessant. For det
forste, fordi der fra virksomhedens arbejdsgiverorganisation
- Kristelig Arbejdsgiverforening - blev argumenteret for, at
det ikke ville veere muligt for 3F at konflikte virksomheden,
eftersom virksomheden allerede var (alternativt) organiseret.
For det andet fordi det udvidede formandskab indled-
ningsvis gav en generel redegerelse i forhold til formalet
med/baggrunden for den danske model og en oplistning
af, hvilke betingelser, der skal vaere opfyldte, for at faglige
organisationer kan konflikte ikke-organiserede og “ikke

korrekt” organiserede virksomheder.

Indledningsvis fastslog det udvidede formandskab: Som
fastsldet i Norebro Bryghus (AR2007.831) (AT2007.178) er
det karakteristiske for den danske arbejdsmarkedsreguler-
ing, at lenniveauet og andre arbejdsvilkar sikres gennem de
kollektive overenskomster og ikke gennem lovgivning4. Ar-
bejdstagerorganisationernes konfliktret til opnaelse af kollek-
tiv overenskomst er saledes af afgerende betydning for ud-
viklingen i lenfastsaettelsen og opnaelsen af andre centrale
arbejdsvilkar i Danmark. Der har flere gange i Folketinget

veeret fremsat forslag til folketingsbeslutning, der skulle

péleegge regeringen at fremkomme med forslag om be-
greensning af arbejdstagerorganisationernes adgang til at
ivaerksaette konflikt, f.eks. i tilfaelde, hvor et fagforbund ivaerk-
seetter konflikt for at opna overenskomst pa et omrade, der
allerede er daekket af en overenskomst med et andet fagfor-
bund. Disse forslag er ikke blevet vedtaget, idet der blandt
andet er henvist til, at en lovregulering af konfliktretten vil
veere meget vanskelig og fundamentalt vil eendre den made,
hvorpa rollerne pa det danske arbejdsmarked hidtil har

veeret fordelt.

Herefter oplister det udvidede formandskab kravene til

lovlige kampskridt, hvor det fastslas:

Konfliktens formal. Det antages, at konflikten skal forfalge et
rimeligt fagligt formal. | praksis stilles ikke andre krav, end at
den konfliktvarslende organisation har en interesse i at opna
overenskomst med den konfliktede virksomhed under hen-
syn til den konfliktende organisations position og medlems-
tal, hvorfor denne organisation har den forngdne styrke og

aktualitet til, at konflikten forfalger et rimeligt fagligt formal.

| forhold til ivaerksaettelse af konflikt mod en allerede alter-
nativt overenskomstdaekket virksomhed anfgrer formand-
skabet i preemisserne: Kristelig Fagforening star med hensyn
til medlemmer og overenskomstdaekning i et frit konkur-
renceforhold til 3F uden de begreensninger, som vil geelde,
hvis de konkurrerende forbund var tilsluttet en feelles hoved-
organisation. Hovedkonflikten er derfor som udgangspunkt
lovlig, jf. blandt andet Arbejdsrettens dom af 6. maj 1999 i
AR98.632 0g AR98.702 (AT1998.53 - lkadan-sag ).

| forhold til en udvidelse af en varslet konflikt ved sympati-
konflikt er kravene ifalge Arbejdsretten, at sympatikonflikten
star i et rimeligt forhold til det mal, der s@ges opnéet ved
hovedkonflikten, og at sympatikonflikten skal vaere egnet til
at pavirke hovedkonflikten (med henblik pa at fa den kon-
fliktede virksomhed korrekt overenskomstdaekket). Arbejds-
retten anferer i forhold hertil, at den finder, at 3F’s interesse i
at fastholde og forsvare de nzevnte veletablerede overens-
komstmaessige positioner, som forbundet har opnaet gen-
nem den landsdakkende overenskomst med (konkret)
Horesta, er fundamental og sé stzerk og legitim, at den ret-
feerdigger, at der fra de ovrige afdelinger af 3F er ivaerksat
effektive sympatikonflikter, der nedvendigvis ma veere

maeerkbare for restauranten. Der er sidledes det fornadne

4 Spergsmalet er, om dette udsagn fortsat star ubestridt ved magt efter implementering af EU-Kommissionens forslag til Europa-Parlamentets og Radets
direktiv om passende mindstelenninger, jf. afsnit 1.2. Se tillige Jens Kristiansen: Aftalemodellen og dens europaeiske udfordringer, 1. udg. (2013), hvor
bagsidepraesentationen af bogens indhold starter som falger: EU spiller en stigende rolle for indretningen af det arbejdsretlige system i Danmark ...
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interessefeellesskab mellem lenmodtagerne i hovedkonflik-

ten og sympatikonflikterne ...

Med de begrundelser, Arbejdsrettens udvidede formand-
skab henviser til, vil det tilnsermelsesvis vaere umuligt for
savel ikke-overenskomstdaekkede virksomheder som alter-
nativt-overenskomstdaekkede virksomheder at undga over-

enskomstdaekning under DA-FH-paraplyen.

Det problematiske herved er (mit postulat), at det mere eller
mindre beror eller i hvert fald kan bero pa tilfeeldigheder,
hvilke ikke-overenskomstdeekkede eller alternativt-overen-
skomstdaekkede virksomheder, der udszettes for konflikt, og
hvilke virksomheder - herunder konkurrenter - der ikke ud-
saettes for konflikt. Med andre briller pd og med en anden
retlig indgangsvinkel kunne man ogsa stille det spargsmal,
om det ikke er et forhold, som kunne undergives nogle
konkurrenceretlige betragtninger ud fra synspunktet: Mis-
brug af dominerende stilling, jf. princippet i konkur-
rencelovens § 11, stk. 1, uden skyldig hensyntagen til
konkurrencelovens § 3, 1. pkt., hvorefter konkurrenceloven
ikke omfatter lgn- og arbejdsforhold. At den danske model i
1899 og begyndelsen af det felgende arhundrede, hvor
udviklingen af et organiseret arbejdsmarked var i sin vor-
den, var rimelig, er ikke nedvendigvis markedskonform pa
nuvaerende tidspunkt. Folketingspolitikere, eller i hvert en
del, holder sig ofte ikke tilbage med at blande sig i
tilnaermelsesvis alt, hvad der hgrer sig i samfundet. Det er
de bestemt ogsa i deres gode ret til, men alligevel kan det
synes overraskende, at det betydelige politiske flertal, der
star bag den danske model, afstar fra at lovgive pa omradet,
og derved overlader det til de lokale lanmodtagerorganisa-
tioner at afgere, hvilke ikke-organiserede eller forkert-or-

ganiserede virksomheder, der skal udsaettes for konflikt.

3.2. JOBFORMIDLINGSBLOKADE

Det fremgar af beskeeftigelsesindsatslovens § 16, at nar en
faglig organisation skriftligt og fyldestgerende har givet
oplysninger om, at en arbejdsgiver er omfattet af strejke,
lockout eller blokade, ma der ikke ydes bistand med at finde
arbejdskraft til arbejdsgiveren, for konflikten er hzevet eller

kendt overenskomststridig eller pa anden made retsstridig.

| Karnovs note til bestemmelsen anferes bl.a.: Jobcentret
skal veere neutralt under en overenskomstmaessig konflikt.
Det er baggrunden for, at der ikke ma henvises til konflik-
tramt arbejde ... Spgrgsmalet er, om dette udsagn nu ogsa
er helt korrekt. Det forhold, at der lovgivningsmaessigt

treeffes en beslutning om, at der ikke ma anvises konfliktramt

arbejde, er vel i sig selv ogsa en beslutning, der - i hvert fald
i teorien - griber ind i konflikten. Samtidig er bestemmelsen
udtryk for lovgivningsmagtens ubetingede accept af den
danske model (hvilket der i sig selv selvfglgelig intet er i
vejen for, men ligefrem at paberdbe sig statsmagtens neu-

tralitet er nok at ga en tand for vidt).

4. SANKTIONERNE MOD LONMODTAGERES
MISLIGHOLDELSE ER IKKE LOGISKE

| den arbejdsretlige lovgivning findes kun f& eksempler pa
erstatnings-/godtgerelsessanktioner mod lgnmodtageres
misligholdelse. De foreliggende eksempler relaterer sig til
den situation, at lenmodtageren (funktionaeren) enten ikke
tiltreeder stillingen eller forlader tjenesten, jf. funk-

tionzerlovens § 4 og medhjalperlovens § 15.

Da der ikke ved ansaettelsesaftale kan aftales vilkéar for an-
seettelsen, der er i strid med funktionaerloven, jf. dennes §
21, eller i strid med medhjelperloven, medmindre det
skriftligt aftales, at en landsdaekkende overenskomst skal
veere geeldende i arbejdsforholdet, jf. medhjelperlovens §
2, stk. 2, er det naturligt, at der ikke findes mange eksempler
péd domme, der godtager, at der i en ansattelsesaftale er
aftalt spilleregler, der tilsidesaetter den ansattelsesretlige
lovgivning. Pa dette punkt indtager konventionalbgder en
slags seerstilling. Hverken lovaendringerne i ful. § 18 og 18a,
der tradte i kraft 15. juni 1999, eller aflgseren for disse
bestemmelser - ansaettelsesklausulloven - der tradte i kraft
1. januar 2016, forholder sig til gyldigheden af aftalte kon-
ventionalbader. Tilsvarende gaelder for klausuler, der ikke
omfattes af ansattelsesklausulloven, eksempelvis uddan-

nelses-, fastholdelses- og royaltyklausuler.

Til gengeeld synes der ikke pa noget tidspunkt at veere sat
sporgsmalstegn ved gyldigheden af aftalte konventional-
bader, forudsat at der er tale om konventionalbader, der
udlgses som fglge af overtreedelse af en gyldigt indgaet
konkurrencebegraensende klausul. Praksis viser, at selv rela-
tivt store konventionalbgder sjeeldent tilsidesaettes af dom-
stolene. Det kan derfor virke overraskende, at lenmod-
tageres vaesentlige misligholdelse af anszettelsesforholdet
under ansattelsen, ud over de lovbestemte minimumser-
statningsregler, alene kan sanktioneres ved erstatning,
forudsat at arbejdsgiveren kan lafte bevisbyrden for, at
samtlige erstatningsbetingelser er opfyldte. Det er sjeeldent

muligt.

Efter ansaettelsesklausullovens § 1, stk. 2, nr. 5, og nr. 6, de-

fineres konkurrenceklausul og kundeklausul m.v. som en
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aftale, der far virkning efter fratreedelsen, og dermed ikke
under ansattelsen. Det betyder, at konventionalbgder alt
andet lige ikke kan bringes i spil ved lsnmodtageres mis-
ligholdelse under ansaettelsen, men alene efter ansaettelses-
forholdets ophear, safremt der er aftalt en konventionalbod
som sanktion for overtraedelse af en gyldig konkurrencebe-

greensende klausul.

Bl.a. Morten Langer5 gjorde pa et relativt tidligt tidspunkt
opmaerksom pa, at det ved udarbejdelse af konkurrence- og
kundeklausuler m.v. set fra arbejdsgiverens side ville veere
hensigtsmaessigt at aftale, at konventionalboden ogsa var
geeldende under ansaettelsesforholdet. Tankegangen var for
1.januar 2016 ganske besnaerende, og er gentaget i Morten
Langer: Konkurrence- og kundeklausuler, 5. udg. (2016), s.
262 ff.

Pa baggrund af preemisserne i U 2008.2435SH ma det kon-
kluderes, at konkurrenceklausuler og kundeklausuler m.v.
ikke kan aftales som geeldende under det lgbende ansaet-
telsesforhold, og at aftalte konventionalbgder som sanktion
ikke kan udlgses ved udvist illoyalitet under det lgbende

ansaettelsesforholde.

| forhold til en rimelighedsvurdering efter aftalelovens § 36
kan det forekomme overraskende, at der ikke ved vurderin-
gen af dels den kompensation, arbejdsgiveren skal betale,
dels den konventionalbod, der er er aftalt, tages hensyn til
skattemaessige forhold. Et forseg blev dog gjort i
U 2008.611V, hvor lenmodtagerens bruttolgn pa
fratreedelsestidspunktet var 35.600 kr. pr. maned, og hvor
der var aftalt en konventionalbod pa 250.000 kr., svarende
til 6,8 maneders bruttolon. Det blev overfor landsretten
gjort geeldende, at konventionalboden var urimelig blandt

andet som felge af, at 12 maneders nettokompensation

(efter skat) alene ville belaste arbejdsgiveren med 100.913
kr., og at en aftalt konventionalbod pa 250.000 kr. efter skat
ville resultere i en nettokonventionalbod til arbejdsgiveren
pa 185.500 kr., hvorimod en betalt konventionalbod pa
250.000 kr. ville forudseette, at lenmodtageren havde en
bruttoindtjening pa 442.155 kr., svarende til en aktuel brut-
tolgn i en periode pa 12,4 maneder. Uden at skat blev
naevnt i preemisserne og med angivelse af, at den konkur-
rerende ansattelse forst reelt blev pabegyndt 8 maneder
efter fratreedelsen, blev konventionalboden skensmaessigt
nedsat til 70.000 kr.”

Anszttelsesklausulloven havde fortjent gennemarbejdedes
og fyldestgarende forarbejder. Man skulle tro, at man havde
leert af erfaringerne fra vedtagelsen af lov nr. 340 af
02.06.1999 om endring af funktionaerloven vedrerende
konkurrence- og kundeklausuler, hvor formalet med de nye
bestemmelser var et forsgg pa at begreense klausul-
indgaelsen, men hvor resultatet i stedet for blev en retsstill-
ing baseret pa princippet: Tag to klausuler og betalt for én -
egentlig tankevaekkende, at det skulle tage 11 ar og 6%
méaned, for den svipser blev rettet ved ansaettelsesklausul-

loven.

5.INTET FACIT

Selv den dyreste og flotteste bil har, for at kunne holde
dampen oppe, behov for regelmaessige serviceeftersyn.
Sadan burde det ogsa veere pa det arbejdsretlige omrade,
bade af hensyn til lsnmodtagere og arbejdsgivere, men i
seerdeleshed af samfundshensyn i bestrebelserne pa at
kunne etablere de bedste rammer for et bade attraktivt og
fleksibelt arbejdsmarked, der sikrer den til enhver tid ngd-

vendige arbejdskraft pa ikke illoyalt konkurrerende vilkar.

Tak for ordet.

5 Morten Langer: Konkurrence- og kundeklausuler, 4. udg. (2010), og tillige anfert i tidligere udgaver.

6 Jf. Jens Paulsen: Ansaettelsesklausuler, 1. udg. (2016), s. 126 ff.

7U 2008.611V er bl.a. refereret og kommenteret i Jens Paulsen: Anszettelsesklausuler, s. 429 ff., med angivelse af skatteberegning.

8 Jf. Henrik Karl Nielsen i Erhvervsjuridisk Tidsskrift 2015.2001: Nyt lovforslag om “anszettelsesklausuler” - genovervejelse og korrektur mens vi venter pa

nyt Folketing.
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ARBEJDSRETLIG IDENTITET OG OMGAELSE

JEPPE WAHL-BRINK
TEAMCHEF, ADVOKAT (H)

FAGBEVAGELSENS
HOVEDORGANISATION

Denne artikels hovedformal er at gennemga retspraksis om
arbejdsretlig identitet og pa baggrund heraf gendrive syns-
punktet i en tidligere artikel' om, at der alene vil veere
retsvirkninger af arbejdsretlig identitet, hvis der tillige er

dokumenteret en subjektiv “omgaelseshensigt”.

1. INTRODUKTION

De fleste advokater, der beskaeftiger sig med arbejdsret, vil
formentligt vaere stedt pa begrebet arbejdsretlig identitet,
men de faerreste har nok en dybereliggende forstaelse af
begrebet, der af forfatterne bekendt alene anvendes pa det

kollektive arbejdsretlige omrade.

Ved arbejdsretlig identitet forstds den situation, hvor en
virksomhedsforandring underkendes som fglge af, at det i
realiteten er den samme virksomhed, der fortseetter, eller
hvor 2 sidelgbende eksisterende virksomheder i arbejds-

retlig forstand behandles som én virksomhed.

For lenmodtagersiden har arbejdsretlig identitet den fordel,
at overenskomsten fortszetter og at der ikke som ved virk-
somhedsoverdragelse gives en mulighed for at frasige sig
overenskomsten2. Derudover vil alle krav kunne rettes mod
begge virksomheder, da de i realiteten er én og samme

virksomhed.

Dette modsvares naturligvis af en tilsvarende arbejdsgiver-
interesse i at undga, at der konstateres arbejdsretlig iden-
titet, da de enskede formal med virksomhedsforandringen

risikerer helt eller delvist at blive forspildt.

MADS BUUR HEISEL
ADVOKATFULDMAGTIG

FAGBEVAGELSENS
HOVEDORGANISATION

Forfatterne til neerveerende artikel er begge jurister i Fag-
bevaegelsens Hovedorganisation, og artiklen er udarbejdet
som en modvaegt til den tidligere artikel, hvori en ansat i en
arbejdsgiverorganisation efter forfatternes opfattelse har en
for vidtgdende konklusion om, at der skulle veere to kumula-
tive kriterier, der skal vaere opfyldt for, at arbejdsretlig iden-
titet kan medfare en retsvirkning. 1) at der objektivt set er
arbejdsretlig identitet og 2) en subjektiv vurdering af, om

der foreld en omgaelseshensigts.

Vi forfattere til denne artikel nér ved vores gennemgang af
praksis frem til, at der ikke er tale om to kumulative kriterier,
der skal veere opfyldt, men derimod, at det er to alternative
argumenter, der hver for sig kan paberabes og ogsa ofte

begge paberabes under sadanne sager.

Argumenterne vil dog ofte have indvirkning pa hinanden. Er
der saledes indikationer pa, at den selskabsmaessige for-
andring er lavet med det formal at slippe ud af overens-
komstdaekningen, vil betingelserne for at fastsld arbejds-

retlig identitet vaere mindre.

2. AFGRANSNING | RELATION TIL
VIRKSOMHEDSOVERDRAGELSE

| den tidligere artikel er virksomhedsoverdragelsesloven

ogséd behandlet. Det vil imidlertid blive udeladt i neer-

vaerende artikel, hvor fokus er pa spergsmalet, om der er

identitet og ikke pa retsvirkningerne, hvis der ikke er iden-

titet.

T Anton Kraev, Arbejdsretlig identitet og omgaelse, 8. nummer af HR JURA Magasinet, vinter 2016. Herefter forkortet “den tidligere artikel”.

2Virksomhedsoverdragelseslovens § 4a.
3 Den tidligere artikels konklusion, s. 46, 2. spalte, 2. afsnit.
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3. KORT OM BEGREBERNE

a. Arbejdsretlig identitet
Arbejdsretlige identitetsbetragtninger er baseret pa, at der

ikke er sket skift af et selskabs eller arbejdsgivers identitet.

| sager om arbejdsretlig identitet bliver der primeert argu-
menteret med en raekke objektivt konstaterbare kriterier. De
objektive kriterier er oplistet i den tidligere artikel pa side
33:

- “ejerforholdene i viksomhederne, herunder ejerkredsens
storrelse og sammensaetning, ejerskabets procentuelle
omfang mv.,

- ledelsesstrukturen i virksomhederne, herunder bestyrelse,
direktion mv.,

- branchespecifikke forhold og forretningskoncepter, mv.

- sammenfald i aktiviteter og kundegrundlag virksomhed-
erne imellem,

- virksomhedernes faelles drift, @konomi, administration,
lonkersel, mv.,

- virksomhedernes feelles adresse, kontorfaciliteter, mv.,

- virksomhedernes identitet i forhold til omverden, her-
under medarbejdere, kunder og evrige samarbejds-

partnere.”

Ved en gennemgang af sagerne kan man godt blive endnu
mere konkret, og for eksempel leegges der vaegt pa navne-

lighed, feelles telefon nr., samme vaerktgj og samme bil(er).

Det bemaerkes, at der ikke er tale om en udtemmende liste,
og at det ikke er ngdvendigt, at alle betingelserne er opfyldt
for, at der konstateres arbejdsretlig identitet. Faktisk kan det

vaere nok, at et enkelt element er opfyldt.

b. Omgaelse

Omgaelse er et almindeligt retsprincip4, der generelt forstas
som det forhold, at en eller flere parter forsager at undga
lovregler eller virkningen heraf ved at foretage dispositioner
eller indgéd aftaler, der ikke umiddelbart er omfattet af

lovens ordlyd, men kun dens mening®.

"Omgaelse” er i denne forbindelse i udgangspunktet
forstdet som et udsnit af leeren om udvidet fortolkning og
analogislutninger, hvorefter retten kan komme frem til et

resultat efter lovens mening.

Omgaelse kan altsa finde anvendelse ved alle regler, hvor
der er sandsynlighed for, at en part kan forsgge at omga

reglernes anvendelsesomrade.

Omgaelsesbetragtninger bliver ofte paberabt som et sub-
sidieert anbringende i forbindelse med lenmodtagerkray,
der principalt er baseret pad arbejdsretlige identitetsbe-

tragtninger.

| perspektiv kan man se omgaelsesbetragtninger som et
subsidieert anbringende pa niveau med den almenkendte §

36 i aftaleloven.

Det bemaerkes dog, at det i litteraturen, herunder i den
tidligere artikel, er omdiskuteret, hvorvidt der findes et hen-

sigtskriterie i omgaelsesbetragtningerne®.

4. DELSAMMENFATNING

Overordnet set er virksomhedsoverdragelse (medtaget her
for perspektiveringens skyld), arbejdsretlig identitet og
omgaelse tre helt forskellige begreber, der kan benyttes i

forskellige sammenhaenge.

En figur over "veerktgjerne” kan saledes se ud som figur 1:

Figur 1:

Retsvirkning: Overenskomsten overgar (kan frasiges).

Vilkar for medtagne medarbejdere fastholdes.

Retsvirkning: Den omgéede regel vil blive fastholdt

med heraf afledte retsvirkninger.

Retsvirkning: Overenskomsten geelder og alle krav
kan rejses.

5. SAMSPILLET MELLEM ARBEJDSRETLIG IDEN-
TITET OG OMGAELSE

Safremt det, som konkluderet i den tidligere artikel, er

pakreevet, at der altid er omgaelseshensigt, sa kan det an-

tages, at der opstar et tomrum i de situationer, hvor der

4 Se den klassiske definition i U1890B.609, Jul Lassen, “Nogle bemaerkninger om Proformaveaerk og Omgaaelse”.
5 W.E. von Eyben, Juridisk Grundbog - bind 1, Retskilderne, 5. udgave, 1991, side 141f.

6 Jens Feilberg Jargensen, Omgaelse af Retsregler, 1966, side 208ff.
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foreligger en objektiv identitet, men hvor der ikke har veeret

omgaelseshensigt. Dette er illustreret ved figur 2:

Figur 2:

Obijektive kriterier for

Obijektive kriterier for

arbejdsretlig identiet arbejdsretlig identiet

Omgaelseshensigt Ingen omgaelseshensigt

Retsvirkning: ‘ ‘
Arbejdsretlig identitet

Konklusionen i den tidligere artikel vil altsd medfere, at der

er et omrade, hvor de objektive kriterier ger, at der objek-
tivt set er identitet mellem virksomhederne, men der ikke er
nogen retsvirkning af det. Og hvis der objektivt set er tale
om samme arbejdsgiver, vil virksomhedsoverdragelses-
loven heller ikke finde anvendelse, da betingelsen om, at
overdragelsen skal medfere et skifte af arbejdsgiver, i givet
fald ikke er opfyldt. Konsekvensen vil altséa veere, at der er et

retstomt rum.

En anden overvejelse, der er vigtig at have sig for gje, er

sondringen mellem omgaelse og omgaelseshensigt.

Som det vil fremga af nedenstdende gennemgang af ret-
spraksis, vedrgrer en del af disse sager situationer, hvor det
ene af de selskaber, der pastas at veere arbejdsretligt iden-
tiske, er gaet konkurs. | den situation, vil der naesten med
sikkerhed veere sket en omgaelse af kreditorerne, som den
overenskomstbaerende lsnmodtagerorganisation kan vaere
en del af. Alternativt ville det farste selskab ikke veere gaet

konkurs. Herudover kan selskabet omga sine gvrige kollek-

7 Se eksempelvis AR2009.0335.

tive arbejdsretlige forpligtelser ved eksempelvis at benaegte
eller blot se bort fra overenskomstdaekningen, eller sine
individuelle ansaettelsesretlige forpligtelser overfor bade
overfgrte savel som nye ansatte. Medmindre selskabet
saledes betaler alle kreditorer, accepterer overenskomsten,
herunder de kollektive forpligtelser, og behandler med-
arbejderne i henhold hertil, sa er der i realiteten altid sket en

omgaelse i disse situationer.

Hvis de objektive kriterier for arbejdsretlig identitet er op-
fyldt, vil der saledes de facto vaere sket en omgaelse af over-

enskomsten.

Spergsmalet er altsd, om denne omgaelse skal veere fore-
taget med bevidst omgaelseshensigt fer end, at det kan
medfgre samme retsvirkninger som antaget i den tidligere
artikel "arbejdsretlig identitet (objektiv) + omgaelseshensigt
(subjektiv)”.

Dette vil formentligt medfare, at arbejdsretlig identitet vil
vaere udelukket i den antageligt ret betydelige del af mindre
virksomheder, der ikke taenker p&, hvilke kollektiv arbejds-
og ansattelsesretlige konsekvenser deres selskabsretlige
dispositioner har, hvorfor virksomhedernes dispositioner
sjeeldent har til formal at omga deres forpligtelser. Tveert-
imod er det ofte bare dispositioner, der er nadvendige for
at viderefgre virksomheden efter eller ved en neert-
forestdende konkurs’. Det kan ogsa vaere for at undga per-
sonlig haeftelse for krav ved at starte et anpartsselskab ved

siden af en personlig drevet virksomhed.

| denne forbindelse bemaerkes, at definitionen af omgaelse
er at se bort fra eller ikke overholde noget®. Man kan til dels
sige, at der i definitionen af at “se bort fra noget” foreligger
en del subjektivitet, men pa den anden side kan man ogsa,

uden hensigt hertil, undlade at overholde sine forpligtelser.

6. GENNEMGANG OG ANALYSE AF RETSPRAKSIS
| retspraksis tegner der sig et mgnster af forskellige typer af

prevelse inden for nogle forskellige typetilfeelde.

8 https://ordnet.dk/ddo/ordbog?aselect=omg%C3%A5else&query=omg%C3%A5else
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Retspraksis kan efter vores opfattelse opdeles i 3 typetil-
feelde.

1) "ren identitet” ved formelle forandringer eller omdan-
nelse, herunder spaltninger og udskillelse af dele af
virksomheden.

2) uformelle forandringer og selskabs-genstart samt over-
fersler - en form for “slgret identitet”.

3) sidelgbende eksisterende selskaber som eksempelvis
selskaber i koncern, men hvor der ikke er tale om spalt-

ninger/udskillelse eller fusioner.

| den tidligere artikel er der ogsa et langt afsnit om fusioner,
og det har derfor veeret fristende ogsa at komme ind pa
dette tema i naervaerende artikel. Men retspraksis er sa spar-
som, at vi har fravalgt emnet, selvom der er faldet en rets-

formandsafgerelse pa omradet siden den tidligere artikel?.

De ovennavnte typetilfaelde har ikke altid en ren adskillelse,
men der er i nedenstdende analyse lagt deres mest karak-
teristiske traek til grund for hvilken "gruppe”, den enkelte

sag er placereti.

1) Ren identitet

Det kan maske forekomme overraskende, at der opstar
sager om "ren identitet”, det vil sige formelle forandringer
og omdannelser i selskaber. Men pa trods heraf er det dog
sket flere gange. Det kan dog ikke komme som den store
overraskelse, at lanmodtagersiden har vundet alle sager om
arbejdsretlig identitet, der kan klassificeres som vaerende
indenfor “ren identitet”. Bemaerk dog AR2012.0695.

1.1) Praksis om ren identitet

Arbejdsrettens dom af 20. februar 1992 i sag 91.116

Denne sag omhandlede et overenskomstdaekket personligt
ejet bageri. Ejeren "solgte” bageriet til et aktieselskab, hvori
den personlige ejer selv var direkter og ejede halvdelen af
aktierne. De resterende aktier var ejet af den personlige

ejers kone og san.

Da aktieselskabet var ejet af den tidligere ejer og dennes
familie, og den tidligere ejer fortsat havde hovedindflydelse

i selskabet, var der arbejdsretlig identitet.

Sagen viser, at ren arbejdsretlig identitet ogsa er aktuelt,
selvom der sker sma aendringer i ejerkredsen samtidigt med

a&ndringen.

9 AR 2020-659 af 14. juni 2021.

Afgerelsen er rent baseret pa objektive kriterier, og der er i
afgaerelsen ikke lagt veegt pa omgaelse eller omgaelseshen-

sigt.

Arbejdsrettens dom af 8. marts 1994 i sag nr. 93.505
| denne sag oprettede et selskab et datterselskab til at

udarbejde et nyt EDB-system.

Datterselskabets bestyrelse bestod af ejerselskabets direk-
tion, ligesom at de benyttede de samme kontorlokaler. Sel-
skaberne benyttede i et vist omfang de samme maskiner, og
en ikke uvaesentlig del af medarbejderne i datterselskabet

kom direkte fra ejerselskabet.

Arbejdsretten fandt, at der var en sadan identitet sel-
skaberne imellem, at datterselskabet ogsa var forpligtet af

overenskomsten, der gjaldt for ejerselskabet.

Afgerelsen er rent baseret pa objektive kriterier, og der er i
afgaerelsen ikke lagt vaegt pa omgaelse eller omgaelseshen-

sigt.

Arbejdsrettens dom af 16. marts 2006 i sag A2006.045

Afgerelsen indeholder ikke en sagsfremstilling. Af retsfor-
mandens afgerelse kan falgende faktum dog udledes: Der
stiftes et aktieselskab, der ledelses- og ansvarsmeessigt
forestds af samme ejere, og en raekke transportopgaver

overfares til det nystiftede selskab.

Retsformanden fandt derfor, at transportopgaverne i ak-
tieselskabet fortsat skulle udferes under anpartsselskabets

overenskomst.

Afgerelsen er rent baseret pa objektive kriterier, og der er i
afgerelsen ikke lagt veegt pa omgaelse eller omgaelseshen-

sigt.

Arbejdsrettens dom af 14. september 2012 i sag
AR2011.0800

Sagen omhandler et overenskomstdaekket interessentskab.
Senere blev interessentskabet omdannet til et ApS, der var
ejet af de tidligere interessenter, og de fortsatte med at

vaere daekket af overenskomsten.

10 ar senere skrev den ene anpartshaver, at selskabet havde

faet nyt navn og CVR-nummer.
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Navnet og CVR-nummeret svarede til et andet anpartssel-
skab, der var ejet i helhed af kun den ene anpartshaver. Kort
efter gik det oprindelige ApS konkurs, mens det nye ApS
fortsatte.

De to selskaber havde under deres korte sidelgbende eksis-
tens samme telefonnummer og samme adresse. Herudover
beskeeftigede begge selskaber sig med samme type op-

gaver.

Arbejdsretten kom frem til, at der var identitet mellem de to
selskaber pa baggrund af sammenfaldene i virksomheds-
oplysninger og henset til, at anpartshaveren i det fortszet-
tende selskab selv havde orienteret lanmodtagerorganisa-
tionen om, at selskabet alene havde faet nyt navn og CVR-
nummer. Overenskomsten var séledes p& baggrund af al-
mindelige identitetsbetragtninger overfart til det nye CVR-

nummer.

Afggrelsen er rent baseret pa objektive kriterier, og der er i
afgarelsen ikke lagt veegt pa omgaelse eller omgaelseshen-
sigt. Tveertimod viser virksomhedens indledende ageren, at

de ikke oprindeligt havde en omgaelseshensigt.

Arbejdsrettens dom af 2. december 2015 i sag AR2012.0695
Sagen omhandler en spaltningssituation, men er atypisk, da
begge selskaber fortsat efter spaltningen var omfattet af
overenskomsten og det fulde lokalaftalegrundlag. Lenmod-
tagersidens pastand var derimod, at det nye selskab ikke
selvsteendigt kunne opsige en raekke lokalaftaler, der var
gzldende for det oprindelige selskab, men at selskaberne
sammen skulle opsige lokalaftalerne grundet arbejdsretlig
identitet. Lokalaftalerne var i det nye selskab opsagt efter

lokalaftalernes egne regler herom.

Arbejdsretten kom frem til, at der ikke var arbejdsretlig iden-
titet under henvisning til, at spaltningen var sagligt
driftsmaessigt begrundet og da virksomheden ikke havde
frasagt sig overenskomsten i forbindelse med spaltningen,

var der ikke dokumenteret omgaelseshensigt.

Afgerelsen bryder klart med de evrige afgerelser i dette
afsnit, hvilket dog nok skal ses i lyset af, at hele det kollektive
aftalegrundlag var fortsat i begge selskaber, og det saledes
ville veere meget vidtgaende, hvis lokalaftalerne ikke kunne

opsiges separat i hver virksomhed.
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1.2) Sammenfatning

Gennemgangen af disse rene identitetssager viser, at der
her alene ses pa, om de objektive kriterier er opfyldt eller €,
uanset at de konkrete arbejdsgivere har bestridt dette eller i

hvert fald overenskomstdaekningen.

Dette gaelder ogsa ved spaltning og udskillelse af arbejde
fra en allerede overenskomstdeekket virksomhed til et dat-

terselskab.

Forfatterne finder ikke, at den seneste afgerelse aendrer

herpa, da afggrelsen omhandler en meget atypisk situation.

2) Sloret identitet

Her bevaeger vi os ind pa en gruppe af sager, der er mere
kompleks, da den er karakteriseret ved, at forandringerne
og selskabsomdannelserne ikke er helt direkte. Eksempelvis
ved alternative selskabskonstruktioner, eller hvor et selskab
efter konkurs viderefares under samme identitet men under

andet CVR-nummer.

Man kunne vurdere, hvorvidt der reelt set var behov for en
ny kategori af sager, fremfor en samlet "omdannelse og
viderefgrelses-kategori”, men i praksis er der en forskel pa,
hvor dybdegaende Arbejdsrettens provelse er af de forskel-
lige kategorier. Som naevnt kan der dog opsta et vist sam-

menfald af sager i kategorierne.

2.1) Retspraksis

Arbejdsrettens dom af 13. februar 1990 i sag nr. 89.372
Sagen omhandler en eneaktionzer, der i realiteten ejede
den kro, som sagen omhandlede. Kroen blev drevet af
eneaktionaeren som personligt ejet virksomhed. P et tids-
punkt valgte han at bortforpagte kroen til sit eget aktiesel-
skab.

Da aktieselskabet fik underskud, bad ejeren af kroen sin
advokat om at skrive til aktieselskabet (som ejeren var
eneaktionaer i), at aktieselskabet havde misligholdt forpagt-
ningsaftalen, hvorfor han begeerede aktieselskabet udsat af
forpagtningsaftalen. Derefter fortsatte han driften med ud-

valgte medarbejdere.

Arbejdsretten kom frem til, at kroejeren havde fuld kontrol
med aktieselskabet, ligesom at han bade under og efter
forpagtningen forestod driften af hotel- og restaura-
tionsvirksomheden pa samme made. Kroejeren blev derfor

identificeret med aktieselskabet.



Afgerelsen er rent baseret pa objektive kriterier, og der er i
afgarelsen ikke lagt veegt pa omgaelse eller omgaelseshen-

sigt.

Arbejdsrettens dom af 8. september 1992 i sag nr. 91.251
| denne sag var det ubestridt, at en murermester havde
oprettet et nyt selskab og frivilligt likvideret det gamle sel-

skab for at friggre sig fra overenskomsten.

Arbejdsretten konstaterede kort, at det nye anpartsselskab
havde overtaget funktioner, adresse og ledelse fra det
likviderede selskab, samt at formalet med likvidationen var
at frigere sig fra overenskomsten. Dette gik selvsagt ikke,
hvorfor murermesteren blev demt til fortsat at veere
forpligtet af overenskomsten i samme omfang som det

tidligere likviderede selskab.

| afgerelsen er der indledningsvist lagt vaegt pa de klassiske
objektive kriterier, hvorefter det konstateres, at der ogsa var

en klar omgaelseshensigt.

Afgerelsen er et eksempel pa, at omgaelse og arbejdsretlig
identitet kan supplere hinanden som synspunkter, saledes
at en tydelig tilstedeveerelse af omgaelseshensigt ger

prevelsen af de objektive kriterier mindre intens.

Arbejdsrettens dom af 11. november 1993 i sag nr. 93.030

| denne sag gik et overenskomstdaekket anpartsselskab
konkurs. Inden eller i forbindelse med konkursbehand-
lingen overtog eneanpartshaveren alle selskabets aktiver og
passiver, og hun fgrte derefter selskabet videre som et per-

sonligt drevet selskab.

Arbejdsretten kom frem til, at eneanpartshaveren havde
overtaget samtlige af selskabets aktiver med henblik pa at
fortseette den hidtidige virksomhed. Efter bevisferelsen
omkring virksomhedens arbejdsomrade, aktiver, ansatte
m.v., lagde Arbejdsretten til grund, at virksomheden var

identisk med det tidligere anpartsselskab.

Afgerelsen er rent baseret pa objektive kriterier, og der er i
afgarelsen ikke lagt veegt pa omgaelse eller omgaelseshen-

sigt.

Arbejdsrettens dom af 27. april 1995 i sag nr. 94.170
| denne sag havde et moderselskab indgaet en tiltreedelses-

overenskomst, der var gaeldende for selve selskabet samt

“tilsluttede virksomheder”. Der var flere tilsluttede virk-
somheder til moderselskabet, og alle virksomhederne var

ejet 100 % af den samme ejer.

Moderselskabet og de tilsluttede virksomheder gik herefter
konkurs. Den ene af de tilsluttede virksomheder blev ifelge
Lenmodtagernes Garantifond overtaget af et andet selskab,
ligesom at et af den overenskomstbaerende lgnmod-
tagerorganisations medlemmer havde fortsat sit anseet-
telsesforhold i dette efter overtagelsen. | dette andet sel-
skab var direktgren den samme person, som ejeren af det
konkursramte moderselskab og de tilsluttede virksomheder,
og han ejede ca. 30 % af selskabet. Det nye selskab afviste

at vaere bundet af overenskomsten.

Arbejdsretten kom frem til, at det nye selskab havde en
sadan identitet med de tilsluttede virksomheder under det
konkursramte moderselskab, at overenskomsten fortsat var
gaeldende. Arbejdsretten lagde veegt pa, at det var det
samme arbejde, der blev udfert og af til dels de samme
medarbejdere, samt at ledelsen i hele perioden havde

vaeret den samme.

Afgerelsen er rent baseret pa objektive kriterier, og der er i
afgerelsen ikke lagt vaegt pa omgaelse eller omgaelseshen-

sigt.

Retsformandsafgerelse af 10. november 2010 i sag
AR2009.0335

| sagen overdragede et aktieselskab sine driftsmidler, drift-
materiel, immaterielle rettigheder, ordrebeholdning og
igangveerende arbejder, forudbetalinger, varebeholdning,
factoring-arrangementer mv., samt et antal medarbejdere til
et anpartsselskab under naesten samme navn, der fortsatte
driften fra samme adresse som aktieselskabet. Over-
dragelsesaftalen blev underskrevet for bade selger og
keber af samme person, der var direkter for begge sel-
skaber. Efter overdragelsesaftalen skiftede aktieselskabet

adresse og navn.

Arbejdsretten lagde til grund, at de to selskaber var iden-
tiske i forhold til opfyldelsen af de forpligtelser, der fulgte af
overenskomsten. Arbejdsretten lagde vaegt pa de ensartede
ledelses- og ejerforhold i selskaberne samt indholdet af

overdragelsesaftalen.

Afgerelsen er rent baseret pa objektive kriterier, og der er i
afgarelsen ikke lagt veegt pa omgaelse eller omgaelseshen-

sigt.
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Retsformandsafgerelse af 31. maj 2012 i sag AR2009.0296

| denne sag var et anpartsselskab pa vej mod uundgaelig
konkurs. Eneejeren, der ogsa var direkter i virksomheden,
valgte kort inden konkursen at stifte et nyt anpartsselskab
med sin sen, hvor begge fremgik som direktarer. Det nye
anpartsselskab havde i starten drift fra samme adresse som
det konkursramte selskab, men skiftede senere adresse. Det
nye selskab benyttede ligeledes samme telefonnummer,
vaerktaj, firmabil, materialer og lager som det tidligere sel-
skab, ligesom at det overtog arbejdet pa nogle af det gamle

selskabs byggepladser.

Arbejdsretten ndede pa& baggrund af ovennzvnte om-
steendigheder frem til, at der var tale om arbejdsretlig iden-
titet.

Afgerelsen er rent baseret pa objektive kriterier, og der er i
afgarelsen ikke lagt veegt pa omgaelse eller omgaelseshen-

sigt.

Retsformands afgerelse af 7. september 2012 i sag
AR2011.0719

Sagen omhandlede et personligt ejet selskab og et anparts-
selskab, der havde samme indehaver, henholdsvis enean-
partshaver. Selskaberne havde samme adresse, telefon-
nummer og havde de samme opgaver, der blev fordelt

mellem selskaberne af indehaveren.

Allerede pa baggrund af disse oplysninger fandt Arbejds-

retten, at der var arbejdsretlig identitet selskaberne imellem.

Afggrelsen er rent baseret pa objektive kriterier, og der er i
afgarelsen ikke lagt veegt pa omgaelse eller omgaelseshen-

sigt.

Sagen startede, da det ene selskab gik konkurs, men sel-
skaberne havde ogsé leengere sidelebende eksistens, hvor-
for sagen ogsa kan betragtes som relevant i relation til den

3. gruppe af typetilfelde

Retsformandsafgerelse af 2. oktober 2012 i sag
AR2010.0335

Sagen omhandlede flere ting sa som identitet mellem flere
selskaber og en selskabsejer. Grundlaeggende set var der
tale om hoteldrift, hvor det farste anpartsselskab var ejet af
flere forskellige selskaber, hvor indehaveren og dennes
kone tilsammen ejede 50% af andelene i anpartsselskabet.

Det andet anpartsselskab var udelukkende ejet af inde-
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haveren og dennes kone, men ogsa gennem andre selsk-

aber.

Hoteldriften blev overfart fra det forste til det andet anparts-
selskab, hvorefter lgnmodtagersiden pastod, at der var
arbejdsretlig identitet mellem de to. Indehaveren havde
forklaret, at overferslen skyldtes et gnske om at fortseette
hoteldriften, men at ham, der ejede de sidste 50% af det

farste anpartsselskab, var problematisk herfor.

Arbejdsretten kom i den for nzervaerende artikel relevante
del af afgerelsen frem til, at der ikke foreld den samme
ejerkreds selskaberne imellem, samt at der ikke var pavist
misbrug af selskabskonstruktioner eller en omgaelseshen-

sigt.

Det er ikke muligt at leese ud af afggrelsen, om de forskel-
lige begrundelser for afgarelsen baserer sig pa, at der er
tale om kumulative kriterier, der alle skulle veaere opfyldt,
eller om retsformanden afviser de forskellige argumenter

enkeltvis.

Arbejdsrettens dom af 21. april 2015 i sag AR2012.0585

| sagen blev det oprindelige selskab, der havde overens-
komst med NNF, taget under konkursbehandling den 16.
juli 2012. Den 18. juli 2012 blev et nyt aktieselskab oprettet
med samme navn tilfgjet arstallet 2012, og samme dag blev
der indgéaet en overdragelsesaftale mellem de det nye sel-
skab og kurator, der omhandlede varelageret og de im-
materielle rettigheder. Alle medarbejdere blev opsagt fra
det konkursramte selskab allerede den 16. juli 2012, men
cirka 13 af de 23-25 medarbejdere fortsatte senere i det nye
selskab. Det var, trods lidt rokering i hvem der fremgik som
direkter og hvem der i stedet var bestyrelsesmedlemmer,
samme familie, som stiftede det nye selskab, som tidligere

havde drevet det konkursramte selskab.

Arbejdsretten nar frem til, at der ikke er tale om arbejds-
retlig identitet, da det nye firma havde handlet direkte med
kurator og da aftalen alene omhandlede varelager og im-
materielle rettigheder, og da dette var sket i forbindelse
med konkurs, var formalet ikke at slippe ud af den

gaeldende overenskomst.

Afgarelsen synes at saette lighedstegn mellem omgaelse og
arbejdsretlig identitet, hvilket er et helt enestaende resultat i
forhold til de andre afgerelser inden for denne gruppering

af afgerelser, og resultatet synes ikke at stemme overens



med den ellers ret tydelige tendens indenfor denne grup-

pering af sager.

Retsformandsafgerelse af 30. januar 2020 i sag AR2019-215/
AR2019.0419

Sagen omhandler 3 fortlgbne selskaber, der alle ender med
at ga konkurs. Der er perioder med overlap, hvor sel-
skaberne eksisterer sidelsbende med hinanden, og alle
selskaberne havde samme adresse, samme ejer og samme
direkter. En del medarbejdere gik igen i virksomhederne og

arbejdsopgaver og kundekreds var den samme.

Arbejdsretten slog under henvisning hertil fast, at der var

tale om arbejdsretlig identitet.

Afgerelsen er rent baseret pa objektive kriterier, og der er i
afgerelsen ikke lagt veegt pa omgaelse eller omgaelseshen-

sigt.

Retsformandsafgerelse af 18. januar 2022 | sag nr.
2020-1307

| sagen var der tale om et byggefirma, der blev drevet som
anpartsselskab af to anpartshavere, blandt andet gennem

diverse af dem ejede holdingselskaber.

| marts 2019 fik selskabet indsat “privat” i sit navn, mens de
to anpartshavere samtidig opkebte et andet selskab, om-
dannede dette til ogsé at have branchekode indenfor byg-
geriet, ligesom at den optog det oprindelige selskabs navn
plus “erhverv”. Det var angiveligt hensigten, at begge fir-
maer skulle viderefgres, hvorefter det ene alene tog op-
gaver fra privatkunder, mens det andet tog opgaver fra

erhvervskunder.

Kort efter opdelte de to anpartshavere sig saledes, at den
ene fremgik som eneanpartshaver af det ene selskab, mens
den anden fremgik som eneanpartshaver af det andet. Sel-
skaberne blev dog fortsat drevet fra samme adresse og med
samme hjemmeside. Efter det oplyste var der heller ikke
forskel pa medarbejderstaben, da medarbejderne bade

arbejdede for erhvervskunder og private kunder.

Fa maneder efter opkgbet og omdannelsen af “erhverv”
blev "privat” erkleeret konkurs, hvorefter lanmodtageror-
ganisationen ikke kunne f& betalt et aftalt bodsbelgb af ”
privat”. Sagen blev derfor rejst for at overfere bodskravet

mod "erhverv” qua arbejdsretlig identitet.

Et af lgnmodtagerorganisationens medlemmer oplyste
under sagen, at han havde fortsat sit arbejde pa samme
byggepladser selv efter "privats” konkurs, trods at han

oprindeligt var ansat der.

Arbejdsretten kom pa baggrund af de ovennzvnte
oplysninger frem til, at der i den korte tid, hvor begge sel-
skaber eksisterede, ikke var grundlag for at anse dem som
selvsteendige enheder, der skulle lgse forskellige opgaver.
Arbejdsretten fastslog derfor, at der var arbejdsretlig iden-

titet selskaberne imellem.

Sagen viser saledes, at selv nar arbejdsgiverne har et, i og
for sig sagligt grundlag til at drive to selvsteendigheder
virksomheder - og dermed ikke hensigt til omgaelse af
overenskomstforpligtelserne - sa kraever det, at selskaberne
reelt bliver drevet som to selvsteendige enheder og ikke
blot, at de, pa papiret, har forskellig ledelse og varetager

forskellige opgaver.

Afgarelsen er rent baseret pa objektive kriterier, og der er i
afgerelsen ikke lagt veegt pa omgaelse eller omgaelseshen-

sigt.

2.2) Sammenfatning

Som det kan ses ud fra praksis, er det afgerende element i
langt de fleste sager en ren vurdering af de objektive kri-
terier. Muligvis er der indenfor denne kategori en tendens til
en mere udferlig prevelse af identiteten. Der synes i den
forbindelse iszer at blive lagt vaegt pa, hvordan selskaberne
drives, og om der reelt er forhold, der adskiller dem fra

hinanden.

Omgaelse og omgaelseshensigt bliver alene bergrt i 3 af
afgerelserne, og kun i den ene af disse synes omgaelses-
hensigten at have vaeret brugt som et kriterie til at fastsla,
om der foreld arbejdsretlig identitet. | de to andre sager, er
der henholdsvis erkendt omgaelseshensigt, der understet-
ter synspunktet om arbejdsretlig identitet, mens det i den
sidste er vanskeligt at udlede, hvordan omgaelseshensigten

indgar i vurderingen.

Som flertallet af afgerelserne fastslar, sa er udgangspunktet
altsad indenfor denne gruppering af sager, at de objektive
kriterier vil kunne std alene som argument for arbejdsretlig
identitet.
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3) Sidelgbende eksisterende selskaber

| nerverende kategori findes afgerelserne om de
sidelgbende eksisterende selskaber. Der er i sagerne ikke
ngdvendigvis en udskillelse af opgaver selskaberne
imellem, ligesom at deres samarbejde alene er som kon-
cernforbundne selskaber og ikke som sadan, at de udferer
samme opgaver eller blander opgavelgsningen sammen.
Der er derfor allerede pa denne baggrund flere af de objek-

tive kriterier, der ikke n@dvendigvis er opfyldt i disse sager.

En ting der dog ogsa kan vaere relevant for kategorien er,
om der muligvis er behov for, at der er tale om “leengere-
varende” sidelgbende eksisterende selskaber. | den
tidligere naevnte retsformandsafggrelse af 18. januar 2022 i
sag nr. 2020-1307 var selskabernes sidelgbende eksistens
sd kort, at de ikke kunne anses for at have vaeret to adskilte

juridiske enheder, da det ene af selskaberne gik konkurs.

Under denne kategori kunne ogsa henferes sager, hvor et
selskabs identitet bliver delt med indehaveren eller direk-
tgren grundet manglende opdeling mellem den fysiske og
den juridiske person, men dette burde anses for at have

dets egen kategori’©.

Der foreligger dog fortsat rigeligt af praksis indenfor om-

radet.

3.1) Retspraksis

Arbejdsrettens dom af 10. juni 1993 i sag nr. 92.228
Neerveerende sag omhandler et selskab, der overforte
sterstedelen af dets pakhusarbejde til ét af selskabet 100 %
ejet anpartsselskab. Der blev ikke overfgrt medarbejdere,
men overenskomsten i anpartsselskabet var veesentligt
darligere for pakhusarbejdere end overenskomsten var i

ejerselskabet.

Arbejdsretten udtalte, at ejerselskabet ikke kunne forlange
pakhusarbejdet udfert til den vaesentligt mindre len, der
fremgik af overenskomsten i det ejede anpartsselskab. Det
overfarte pakhusarbejde skulle derfor fortsat aflennes ud fra

ejerselskabets overenskomst.

Afgerelsen er ret kortfattet formuleret, men det synes at
kunne udledes, at klagerne primaert argumenterede med
omgaelse af overenskomsten ved, at virksomheden fik det

samme arbejde udfert i et andet cvr.nr, men med samme

ejere, og derved kunne aflgnne lavere. Hvilket ogsa synes at

veere det, Arbejdsretten laegger veegt pa.

Sagen omhandler saledes i realiteten en ren omgaelses-
situation uden fremhaevelse af de objektive kriterier, der kan
medfere arbejdsretlig identitet. Dog er nogen af kriterierne

rent faktisk opfyldt - samme ejerkreds og samme arbejde.

Retsformandsafgerelse af 24. oktober 2007 i sag A2007.429
| denne sag drev en person bade et personligt ejet selskab
og et anpartsselskab. Virksomhederne havde samme navn,
telefon- og telefaxnummer fra samme adresse. Selskaberne
havde de samme opgaver og feelles kundekreds. Ligeledes
var det virksomhedsejeren, der selv forestod fordelingen af

arbejdsopgaverne.

Arbejdsretten kom frem til, at der ikke i arbejdsretligt
henseende foreld to adskilte virksomheder, da virksomheds-
ejeren saledes fik en selskabsretlig adgang til at disponere

sig ud af sine arbejdsretlige forpligtelser.

Sagen er interessant, da den bruger de objektive kriterier
om arbejdsretlig identitet, men samtidigt lader til at lade det
veere udslagsgivende, at alternativet ville veere, at arbejds-
giveren ville have mulighed for at omga de overenskomst-
maessige forpligtelser, hvis man kunne drive selskaberne pa

den made.

Afgerelsen laegger altsa vaegt pa omgéelse men ikke pa, om

der var en hensigt til omgaelse.

Arbejdsrettens afgerelse er den ferste i en reekke af
afgaerelser, der basalt set synes at vurdere, om de to sel-

skaber har vaeret drevet adskilt.

Retsformandsafgerelse af 5. august 2008 i sagerne
A2008.002, A2008.219 og A2008.220

| nserveerende sag stiftede en ejer af en virksomhed drevet i
personligt regi et anpartsselskab indenfor samme branche,
der blev drevet fra samme adresse og under samme

ledelse.

Det bliver i afgerelsen lagt til grund, at der ikke var noget
overlap mellem de to selskaber i relation til medarbejdere,

arbejdsopgaver eller kunder.

10 Kategorien er ikke gennemgaet, men praksis kan findes i Arbejdsrettens dom af 21. juni 1990 i sag nr. 88.418, Arbejdsrettens dom af 19. februar 1992 i
sag nr. 91.030 og Arbejdsrettens dom af 15. marts 1993 i sag nr. 92.200. Grundet den naere tidsmaessige sammenhang mellem alle afggerelserne i kate-
gorien, ma kategorien anses for at veere ude af "mode” nu. Det vides ikke hvorfor.
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Under de omstaendigheder var det ledelsesmaessige per-
sonsammenfald, kombineret med samme adresse, telefon
og fax ikke tilstreekkeligt til at dokumentere arbejdsretlig
identitet.

Afggrelsen adskiller sig fra de under punkt 2 gennemgaede
afgerelser om konkurs ved, at det var det nye selskab (an-
partsselskabet), der gik konkurs. Der er saledes ikke tale om
typesituationen under punkt 2, hvor et ngdlidende selskab

viderefgres i en ny skal.

Afggrelsen viser, at i det omfang der holdes vandtaette skot-
ter mellem 2 selskaber, vil Arbejdsretten veere tilbagehold-
ende med at fastsla arbejdsretlig identitet. Altsa samme
tema som i den forrige afgerelse, hvor forskellen i udfald
synes at veere betinget af, om den lgbende drift har veeret
holdt adskilt.

Retsformandsafgerelse af 16. december 2009 i sag
AR2008.755

Sagen omhandlede en natklub og restaurant, hvor der efter
flere ejerskifte var tvivl om, hvorvidt restauranten fortsat var
omfattet af den overenskomst, som den oprindelige restau-

rant havde indgaet.

Ejerne var i fgrste omgang en fysisk person, der derefter
overtog driften med ét af ham ejet anpartsselskab og
derefter ét af ham ejet aktieselskab, dernzest endnu et an-
partsselskab og til sidst endnu et anpartsselskab, hvor alle
anparter blev ejet af et irsk anpartsselskab, hvor i hvert fald
halvdelen af anparterne var ejet af samme fysiske person.
Ejendommen, hvor restauranten var beliggende, var
ligeledes ejet af et anpartsselskab, der var ejet af det irske

anpartsselskab.

Der var under restaurantens levetid og mellem de mange
ejerskifte, blevet afsagt flere domme, hvorefter restauranten

fortsat var forpligtet af overenskomsten.

Grundet at den fysiske person bag ejerselskaberne flere
gange havde anerkendt, at restauranten fortsat var omfattet
af overenskomsten, for det irske selskab blev ejerselskabet,
samt at der fortsat var den samme ejerkreds i selskaberne,
sa fandt Arbejdsretten allerede af denne grund, at der forela
arbejdsretlig identitet, hvorfor den nyeste inkarnation af

restauranten ogsa var omfattet af overenskomsten.

Arbejdsretten lagde altsd udelukkende de objektive kri-
terier, samt restaurantens og ejerkredsens tidligere historie

til grund.

Afgerelsen er rent baseret pa objektive kriterier, og der er i
afgarelsen ikke lagt veegt pa omgaelse eller omgaelseshen-
sigt. Tveertimod havde ejeren tidligere bekraeftet overens-

komstrelationen pa trods af virksomhedsforandringer.

Retsformandsafgerelse af 8. juni 2012 i sag AR2011.0393

Neerveerende sag omhandlede to gulvbelaegnings sel-
skaber, hvor den ene blev drevet i personligt regi, mens det
andet var et anpartsselskab, der i princippet var stiftet af
den personlige virksomhedsejers hustru. Den personlige
virksomhedsejer var ligeledes tegningsberettiget direktor i
anpartsselskabet. Selskaberne blev drevet sidelgbende fra
samme adresse, med samme lokaler, til dels samme med-
arbejdere og med samme branche og opgaver over en

periode pa 3 ar.

Arbejdsretten kom frem til, at der pa trods af, at virk-
somhedsejerens hustru var eneanpartshavere, ikke var tale

om to adskilte selskaber.

Afgerelsen er rent baseret pa objektive kriterier, og der er i
afgaerelsen ikke lagt veegt pa omgaelse eller omgaelseshen-
sigt. Sagen minder pa en lang raekke punkter om
AR2011.0719, der er gennemgaet under punkt 2.

Dommene kan, selvom begrundelsen er helt anderledes,
laeses i sammenhaeng med de tidligere gennemgaede
sager A2007.429 og A2008.002 (mfl.), hvor faktum var ret
identisk.

Arbejdsrettens konklusioner synes i alle sagerne at vaere, at
de objektive kriterier peger pa arbejdsretlig identitet, men
at der i denne situation ogsa skal ses pa, om selskaberne
har holdt deres drift adskilt. Selvom en af afgerelserne er
truffet ud fra en omgaelsesbetragtning, sa er der i ingen af

afgerelserne lagt veegt pa omgaelseshensigt.

Retsformandsafgerelse af 13. december 2012 | sag
AR2012.0045

Sagen omhandler to byggeselskaber, der benyttede samme
lokaler, maskiner, veerktgj, telefoner og til dels samme
medarbejdere. Begge selskaber havde samme ejerkreds,
men forud for den oprindelige ejers ded var det ene sel-
skab alene drevet som et holding selskab. Det selskab, der

altid var fert som en byggevirksomhed, gik senere konkurs,
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hvorefter lenmodtagersiden gjorde geeldende, at der var

arbejdsretlig identitet.

Arbejdsretten fandt, at der var en sadan identitet mellem
selskaberne, at det overlevende selskab fortsat var forpligtet
i relation til opfyldelsen af de overenskomstmaessige
forpligtelser, herunder de eksisterende forpligtelser overfor

medarbejderne.

Afgerelsen er rent baseret pa objektive kriterier, og der er i
afgerelsen ikke lagt veegt pa omgaelse eller omgaelseshen-

sigt.

Retsformandsafgerelse af 28. oktober 2014 i sag
AR2013.0577

Sagen omhandlede en virksomhedsejer, der havde et per-
sonligt drevet temrerfirma. Virksomhedsejeren oprettede
efterfolgende et aktieselskab gennem et holding selskab,
hvorefter virksomhedsejeren var direkter og bestyrelses-

medlem i aktieselskabet.

To medarbejdere blev oprindeligt ansat i det personligt
drevne selskab, hvorefter de overgik til ansaettelse i aktiesel-
skabet, som havde overenskomst. Efter flere &r blev medar-
bejderne opsagt, og aktieselskabet indgav en konkurs-
begeering. | slutningen af medarbejdernes opsigelsesperi-
ode fortsatte de med at arbejde i det personligt drevne
selskab igen, men havde dog fortsat et lgnkrav mod ak-

tieselskabet.

Kort herefter oprettede virksomhedsejeren et nyt anparts-
selskab, hvorefter det personligt drevne selskab over-
dragedes til anpartsselskabet, og derefter gik konkurs.
Lenmodtagersiden forsggte derfor at paberadbe arbejds-

retlig identitet selskaberne imellem.

Arbejdsretten kom dog frem til, at det stod klart for medar-
bejderne, hvem deres arbejdsgiver havde veeret under hver
ansaettelse, ligesom at der var en tilstraekkelig klar adskil-
lelse mellem de to virksomheder bade internt og udadtil.
Der var derfor, trods samme ejerkreds og ledelse, samt
samme adresse, ikke arbejdsretlig identitet mellem sel-
skaberne. Til denne konklusion bgar det naevnes, at sel-
skaberne havde forskellige biler, logoer, veerktaj og ingen
feelles drift. De havde ogsa adskilt gkonomi, bogholderi og

regnskab, ligesom at lgnsedlerne var forskellige.

Afggrelsen er fint i trdd med den tidligere beskrevne raekke

af afgerelser, hvor de objektive kriterier peger pa arbejds-
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retlig identitet, og der sa laves en vurdering af, om driften

har veeret holdt adskilt.

Retsformandsafgerelse af 19. januar 2015 i sag
AR2014.0086

Sagen omhandlede en virksomhedsejer, der personligt drev
en planteskole, der beskaeftigede sig med produktion og
salg af sirbuske samt havecenter. Det var alene virksom-
hedsejeren og dennes kone, der arbejdede med sir-

buskene.

Pa et senere tidspunkt stiftede virksomhedsejeren og
dennes sgn et anpartsselskab, som blev drevet fra samme
adresse. Der blev ikke overfert aktiver, aktiviteter eller
medarbejdere fra det personligt drevne selskab til anparts-
selskabet, ligesom at anpartsselskabet alene beskaeftigede
sig med produktion og salg af potteroser samt produkter,
der blev opkgbt af et andet interessentskab, der ogsa var
stiftet mellem virksomhedsejeren og dennes sgn. Der var
heller ikke overfgrt aktiver, aktiviteter eller medarbejdere til

interessentskabet.

Arbejdsretten fandt pa denne baggrund, at der ikke foreld
arbejdsretlig identitet mellem det personligt drevne selskab

og anpartsselskabet eller interessentskabet.

Afgarelsen er rent baseret pa objektive kriterier, og der er i
afgerelsen ikke lagt veegt pa omgaelse eller omgaelseshen-

sigt.

Arbejdsrettens dom af 24. september 2015 i sag
AR2013.0453

Sagen angik, om en rengaringsvirksomhed havde startet
datterselskab for hotelrengering med det formal at omga
overenskomsten. Datterselskabet havde i laeengere tid vaeret
uden aktiviteter og medarbejdere, da denne blev meldt ind
i en anden arbejdsgiverorganisation end moderselskabet.
Lenmodtagersiden mente, at det var en omgaelse af mod-
erselskabets overenskomst, at datterselskabet meldte sig

ind i en anden arbejdsgiverorganisation.

Arbejdsretten lagde til grund, at datterselskabet havde
egen selvsteendige ledelse, og ikke havde modtaget
medarbejdere, materiel eller kontrakter fra moderselskabet.
Datterselskabet var endvidere specifikt oprettet til ren-
geringsvirksomhed i hotelbranchen, hvor den dominerende
brancheoverenskomst var indgdet med den arbejdsgiveror-

ganisation, som datterselskabet havde meldt sig ind i.



Arbejdsretten kom derfor frem til, at selskaberne blev drevet
som selvstaendige og klart adskilte enheder med hver deres
forretningskoncepter, hvilke var oprettet loyalt og drifts-
maessigt begrundet. Derudover fandt Arbejdsretten, at
oprettelsen af datterselskabet ikke var et forseg pa

omgaelse af moderselskabets overenskomst.

Der var i sagen igen en intens provelse af de objektive kri-
terier, og om selskaberne reelt set blev drevet som
selvsteendige og adskilte juridiske enheder. Da det blev
konstateret, at der var sddan en adskillelse, blev det end-
videre slaet fast, at der heller ikke var tale om en omgaelse

af moderselskabets overenskomst.

Afgarelsen fastslar altsa forst, at der ikke var arbejdsretlig
identitet, og gar sa bagefter ind i en provelse af, om der er

omgaelse.

| denne afgerelse er arbejdsretlig identitet og omgaelse
altsd behandlet som to alternative argumenter for, at over-
enskomsten fortsat var geeldende og ikke to kumulative

kriterier.

Arbejdsrettens dom af 7. april 2016 i sag AR2015.0328

Neerveerende sag omhandlede situationen, hvor et flysel-
skab opkgbte et andet flyselskab. | forbindelse med op-
kobet overdragede ejerselskabet en del af produktionen til
det opkebte selskab. Der blev overdraget personale til det
opkgbte selskab, og leaset fly og mandskab mellem sel-

skaberne.

Lenmodtagersiden gjorde geeldende, at der var arbejds-
retlig identitet selskaberne imellem, hvorfor det opkgbte

selskab skulle fglge ejerselskabets overenskomst.

Arbejdsretten lagde til grund, at der var tale om to
selvsteendige juridiske enheder, med selvsteendige ledelser
og hver deres personale og forretningsmaessige omrader
(korte regionale ruter /laengere ruter). De overdragelser, der
var foregaet, var driftsmaessigt begrundet. Der var derfor
hverken arbejdsretlig identitet eller forseg pa omgaelse af

overenskomsten.

Ogsa i denne sag behandles arbejdsretlig identitet og

omgaelse som to separate synspunkter.

Retsformandsafgerelse af 7. september 2021 i sag nr. 2021-
171

Sagen omhandler to transportselskaber, der havde samme
stifter, ejer og branche. Det ene selskab gik konkurs,
hvorefter lenmodtagersiden gjorde forpligtelserne geeld-

ende overfor det overlevende selskab.

Imidlertid kom Arbejdsretten frem til, at begge selskaber var
i drift, da tvisten om lgn opstod. Arbejdsretten slog fast, at
der var tale om to separate enheder, og at der ikke var et
forsgg pa omgaelse af de overenskomstmaessige forpligt-

elser.

Afgerelsens vaegtning af, at begge selskaber var i drift pa
tidspunktet for tvistens opstaen, er lidt atypisk for denne
type af sager, og med den kortfattede afgerelse er det sveert
helt at fortolke raekkevidden heraf. Men afggrelsen

fremhaever igen, at der var tale om 2 adskilte selskaber.

3.2) Sammenfatning

| nzerveerende kategori findes alle de sager, hvor sel-
skaberne har haft en “leengere” sidelebende eksistens,
hvorefter lenmodtagersiden pastar arbejdsretlig identitet
selskaberne imellem. P& denne baggrund har kategorien
nok ogsa den mest intensive prevelse af de objektive kri-
terier for arbejdsretlig identitet, da der ofte foreligger et
grundlag for, at selskaberne er selvsteendige juridiske en-

heder, hvis de har fungeret sidelgbende i laengere tid.

Det synes imidlertid i langt de fleste afgerelser at veere de
kendte objektive kriterier, der er afgerende for udfaldet af
sagerne, dog med den tvist, at hvis virksomheden formar at
dokumentere, at virksomhederne har vaeret drevet adskilt,
sa er Arbejdsretten meget tilbageholdende med at statuere

arbejdsretlig identitet.

Da det ogsa er kategorien, hvor der er flest afgerelser, som
lenmodtagersiden har tabt, s& kommer de subsidiere an-
bringender ogsa oftere i spil. | denne forbindelse kan det
ses, at Arbejdsretten ofte, hvis ikke der foreligger arbejds-
retlig identitet, ser pa, om der er tale om omgaelse af de

overenskomstmaessige forpligtelser.

Omgaelseslaeren fremstar derfor som en ekstra efter-
felgende prevelse, hvis der ikke foreligger arbejdsretlig

identitet ud fra de objektive kriterier.
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7. KONKLUSION

| naerveerende artikel er gennemgaet store dele af praksis
indenfor arbejdsretlig identitet samt i denne anledning set
pa, hvad der adskiller prevelsen af identiteten i de forskel-
lige scenarier. Hvis der ses bort fra enkelte afvigere, sa synes

praksis at vaere relativt klar.

Gennemgangen af praksis viser, at omgaelse ogsa i relation
til arbejdsretlig identitet er en selvsteendig retsleere, og det
ville da ogsa veere ulogisk, hvis omgaelse indenfor det ar-
bejdsretlige omrade skulle kombineres med et yderligere
krav (eksistensen af de objektive kriterier fra praksis om
arbejdsretlig identitet) for, at der kan konstateres omgaelse.
Der synes ikke at veere nogen argumenter for en sadan

skaerpet vurdering pa netop dette omrade.

Tveertimod viser retspraksis om arbejdsretlig identitet, at der
udover ren omgaelse ogsa er en serlig identitetsgrundsaet-
ning pa det arbejdsretlige omrade, der er forskellig fra den

rene omgaelseslaere.

Konklusionen i den tidligere artikel om, at arbejdsretlig
identitet skal opfylde 2 kumulative krav 1) de objektive kri-

terier og 2) omgaelseshensigt, kan saledes ikke tiltreedes.

Forfatternes konklusioner i afsnit 6 om sagsgennemgang og

analyse, kan sammenfattes i nedenstaende skema:

Ren identitet

Det afggrende i disse sager er alene,
om de objektive kriterier er opfyldt
eller ej.

Omgaelseshensigt er ikke nad-
vendig.

+ objektive kriterier = arbejdsretlig
identitet.

Slgret identitet

Det afggrende i disse sager er, om de
objektive kriterier er opfyldt eller ej.

Der er nok en tendens til en mere
intens provelse af kriterierne og deres
vaegtning''. Derudover er der en
tendens til at se pa, om selskaberne
reelt har vaeret drevet adskilt.

Omgaelseshensigt er ikke nadvendig,
om end omgaelse naevnes i enkelte af
afgerelserne.

+ objektive kriterier (+ drevet klart
adskilt) = arbejdsretlig identitet.

11 Det har ikke veeret artiklens formal at undersgge dette.
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Sidelzbende selskaber

Det afggrende i disse sager er, om de
objektive kriterier er opfyldt eller ej.

Praksis viser dog, at arbejdsgivere,
der kan bevise, at selskaberne har
vaeret drevet klart adskilt, vil kunne
undga at blive demt, selvom de ob-
jektive kriterier ellers peger pa arbe-
jdsretlig identitet.

Omgaelseshensigt er ikke ngdvendig,
men flere afgerelser behandler dog
omgaelse som et subsidiaert anbrin-
gende til at opna samme retsstilling.

+ objektive kriterier + drevet klart
adskilt = arbejdsretlig identitet.
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ER DER SKET EN PRAKSISZANDRING | FORHOLD
TIL VIRKSOMHEDSOVERDRAGELSESLOVEN?

LISE LAURIDSEN
PARTNER, ADVOKAT (H)

SANDRO RATKOVIC
PARTNER, ADVOKAT (L)

1. INDLEDNING

Virksomhedsoverdragelsesloven, der implementerer direk-

tiv 2001/23/EF om tilneermelse af medlemsstaternes lov-
givning om varetagelse af arbejdstageres rettigheder i
forbindelse med overfarsel af virksomheder, bedrifter eller
dele af bedrifter ("Direktivet”), finder anvendelse i de situa-
tioner, hvor der sker overdragelse af en virksomhed eller en
del heraf.

Det folger af Direktivets artikel 1, stk. 1, litra b), at definition-
en pa en overfarsel, som er omfattet af Direktivet, er "en
overfarsel af en skonomisk enhed, der bevarer sin identitet”.
EU-Domstolen har i en lang reekke domme? taget stilling til,
hvad der naermere kraeves for, at det, der overdrages, kan

siges at have bevaret sin identitet efter overdragelsen.

Det har leenge vaeret antaget, at i de brancher, der er kende-
tegnet ved, at der ikke er driftsaktiver af betydning (fx
lesare), og hvor aktiviteten saledes hovedsageligt er baseret
pa arbejdskraft (fx rengaringsbranchen), vil det afggrende i
forhold til spergsmalet, om identiteten er bevaret, veere, om
erhververen overtager en efter antal og kvalifikationer be-

tydelig del af den arbejdsstyrke, som hos erhververen var

1 Se fx OY Liikenne Ab (C-172/99) praemis 27 og den der nzevnte retspraksis.
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MORTEN ULRICH
PARTNER, ADVOKAT (H)

beskaeftiget med den aktivitet, som nu overdrages (jf. fx
C-13/95 Slzen, praemis 21, og C-200/16 Securitas, preemis
29).

Det stiller sig anderledes i brancher, hvor eksistensen af
driftsaktiver har vaesentlig betydning for udevelsen af virk-
somheden. | en sadan situation bliver overdragelsen af de

pagaeldende driftsaktiver central for bedemmelsen.

Ovennaevnte mangearige retstilstand er muligvis blevet
udfordret af EU-Domstolens dom af 27. februar 2020 i
C-298/18 Grafe og Pohle ("Dommen”), og formalet med
naervaerende artikel er derfor at undersgge, i hvilket omfang
Dommen er udtryk for en egentlig praksiseendring, saledes
at vi nu skal veenne os til at operere med en lavere teerskel
for, hvad der kan udgere en virksomhedsoverdragelse i

Direktivets forstand.

2.VIRKSOMHEDSOVERDRAGELSESLOVEN

2.1. Indledning
Formalet med virksomhedsoverdragelsesloven er - i korte

treek - at beskytte de medarbejdere, der i forbindelse med



en overdragelse, der er omfattet af loven, far en ny arbejds-
giver (erhververen). De vigtigste hovedprincipper i virk-

somhedsoverdragelsesloven er, at

(i) erhververen indtreeder i de rettigheder og forplig-
telser, som den tidligere arbejdsgiver (over-
drageren) havde over for de medarbejdere, som er
i et bestdende ansettelsesforhold pa over-
dragelsestidspunktet, og som erhververen over-
tager,

der ikke kan ske opsigelse af medarbejderne som
felge af selve virksomhedsoverdragelsen, med-
mindre opsigelserne kan henfares til gkonomiske,
tekniske eller organisatoriske grunde, og

(iii) medarbejderne er forpligtede til at fortseette deres

ansaettelse hos erhververen.

2.2. Virksomhedsoverdragelse i lovens forstand (bevarelse af
identiteten)

Som naevnt ovenfor har EU-Domstolen i flere afgerelser
taget stilling til, om identitetsbetingelsen har vaeret opfyldt. |
de forskellige afgerelser har EU-Domstolen opstillet en
raekke kriterier, der hver for sig skal indga i vurderingen af,
om identiteten er bevaret. | Spijkers-dommen (C-24/85,
preemis 13) nedfeldede EU-Domstolen felgende kriterier,
som skal inddrages i vurderingen af, om identiteten er be-

varet (de sakaldte Spijkers-kriterier):

. Hvilken form for virksomhed eller bedrift er der tale
om
. Hvorvidt der er sket en overtagelse af de fysiske

aktiver som for eksempel
bygninger og lgsgre
. Veerdien af de immaterielle aktiver pa tidspunktet for

overdragelsen

. Hvorvidt den nye indehaver overtager sterstedelen
af arbejdsstyrken

. Om kundekredsen overtages

. | hvor hgj grad de gkonomiske aktiviteter for og efter

overdragelsen er de samme
. Hvor leenge virksomhedens drift eventuelt har veeret

indstillet

EU-Domstolen har videre praeciseret, at disse omsteendig-
heder kun indgar i vurderingen som enkelte elementer i
den samlede bedommelse, hvorfor de ikke kan vurderes

isoleret. Der kan fx ikke generelt stilles krav om, at der skal

2 Se ogsa CLECE-dommen (C-463/09).

ske overdragelse af materielle og/eller immaterielle aktiver
for, at Direktivet kan finde anvendelse (jf. C-171/94 og
C-172/94 Ford Motors, preemis 21).

| Sizen-dommen (C-13/95) henviste EU-Domstolen til, at

I visse brancher, hvor arbejdskraften udger den
vaesentligste del af aktiviteten, vil en gruppe af arbejds-
tagere, som i leengere tid udferer en feelles aktivitet,
kunne udgere en skonomisk enhed, og en sadan enhed
vil kunne opretholde sin identitet efter en overforsel, nar
den nye indehaver ikke blot viderefarer den hidtidige
aktivitet, men ogséa overtager en efter antal og kvalifika-
tion betydelig del af den arbejdsstyrke, som hos
forgeengeren specielt udferte denne opgave.” (praemis
21)

P4 samme made fastslog EU-Domstolen i CLECE-dommen
(C-463/09), at

“... identiteten af en skonomisk enhed som den i hoved-
sagen omhandlende, der i det vaesentligste udgeres af
arbejdsstyrken, [kan] ikke opretholdes, hvis ikke storste-
delen af arbejdsstyrken overtages af den angivelige

erhverver.” (praemis 41)

| Lilkenne-dommen (C-172/99)2, som vedrarte et bussel-
skabs overtagelse efter offentligt udbud af busdriften,
havde den tidligere busentreprengr drevet virksomheden
med 26 busser. Ingen af disse blev overtaget af den nye
entreprener, som til gengeeld ansatte 33 af de 45 bus-
chaufferer, som den farste entreprengr matte afskedige i
forbindelse med, at opgaven gik over til den nye entre-
prengr. EU-Domstolen henviste til, at i en branche som
offentlig busdrift, hvor de fysiske elementer udger et
vaesentligt element i virksomhedsdriften, kan den
manglende overfarsel fra den tidligere kontraktpart til den
nye af en vaesentlig del af disse elementer, der er uund-
veerlige for en tilfredsstillende drift af enheden, fore til, at
enheden ikke kan anses for at have bevaret sin identitet, og
at der derfor ikke er tale om en overdragelse i Direktivets

forstand (praemis 42).

Pa baggrund af denne retspraksis synes det afgerende for
bedommelsen i forhold til, om identiteten er bevaret, at

vaere en vurdering af, i hvilket omfang materielle aktiver

17 /2022 HR JURA MAGASINET

SIDE 33



SIDE 34

eller medarbejdere er centrale for virksomhedens aktivitet,

og om disse er blevet overdraget til den nye erhverver3.

| Danmark har Arbejdsretten i dommen A2004.244 af 25.
maj 2005 i overensstemmelse hermed afgjort, at der ikke
forelda virksomhedsoverdragelse i lovens forstand i
forbindelse med overtagelse af renovationsopgaver, uden

at der medfulgte renovationsbiler:

"Arbejdsretten finder, at renovationsbilerne i den fore-
liggende sag mé& anses som vaesentlige fysiske ele-
menter i forbindelse med udferelsen af den omhandlede
opgave pa samme made som busserne i Lilkenne-sagen,
og den omstaendighed, at den indklagede virksomhed
muligt i et vist omfang har benytter sig af driftsmidler
som den tidligere virksomhed ogsa benyttede sig af, ma
veere uden betydning, jf. herved oplysningerne i EF-
domstolenes dom i Liikenne-sagen, hvorefter det nye
selskab lejede to busser og kebte uniformer af den

tidligere virksomhed.”

Pa samme méade naede Hgjesteret i UfR 2016.2990H frem til
- blandt andet ved at henvise til Liikenne-dommen - at den
manglende overdragelse af busser fra et busselskab (den
tidligere operater) til et andet (den nye operater) forte til, at
virksomhedsoverdragelsesloven ikke fandt anvendelse,
selvom den nye operatgr havde ansat 19 ud af 20 medar-
bejdere, som hidtil havde veeret ansat hos dem gamle

operatgr. Hgjesteret udtalte:

“For sa vidt angar aktiviteter som reguleer offentlig bus-
transport, der ikke i det veesentlige er baseret pa ar-
bejdskraft, og hvor de fysiske elementer til drift af bus-
ruten udger et vaesentligt element i virksomhedsdriften,
forer manglende overfarsel af vaesentlige fysiske
elementer fra den hidtidige kontraktpart til den nye i
hvert fald som det helt klare udgangspunkt til, at der ikke
er tale om en enhed, der har bevaret sin identitet, jf. EU-
Domstolens dom af 25. januar 2001 i sag C-172/99 (Li-
ikenne) praemis 39, 42 og 43.”

Pa baggrund af den naevnte retspraksis synes man hidtil at
kunne opsummere retstilstanden saledes, at i de brancher,
hvor de fysiske elementer udger et veaesentligt element i
virksomhedsdriften, kan den manglende overfgrsel af disse
aktiver fore til, at enheden ikke kan anses for at have bevaret

sin identitet med den konsekvens, at der ikke er tale om en

virksomhedsoverdragelse. Det forhold, at der i en sadan
situation alene er sket overfarsel af medarbejdere, er ikke

nedvendigvis i sig selv nok.

3. DOMMEN | C-298/18 - GRAFE OG POHLE

Sagen omhandlede spgrgsmalet om virksomhedsover-
dragelse ved udlicitering af busdrift. Ordregiver havde fast-
sat en raekke nye - og i forhold til tidligere - restriktive
(miljgmaessige og tekniske) krav, som medferte, at en stor
del af den tidligere busoperaters (overdragers) busser

skulle udskiftes i lzbet af licitationsperioden, der lgb i 10 ar.

Det var saledes ikke relevant for licitationstager (erhverver)
at overtage busserne fra overdrager, men erhververen
ansatte mange af overdragerens tidligere buschaufferer og
nogle af dennes ledende medarbejdere. Spgrgsmalet var,
om der under disse omstaendigheder var tale om en virk-

somhedsoverdragelse, der var omfattet af Direktivet.

EU-Domstolen tog i premis 22-26 udgangspunkt i
generelle betragtninger om, at det afgerende kriterium ved
vurderingen af, om der foreligger en overfarsel i Direktivets
forstand, er, om den pageldende skonomiske enhed har
bevaret sin identitet, hvilket navnlig ma leegges til grund,
safremt driften faktisk fortseettes eller genoptages. Dom-
stolen henviste til, at alle de faktiske omsteendigheder
omkring den pagaldende overfgrsel matte indgad i
vurderingen af, om der foreld en overfgrsel i Direktivets
forstand. Man ma se p3, hvilken form for virksomhed eller
bedrift der er tale om, hvorvidt der er sket en overfarsel af
de materielle aktiver som f.eks. bygninger og lgsere, veerdi-
en af de immaterielle aktiver pa tidspunktet for overfarslen,
hvorvidt den nye indehaver har overtaget stgrstedelen af
arbejdsstyrken, om kundekredsen overfgres, og i hvor hgj
grad aktiviteterne for og efter overfgrslen er de samme,
samt hvor leenge disse eventuelt har veeret indstillet. Alle
disse omsteendigheder kan kun indgad som delelementer i
den samlede bedemmelse, der skal foretages, og de kan
derfor ikke vurderes isoleret (jf. EU-Domstolens dom af 9.
september 2015 i sag C-160/14 Ferreira da Silva e Brito
m.fl., preemis 25 og 26 og den her naevnte retspraksis). |
forleengelse heraf henviste EU-Domstolen til, at den om-
steendighed, at en gkonomisk enhed overtager en anden
skonomisk aktivitet, ikke er tilstreekkelig til, at det kan
sluttes, at sidstnaevntes enheds identitet bevares (og at der
dermed er tale om en overdragelse, der falder ind under

Direktivets anvendelsesomrade).

3 Se ogsa UfR 2016B.52 ("Begrebet virksomhedsoverdragelse ifalge virksomhedsoverdragelseslovens § 1 i lyset af seneste praksis” af Mette Sested).
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Herefter fastslog EU-Domstolen, at Liikenne-dommen ikke
skulle fortolkes pa en sadan made, at det ved virk-
somhedsoverdragelse inden for driftstunge brancher (sa-
som busdrift) var en betingelse for anvendelse af Direktivet,
at der skete overdragelse af driftsmidlerne, jf. preemis 29-30.
Der skulle tages hensyn til de seerlige omstaendigheder,
som foreld derved, at nye tekniske og miljgmaessige stan-
darder indebar, at det hverken var juridisk eller skonomisk

muligt at overtage driftsmidlerne (busserne) fra overdrager.

Erhververs beslutning om ikke at overtage driftsmidlerne
(busserne) var saledes begrundet i eksterne begraensninger,
hvilket ikke havde veeret tilfeeldet i Liikenne-dommen, jf.
preemis 32-33. Domstolen noterede, at overdrageren selv
ville have veeret tvunget til i neer fremtid at udskifte drifts-

midlerne, preemis 34, og herefter anfarte domstolen:

“I den forbindelse er den manglende overforsel af
driftsmidler som felge af retlige, miljgmaessige eller
tekniske begraensninger ikke nedvendigvis til hinder for,
at den pageaeldende overtagelse af aktiviteten kvalificeres
som »overfersel af virksomhed« som omhandlet i artikel
1, stk. 1, i direktiv 2001/23.”

Spergsmalet var dernaest, om det ud fra de evrige, faktiske
omstaendigheder kunne konkluderes, at den gkonomiske
enhed havde bevaret sin identitet og dermed var omfattet
af reglerne om virksomhedsoverdragelse. EU-Domstolen
henviste til, at erhverver overtog sterstedelen af buschauf-
fererne, der i det vaesentlige kerte de samme ruter med
samme kundekreds, og at der ikke var ophold i busdriften i

forbindelse med erhververs overtagelse, jf. preemis 37-40.

P& denne baggrund konkluderede EU-Domstolen, at
erhververs manglende overtagelse af betydelige drifts-
midler - i forbindelse med overtagelse af aktiviteter, der
kreever betydelige driftsmidler - som fglge af retlige,
miljgmaessige og tekniske begraensninger, ikke ned-
vendigvis er til hinder for, at der er tale om en virksom-

hedsoverdragelse.

4. KONKLUSION
Det er vores vurdering, at Dommen ikke har tilsidesat den

retsstilling, som blev lagt fast ved Liikenne-dommen.

Det afggrende i Dommen har veeret, at driftsmidlerne reelt
set ikke havde nogen verdi for erhverver og kun en be-
greenset vaerdi for overdrager. Det, at driftsmidlerne ikke

blev overdraget, havde derfor ikke nogen betydning for

afgerelsen af, om der foreld den forngdne identitet, hvorfor
de gvrige elementer, som altid skal indga i bedemmelsen af

bevarelsen af identitet, blev afgarende for resultatet.

Havde driftsmidlerne haft en veerdi derved, at virksom-
hedens drift kunne have vaeret baseret herpa i en laengere
periode, ville det, som vi leeser Dommen, have veeret
afgerende, om driftsmidlerne var blevet overfart til er-

hververen.

Resultatet er egentlig ikke overraskende. Hvis driftsmidlerne
reelt set er skrot, forekommer det forstaeligt, at det ikke kan
have betydning, om driftsmidlerne overdrages. | den situa-
tion veegter alene de gvrige elementer, der skal tages i be-
tragtning i forbindelse med afgerelsen af, om der foreligger
identitet.
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UNDERBETALING AF DE UORGANISEREDE
LONMODTAGERE - DEN INDIVIDUELLE
RETSSTILLING | OVERENSKOMSTFORHOLD OG
DET DANSKE BODSSYSTEM

ANTON KRAEV

ADVOKAT (L),
ANSATTELSESRETSCHEF

DANSK ERHVERV

Spergsmalet om uorganiseredes? retsstilling opstar fra tid til
anden i forskellige afskygninger i savel den kollektive ar-

bejdsret som den individuelle anszettelsesret.

Jacob Sand og Shalina Kachchi har i et tidligere nummer af
HR JURA Magasinet skrevet en artikel2, hvor de behandler
sporgsmalet om, hvorvidt det er strid med den negative
foreningsfrihed og/eller retten til ejendom i Den Euro-
paeiske Menneskerettighedskonvention, at fagforeninger
'indkasserer’ bod, der baserer sig pa overenskomstmaessig
underbetaling af lenmodtagere, uden at udbetale dele af
bodsbelgbet til de uorganiserede. Forfatterne konkluderer
med en vis forsigtighed blandt andet, at en provelse af det
danske bodssystem i underbetalingssager ved Den Euro-
paeiske Menneskerettighedsdomstol forventes at fore til en

underkendelse af det eksisterende system.

Naervaerende artikel skal pa den ene side ses som kommen-
tar til Jacob Sands og Shalina Kachchis artikel, analyser og
de enkelte konklusioner. Der szettes spergsmalstegn ved
nogle af de kritikpunkter, der fremdrages i den padgaeldende
artikel i forhold til de uorganiseredes retsstilling i overens-

komstforhold i Danmark.

LOUISE CHRISTENSEN
ADVOKAT
DANSK ERHVERV

Pa den anden side er naervaerende artikel et forseg pé en
beskrivelse af de uorganiseredes retsstilling i overenskomst-
forhold i forbindelse med behandling af underbetal-
ingssager, herunder i relationen til Arbejdsrettens princip-

per for fastseettelse af bod og risiko for dobbelt betaling.

1. OVERENSKOMSTENS NORMATIVE VIRKNINGER
OGBOD

For at fastsla en uorganiserede lanmodtagers retsstilling i et
ansaettelsesforhold i forhold til en kollektiv overenskomst,
som en arbejdsplads matte vaere omfattet af, skal man farst
og fremmest veere bevist om, hvad en kollektive overens-
komst er, og hvilke normative virkninger overenskomsten

har i forhold til lan- og ansaettelsesvilkar pa arbejdspladsen.

En kollektiv overenskomst defineres i arbejdsretsteorien
som en aftale "om de len- og arbejdsvilkar, der skal finde
anvendelse i forholdet imellem den enkelte lenmodtager og
arbejdsgiver samt om forholdet i evrigt mellem lenmod-
tagere og arbejdsgivere, herunder disses organisationer”.3
En kollektiv overenskomst er kendetegnet ved, at der altid
vil vaere en kollektivitet af lsnmodtagere, som den ene part i
aftalen. En kollektiv overenskomst har dermed virkning som

en norm for de individuelle aftaler, der indgas indenfor

"1 artiklen forstas de “uorganiserede” som ikke-medlemmer af det overenskomstbaerende forbund. De "uorganiserede” kan séledes vaere medlem af et
forbund under FH - Fagbevaegelsens Hovedorganisation (tidligere LO og FTF), forudsat at de udferer arbejde omfattet af en overenskomst indg&et med
et andet forbund, eller medlem af en anden lenmodtagerorganisation udenfor den pageeldende hovedorganisation, eksempelvis Krifa, Det Faglige Hus
eller lign., eller holder sig helt uden for medlemskabet i de enkelte organisationer.

2"Underbetaling af uorganiserede lgnmodtagere: Er det danske bodssystem i strid med den negative foreningsfrihed eller den private ejendomsret i
Den Europaeiske Menneskerettighedskonvention?” af Jacob Sand og Shalina Kachchi, HR JURA Magasinet, 12. nummer 2017.

3 "Kollektiv arbejdsret” af Per Jacobsen, 1994, s. 34 f.
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rammerne af overenskomsten.4 Denne virkning betegnes
som normativ virkning og indebezerer, at en arbejdsgiver, der
er bundet af en overenskomst, er forpligtet til at felge over-

enskomstens bestemmelser om lgn- og ansaettelsesvilkar.

Forpligtelsen til at felge overenskomstens bestemmelser
om lgn- og anseettelsesvilkar geelder i forhold til alle lgn-
modtagere, uanset om de enkelte lenmodtagere ma veere

organiserede eller uorganiserede.

Man skal imidlertid veere opmaerksom pa, at aftalekonstruk-
tionen i en kollektiv overenskomst indebaerer, at den norma-
tive virkning forpligter arbejdsgiveren som det primaere
pligtsubjekt overfor den ovennaevnte kollektivitet af len-
modtagere (oftest en lgnmodtagerorganisation), som er
part i overenskomsten, og dermed ikke forpligtende overfor

den enkelte lsnmodtager.

En kollektiv overenskomst har samtidigt en karakter af en
gensidigt bebyrdende aftale, idet savel den overenskomst-
baerende lgnmodtagerorganisation som dennes medlem-
mer (organiserede lanmodtagere) er underlagt fredspligten.
Fredspligten gaelder som en almindelig grundsaetning, og
indebaerer, at der ikke kan ivaerksaettes konflikt med sigte pa
lzbet af dens

at f& bestdende overenskomst aendret i

gyldighedsperiodes.

Overtreedelse af en kollektiv overenskomsts bestemmelser
om lgn- og arbejdsvilkar, eksempelvis i form af underbetal-
ing, indebaerer, at en Isnmodtagerorganisation som part i
aftaleforholdet kan péatale misligholdelsen af parternes af-
tale og indbringe sagen for Arbejdsretten, hvor den

kreenkende part kan blive idemt bod for overenskomstbrud.

1.1.BOD OG BODSSANKTIONENS TILBLIVELSE

Den vigtigste sanktion for overenskomstbrud, herunder i
form af underbetaling, er bod. Bodssanktionen blev indfert i
1908 og aendret i 1973 pa baggrund af betaenkninger fra
henholdsvis Augustudvalget (Beretning fra Feellesudvalget
af 17. august 1908) og 1970-udvalget (Betaenkning
685/1973).

Augustudvalgets beretning indeholder de ferste over-
vejelser vedrgrende bodssanktionen. Augustudvalget blev i
1908 nedsat af Dansk Arbejdsgiver- og Mesterforening og

4"Dansk arbejdsret” af Ruth Nielsen, 3. udgave 2016, s. 260.
5 "Grundleeggende arbejdsret” af Jens Kristiansen, 4. udgave 2016, s. 175.

De Samvirkende Fagforbund efter en omfattende arbejds-
konflikt og havde til formal at indfere et system til fore-

byggelse og handtering af arbejdskonflikter.

Augustudvalget fremkom bl.a. med et forslag om en fast
voldgiftsret, som skulle have flere befgjelser, end Den Per-
manente Voldgiftsret havde haft, herunder sanktionsbe-
fajelser i form af bod. Spargsmalet om udformning af sank-

tionsbefgjelserne fyldte en stor del af forhandlingerne.6

Bodssanktionen var ifglge Augustudvalgets beretning ud-
sprunget af erstatningsretten, hvor bgdesynspunktet blev
inddraget. Augustudvalget sammenlignede den arbejds-
retlige bod med en konventionalbod, som man kendte fra

aftaler i de almindelige retsforhold mellem to aftaleparter.

Da erstatningsspgrgsmalet i en leengere arraekke ikke havde
spillet nogen starre rolle i praksis, blev det formelt opgivet.
Ved revisionen af arbejdsretsloven i 19737 blev der saledes

taget afstand fra erstatningssynspunktet:

Efter den geeldende lovtekst indgar et egentligt erstat-
ningssynspunkt ved fastsaettelsen af bodens sterrelse.
Dette synspunkt, der i evrigt ikke ses at have spillet no-

gen storre rolle i arbejdsrettens praksis, foreslas opgivet.

Boden foreslas fastsat under hensyn til samtlige sagens
omstaendigheder og under behearigt hensyn til, i hvilken
grad overtreedelsen har veeret undskyldelig fra

overtraederens side.

Bod anses i dag som en seerlig privatretlig sanktion for mis-
ligholdelse af den szregne aftaletype, som en kollektiv
overenskomst er. Bodssanktionen bliver fra tid til anden
opfattet som en blandet erstatnings- og strafferetlig sank-

tion. Arbejdsretten kan dog ikke idgmme straf.

Jens Kristiansen anfarer, at den arbejdsretlige bod hviler pa
sin vis pa en kombination af erstatning og straf. Pa linje med
erstatning har boden som et af sine formal at kompensere
det eventuelle tab, som en part ma lide som felge af den
anden parts kraenkelse af overenskomsten. Det er dog -
modsat erstatning - ikke nogen betingelse for at paleegge

bod, at der er lidt et skonomisk tab. Boden har saledes ogsa

6 Beretning fra Faellesudvalget af 17. august 1908 angaaende Arbejdsstridigheder, Socialministeriet, 1910, side 11.

7 Jf. beteenkning 685/1973, s. 28.
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et pgnalt element med sigte pa at atholde arbejdsgivere og

lenmodtagere fra at bega overenskomstbrud.8

Boden tilfalder principielt den organisation, der er part i
overenskomsten, jf. arbejdsretslovens § 12, stk. 1. Det svarer
i nogen grad til, at en bede ikke tilfalder den skadelidte,
men staten, der har fastsat reglerne. Den kan vanskeligere
forenes med almindelige erstatningsretlige principper, om
end organisationen kan siges at veere skadelidte i kraft af, at

det er dens overenskomst, der er kraenket.?

Arbejdsretten har i en dom af 17. november 20000 afvist, at
bod har karakter af straf i Den Europaeiske Menneskeret-
tighedskonventions forstand. | den konkrete sag gjorde
virksomhedens advokat gaeldende, at det ville vaere i strid
med artikel 2, stk. 1, i 7. tilleegsprotokol af 22. november
1984 til Den Europaiske Menneskerettighedskonvention,
hvis virksomheden under den konkrete underbetalingssag
skulle paleegges bod. Han har herved henvist til, at artikel 2,
stk. 1, kraever, at enhver, der af en domstol er "demt for en
stratbar lovovertreedelse, har ret til at fa skyldspergsmalet
eller strafudmalingen prevet ved en hgjere domstol” (to-
instans-princippet). Arbejdsretten behandlede ikke spergs-
malet indgaende i dommens pramisser, men afviste dog

synspunktet med fglgende:

Det samme geelder med hensyn til indklagedes henvis-
ning til artikel 2, stk. 1, i 7. tilleegsprotokol af 22. novem-
ber 1984 til EMRK, hvorved bemzerkes, at en arbejdsret-
lig bod i anledning af brud pa en kollektiv overenskomst
af de grunde, som klager har anfort, ikke kan anses for

omfattet af den nzsevnte bestemmelse.

Senest blev bodssanktionen udfordret i Solesi-sagen, hvor
Arbejdsretten i en dom af 8. december 2017 (AR2015.0254)
idemte Solesi S.p.A. til at betale en bod pa 14 mio. kr. til
Fagligt Feelles Forbund. Dommen skulle anerkendes og
fuldbyrdes i ltalien, hvor Retten i Siracusa'' gav afslag pa
dommens fuldbyrdelse bl.a. med henvisning til, at Arbejds-

rettens dom var i strid med den italienske stats ordre public.

Retten i Siracusa argumenterede bl.a. for, at den af Arbejds-
retten idemte bod har strafferetlig karakter, og er dermed i
strid med internationale forskrifter i artikel 7 i Den Euro-

peaiske Menneskerettighedskonvention og artikel 49 i Den

8 "Grundlaeggende arbejdsret” af Jens Kristiansen, 4. udgave 2016, s. 205.
9 "Grundleeggende arbejdsret” af Jens Kristiansen, 4. udgave 2016, s. 208.
10 Arbejdsrettens dom af 17. november 2000, A 96.225.

Europaeiske Unions Charter om grundleeggende rettighed-
er, og dermed legalitetsprincippet inden for strafferetten,
herunder de deraf fglgende principper om klarhed, om

“ingen straf uden retsregel” og om straffens forudsigelighed.

| vurderingen af, hvorvidt bodssanktionen kan klassificeres
som veerende strafferetlig, lagde Retten i Siracusa vaegt p3,
at den idemte bod hovedsageligt havde et repressivt og
forebyggende formal. Formalet var ifslge retten klart og
tydeligt at afveerge og forebygge virksomhedsadfeerd, der
forer til social dumping. Sanktionens strenghed, herunder
det omfattende bodsbelgb som ville bringe virksomheden i
en alvorlig finansiel krise, pegede ligeledes i retningen af, at
der var tale om en sanktion af strafferetlig karakter. | den
forbindelse blev det understreget, at sanktionens alvorlige
starrelse ifelge Menneskerettighedsdomstolens retspraksis
er et centralt element, ndr det skal vurderes, om en for-

muemaessige sanktion er af strafferetlig karakter.

Rettens konklusion var séledes, at den idemte bod utvivl-
somt havde en strafferetlig karakter bl.a. pa grund af bod-
ens alvorlige virkning overfor den demte virksomheds

gkonomiske og formuemaessige forhold.

Kendelsen fra Retten i Siracusa blev af Faglig Feelles For-
bund keeret til Appelretten i Cantania, som omstgdte
kendelsen. Retten fandt (i modsaetning til Retten i Siracusa),
at boden havde karakter af en skadeserstatning for mis-
ligholdelse af en kontraktlig forpligtelse til at betale lgn og
bidrag i henhold til den overenskomst, som virksomheden
havde pataget sig over for den danske fagforening. Appel-
retten afviste saledes, at boden var en pgnalt begrundet
erstatning eller erstatning med afskraekkende funktion. For-
malet med den idgmte bod var at erstatte tabet ved Solesi
S.p.A’s manglende overholdelse af den indgaede overens-

komst.

| overensstemmelse med arbejdsretslovens § 12 og dansk
praksis pad omradet blev erstatningen opgjort som den
gkonomiske besparelse, som Solesi S.p.A. opnaede ved at
underbetale sine medarbejdere i forhold til de i overens-
komsten fastsat satser med et tilleeg pa 7 % af besparelsen
for at understrege sagens alvor, herunder at undgé social

dumping.

1 Retten i Siracusa, dom af den 5. december 2018 i sag 577/2018, Solesi S.p.A. mod Landsorganisationen i Danmark pa vegne af Fagligt Feelles Forbund.
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Appelretten fandt saledes, at erstatningsopgerelsen var
lovligt begrundet, da boden var opgjort pa baggrund af
den gkonomiske besparelse, som den misligholdende part
havde opnaet, inklusiv tilleeggets starrelse (det penale ele-
ment), der var af en beskeden stgrrelse, og som var opgjort
for at tage hensyn til de negative konsekvenser, som Solesi
S.p.A’s adfeerd medferte med hensyn til selskabets konkur-
renceevne overfor andre virksomheder.  Dertil blev der
tillagt veegt, at arbejdsretsloven fastsaetter, at erstatning skal
fastseettes under hensyntagen til samtlige omsteendigheder

i sagen, herunder overtraedelsens alvorsgrad.

Da appelretten kom frem til, at boden ikke havde karakter af
en strafferetlig sanktion men derimod en civilretlig erstat-
ning, var der ikke sket en overtreedelses af legalitetsprincip-
pet.

Sagen er efter det oplyste indbragt for den italienske forfat-

ningsdomstol, som er den gverste retsinstans.

Spergsmalet om bodens strafferetlige karakter ligger uden-
for artiklens overordnede emne og behandles derfor ikke

yderligere.

1.2. UDMALING AF BOD | UNDERBETALINGSSAGER
Arbejdsretslovens § 12 indeholder et hjemmelsgrundlag for
Arbejdsretten til at idemme den, der er forpligtet af en
kollektiv overenskomst, bod for brud pa overenskomsten.
Herudover indeholder loven i § 21, nr. 2, og i § 24, stk. 2,
regler for de faglige voldgiftsretters adgang til i szerlige
tilfeelde at idemme bod.

Boden fastsaettes under hensyntagen til samtlige sagens
omstaendigheder, herunder i hvilken grad en overenskomst-
overtraedelse har vaeret undskyldelig fra overtreederens side,
jf. arbejdsretslovens § 12, stk. 5. Den ikke szerlig vejledende
bestemmelse indebaerer, at bod reelt udmales efter et frit
sken, hvor grovheden af det konstaterede brud indgar. Bod-
en fastseettes efter en samlet konkret afvejning af alle de
hensyn, der sagligt kan inddrages i henhold til bl.a. arbejds-
retsloven og anden arbejdsretlig lovgivning, de respektive
hovedaftaler, overenskomster og aftaler samt mere alminde-

lige arbejdsretlige principper.12

Arbejdsretten er ofte tilbageholdende med at beskrive,

hvilke elementer, der er indgaet i overvejelserne om bods-

2 Arbejdsrettens arsberetning 2006, pkt. 4.5, 4. afsnit.

fastsaettelsen. En gennemgang af rettens praksis viser, at der
i sager, hvor der paleegges bod indeholdende efterbetaling
af lgn eller andre overenskomstbetingede ydelser, er en klar
tendens til at udmaéle boden séaledes, at den udger mindst
kr. 3.000 - 3.500 og i evrigt mellem en 1/5 og 1/3 af det

belgb, der skal efterbetales.’3

Sagens konkrete omstaendigheder kan dog pavirke bods-
udmalingen i enten opad- eller nedadgaende retning.
Formildende omsteendigheder kan vaere, nar arbejdsgiver-
en ikke har haft nogen gevinst ved det begaede overens-
komstbrud, at bruddet ikke har medfert eller vaeret egnet til
at medfgre tab for lgnmodtagere, eller arbejdsgiveren
hurtigt har forsggt at rette for sig.’* Hvorimod bevidst eller
gentagende overenskomstbrud for forhold kan bevirke en
skeerpelse af bodsansvaret, samt bl.a. at overenskomst-
bruddet vedrgrer mange lgnmodtagere og har medfart en

risiko for betydeligt tab for de bergrte lanmodtagere.

| enkelte afgerelser er Arbejdsretten - trods ovenstaende
praksis for udmaling af bod - kommet frem til en lavere bod
grundet sagens konkrete omsteendigheder. | Arbejdsretten
dom af 21. oktober 2014 (RFM2012.0646) blev boden
skensmaessigt fastsat til kr. 50.000 svarende til ca. en 1/7 af
efterbetalingskravet som folge af usikkerheden omkring
opgerelsen af arbejdsgiverens reelle besparelse. | en anden
dom af 10. august 2011 (AR2011.0192) blev boden fastsat
til kr. 60.000 af efterbetalingskravet, svarende til ca. 1/8 af
det belgb, som skulle efterbetales. Retsformanden be-
grundede resultatet med dels, at arbejdsgiver betalte det
skyldige belgb pa feriepenge inden for den frist, der blev
fastsat pa feellesmedet, dels at den beskedne fristover-
skridelse for betaling af pensionsbidrag pa segnehel-
ligdagsbetaling beroede pa en intern misforstaelse i virk-
somheden. Det blev endvidere tillagt veegt, at der ikke pa
noget tidspunkt havde vaeret en reel risiko for, at lanmod-
tagerne ikke skulle modtage feriepengene og pension af
segnehelligdagsbetaling til tiden, og at lgnmodtagerne
med hensyn til feriepengene i det veesentligste blev stillet
pa samme made, som hvis overenskomsten havde vaeret

fulgt.

Trods en efterhanden fast praksis i forhold til bodsudmaling-
en i efterbetalingssager, s udmales boden efter et konkret
skan og vurdering af sagens omsteendigheder, hvori der

indgar bade formildende og skaerpende omstaendigheder.

13 Arbejdsrettens arsberetning 2006, pkt. 4.5, og Arbejdsrettens arsberetning 1998, pkt. 6.3.

14 "Den kollektive arbejdsret” af Jens Kristiansen, 4. udgave 2020, s. 691.
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Ovennaevnte domme er eksempler pa, at bodsudmalingen i
sager, hvor arbejdsgiver hverken har haft til hensigt at
skade, og lenmodtagerne heller ikke er pafert skade, med-

ferer, at bodens penale element nedsaettes.

Der er ligeledes adskillige eksempler fra praksis, hvor der
har vaeret en sadan tvivl om et kravs berettigelse, at det ikke
var ngdvendigt at paleegge en ordensbod, men hvor der
alligevel var behov for at tilkende de underbetalte lenmod-

tagere deres tilgodehavende lgn.1s

1.3. HVEM TILFALDER BOD | UNDERBETALINGS-
SAGER?

Boden idemmes for brud pa en aftale overenskomst-
parterne imellem, og tilfalder dermed som udgangspunkt
den kraenkede part i aftalen. En bod tilfalder saledes efter
arbejdsretslovens § 12, stk. 2, det overenskomstbaerende
forbund. Mens forbundet i sager om underbetaling som
udgangspunkt videregiver eventuelle skyldige belgb til sine
medlemmer, vil det ofte ikke veere tilfeeldet med uorganis-

erede lsnmodtagere.6

| den naevnte Solesi-sag - Arbejdsrettens dom af den 8. de-
cember 201717 - gjorde indklagede gaeldende, at det vil
11

neskerettighedskonvention og artikel 12 i Den Europeeiske

veere i strid med artikel i Den Europeaeiske Men-
Unions charter om grundleeggende rettigheder, hvis det
overenskomstbaerende forbund "kan berige sig pa de
uorganiserede arbejderes bekostning”. Indklagede gjorde
derfor gaeldende, at boden i forhold til de uorganiserede
lanmodtagere skulle betales direkte til disse, mens kun den
del, der vedrgrte de organiserede, skulle betales til forbund-

et.

Arbejdsretten bemaerkede hertil:

[...] at det er den udenlandske tjenesteyder, der i situa-
tioner som den foreliggende pélaegges til fagforbundet
at betale en bod, der indeholder den besparelse, som
virksomheden har haft i kraft af underbetalingen, med
tilleeg af et penalt element. Et af de grundleeggende
hensyn bag reglerne - at undgé social dumping - vil
ellers ikke kunne opnas. Ogsé i tidligere sager er der

pélagt store belgb i bod, som skulle betales til den

15 "Kollektiv arbejdsret” af Per Jacobsen, 1994, s. 446.
16 "Den kollektive arbejdsret” af Jens Kristiansen, 4. udgave 2020, s. 623.

faglige organisation, jf. herved bl.a.
kendelse i FV2014.0171, hvor den samlede bod blev
fastsat til 22 mio. kr.

opmandens

| den naevnte kendelse FV2014.017118, som Arbejdsretten
henviste til, rejste det overenskomstbaerende forbund et
efterbetalingskrav pa vegne af 39 medlemmer, svarende til
kr. 8.087.728, samt efterbetaling for de mange uorganis-
erede lgnmodtagere, svarende til kr. 40.368.559. Opman-
den idemte virksomheden at betale et samlet belgb pa kr.

22 mio., som tilfaldt det overenskomstbaerende forbund.

Jens Kristiansen bemeerker, at organisationen formentlig i
kraft af foreningsretlige regler vil veere forpligtet til at
videregive f.eks. et manglende lgnbelgb til sine medlem-
mer. Den vil til gengeeld ikke veere forpligtet til at videregive
et bodsbelgb til uorganiserede lgnmodtagere, f.eks. for

underbetaling i forhold til overenskomstens lgnregler.1?

| de tilfeelde, hvor overenskomstbruddet bestar i undladelse
af at betale et belgb, kan dette dog stadig efter arbejdsrets-
lovens § 12, stk. 3, resultere i afgerelser, der alene gar ud pa
efterbetaling, jf. f.eks. retsformandsafgarelsen af 24. februar
2005 i A2004.948 vedrgrende en konkursramt virksomhed,

retsformanden Lene Pagter Kristensen anferte:

Der findes henset til sagens forleb forud for konkursbe-
handlingen at vaere forskyldt en alvorlig bod, men under
hensyn til, at det indklagede selskab nu er under
konkurs, sammenholdt med, at konkursboet ikke er ind-
tradt i sagen for Arbejdsretten, findes der ikke at vaere

tilstreekkelig anledning til at fastsaette bodens starrelse.

2. DE UORGANISEREDE LONMODTAGERES
RETSSTILLING

| forhold til de uorganiserede lenmodtageres retsstilling i
forbindelse med underbetaling pa en arbejdsplads, der er
omfattet af en kollektiv overenskomst, kan der veere tale om

tre vidt forskellige situationer:

For det forste kan der vaere situationer, hvor de uorganis-
erede lgnmodtagere kan veere omfattet af en kollektiv over-
enskomst som fglge af en direkte henvisning hertil i de

enkelte individuelle anszettelsesaftaler.

7 Arbejdsrettens dom af den 8. december 2017 i sag AR2015.0254, Solesi S.p.A.

8 Kendelse af den 10. marts 2015 i faglig voldgiftssag FV2014.0171.

19 "Den kollektive arbejdsret” af Jens Kristiansen, 4. udgave 2020, s. 623-624.
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For det andet kan der vaere situationer, hvor ansaettelsesaf-
talerne ikke direkte tager stilling hertil med den falge, at
overenskomstens regler om lgn- og arbejdsvilkadr automa-

tisk “flyder” ind i anseettelsesforholdene.20

Endelig kan der opsta situationer, hvor der med de uorga-
niserede lgnmodtagere individuelt indgas aftaler, som
udtrykkeligt fraviger overenskomstens regler om lgn- og

arbejdsvilkar til lIsnmodtageres ugunst.

Disse tre situationer har betydning for, hvordan de uorga-
niserede lgnmodtagere er stillet i tilfelde af underbetaling i
forhold til den geeldende overenskomst og behandles der-

for szerskilt.

2.1. OVERENSKOMSTMASSIGE LON- OG
ANSAETTELSESVILKAR KAN UDLEDES AF DE
UORGANISEREDES ANSATTELSESGRUNDLAG

Nar overenskomsten eller overenskomstmaessige lgn- og
anseettelsesvilkar kan udledes direkte af den uorganiser-
edes anseettelsesaftale, erhverver vedkommende ikke ret-
tigheder direkte i medfer af selve overenskomsten, men kan
af sagens natur ggre det indirekte i medfgr af ansaettelsesaf-

talen.

En henvisning til en kollektiv overenskomst i den individu-
elle ansettelseskontrakt medfgrer naturligvis ikke, at der
opstar noget kollektiv arbejdsretligt forhold mellem den
uorganiserede lgnmodtager og arbejdsgiveren. Situationen
falder ligeledes uden for anvendelsesomradet af § 11, stk. 2,
i arbejdsretsloven. De almindelige domstole er herefter

enekompetente til at behandle disse sager.2!

Et efterbetalingskrav vil kunne forfglges som et helt al-

mindeligt civilretligt segsmal.

2.2. OVERENSKOMSTMASSIGE L&N- OG
ANSETTELSESVILKAR "FLYDER” AUTOMATISK | DE
UORGANISEREDES ANSATTELSESGRUNDLAG
Allerede i 1911 opstillede Den Faste Voldgiftsret den for-
modning, at overenskomsten forpligter arbejdsgiveren til at
anvende bestemmelser pa alt omfattet arbejde uafthaengigt
af den enkelte lgnmodtagers organisationsmaessige
forhold, jf. ARD 32 (AT 1911.11)22. Kendelsen gav derudover

20 "Den kollektive arbejdsret” af Jens Kristiansen, 3. udgave 2014, s. 215.

den overenskomstbarende faglige organisation medhold i,
at den selvsteendigt kunne patale brud pa overenskomsten

for sa vidt angar de uorganiserede lenmodtagere.23

Hojesteret har i en dom af 5. september 201524 taget still-
ing til, hvorvidt et medlem af Kristelig Fagforening - og
dermed uorganiseret i forhold til det overenskomstbarende
forbund - kunne erhverve rettigheder efter kollektive aftaler,

som Kristelig Fagforening ikke var en part .

Sagen omhandlede en medarbejder, der blev ansat i Skag-
en Jernstgberi A/S den 1. marts 1990. Der blev aldrig ud-
stedt et ansaettelsesbevis. Medarbejderen blev i 2001
afskediget med begrundelsen "uegnet til virksomhedens
forhold".

Skagen Jernsteberi A/S tiltradte i 2000 en kollektiv overens-
komst mellem Dansk Industri og SID. | tiltreedelsesaftalen var
det udtrykkeligt anfert, at Hovedaftalen mellem LO (nu FH)
og DA af 31. oktober 1973 med senere zndringer var
geeldende.

Sagen drejede sig herefter om, hvorvidt medarbejderen,
der var organiseret i Kristelig Fagforening, der ikke var
medlem af LO, direkte eller indirekte kunne paberabe sig
Hovedaftalen mellem LO og DA, § 4, stk. 3, og om han i
givet fald kunne kraeve en godtgerelse for usaglige afsked-

igelse.

Byretten og landsretten frifandt Skagen Jernsteberi A/S
med henvisning til, at Kristelig Fagforening ikke var omfattet
af Hovedaftalen mellem LO og DA. Hgjesterets flertal op-
stillede derimod en formodningsregel, hvorefter overens-
komstvilkarene indgik i individuelle anseettelsesaftaler,

herunder i forhold til de uorganiserede lanmodtagere:

Ved tiltreedelsesaftalen af 18. april 2000 forpligtede
Skagen Jernsteberi sig over for SiD til at folge bestem-
melserne i Industriens Overenskomst og de evrige af-
taler, hvortil der henvises i tiltreedelsesaftalen. Der ma
derfor gaelde en formodning for, at overenskomsternes
bestemmelser - i det omfang de efter deres karakter er

egnede hertil - indgér i de individuelle ansaettelsesaftaler

21 "Arbejdsretsloven med kommentarer” af Niels Waage, 3. udgave 2015, s. 257.

22 "Arbejdsretsloven med kommentarer” af Niels Waage, 3. udgave 2015, s. 285.

23"Den kollektive arbejdsret” af Jens Kristiansen, 4. udgave 2021, s. 226.

24 Hgjesterets dom af 5. september 2015 i sag 340/2004, UfR 2005.3332 H.

17 /2022 HR JURA MAGASINET

SIDE 41



SIDE 42

mellem virksomheden og de ansatte, som overenskomst-

erne omfatter.

Tiltreedelsesaftalen mé& ligesom Industriens Overens-
komst forstas saledes, at Skagen Jernsteberi over for SiD
har forpligtet sig til at anvende overenskomsternes vilkar
ikke alene i forhold til ansatte, der er medlem af SiD, men
ogsa i forhold til udenforstaende ansatte. Formodningen
for, at overenskomstvilkarene indgar i de individuelle
anseettelsesaftaler, mé derfor ogsa geelde i forhold til

udenforstdende ansatte, [...].

Hojesteret opstillede saledes en formodning for, at overens-
komstens bestemmelser - i det omfang de efter deres karak-
ter er egnede hertil - indgar i de individuelle anszettelses-
aftaler mellem virksomheden og den ansatte, som overens-
komsten omfatter. Det er herefter udgangspunktet, at over-
enskomstmaessige regler om lgn- og arbejdsvilkar flyder ind
i ansattelsesforholdet, medmindre arbejdsgiveren og den
uorganiserede lgnmodtager aftaler en ordning, som fraviger

overenskomstens regler.25

For s& vidt angér procedurereglerne og fristerne i Hovedaf-
talens § 4, stk. 3, sidestillede Hgjesteret senest i en dom af
den 26. maj 202126 de organiserede med uorganiserede

lsnmodtagere.

Hgjesteret bemaerkede i sagen, at betingelserne og frist-
erne er de samme for savel de organiserede som for de

uorganiserede lgnmodtagere:

Bestemmelsen indeholder saledes en reklamationspligt,
som skal opfyldes af den opsagte medarbejder eller pa
dennes vegne som betingelse for, at der kan kreeves
godtgerelse med hjemmel i Hovedaftalen. Denne pligt
til at gere indsigelse inden for en kort frist gaelder, uanset
om kravet pa godtgerelse for usaglig opsigelse efter-
felgende forfalges fagretligt ved Afskedigelsesnaevnet af
den opsagte medarbejders faglige organisation, eller
om kravet forfalges af den opsagte selv ved de alminde-
lige domstole. Dette indebszerer ogsé, at betingelserne
for at opna godtgerelse efter Hovedaftalen pa dette
punkt er de samme for organiserede som for uorganis-

erede arbejdstagere.

25 "Den kollektive arbejdsret” af Jens Kristiansen, 4. udgave 2021, s. 228.
26 Hgjesterets dom af 26. maj 2021 i sag BS-27911/2020-HJR.
27 Hgjesterets dom af 5. september 2015 i sag 340/2004, UfR 2005.3332 H.
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Hovedaftalen opstiller nemlig nogle krav til fremgangsmad-
en, hvis en opsagt lenmodtager vil anfeegte opsigelsen og
kreeve godtgerelse efter Hovedaftalen. Efter § 4, stk. 3, litra
b, skal lsnmodtagersiden i givet fald anmode om, at
afskedigelsen behandles lokalt mellem repraesentanter for
virksomhedens ledelse og dens arbejdstagere. Den lokale
forhandling skal vaere afsluttet inden for en frist af 14 dage
fra underretning om afskedigelse. Denne frist indebaerer, at
anmodning om lokal forhandling skal veere fremsat senest
14 dage efter opsigelsen.

Hvis en opsagt lenmodtager vil anfegte opsigelsen og
kreeve godtgerelse efter Hovedaftalen, indebaerer bestem-
melsen, at den pageldende har pligt til inden for en kort
frist at anmode om lokal forhandling. | Afskedigelses-
naevnets praksis stilles der ikke store krav til opfyldelse af
denne pligt. Det er f.eks. tilstraekkeligt, at den opsagte inden
for fristen har gjort indsigelse mod opsigelsen over for ar-

bejdsgiveren.

Det folger af fast praksis, at overskridelse af fristen inde-

beerer, at sagen efter pastand herom skal afvises.

2.3. OVERENSKOMSTMASSIGE LON- OG ANSAT-
TELSESVILKAR ER UDTRYKKELIGT FRAVEGET | DE
UORGANISEREDES ANSATTELSESGRUNDLAG
Hgjesteret har i den ovennaevnte dom af 5. september
201527, hvor der blev opstillet en formodningsregel om, at
overenskomstvilkar indgar i individuelle ansaettelsesaftaler,
herunder i forhold til de uorganiserede lenmodtagere, be-

maerket afslutningsvis (egen fremhasvning):

Herefter, og da der ikke er holdepunkter for at fastsla, at
det modsatte - udtrykkeligt eller stiltiende - er aftalt
mellem A og Skagen Jernsteberi, m& A anses for omfat-
tet af afskedigelsesbeskyttelsen efter Hovedaftalens § 4,
stk. 3.

Hgjesterets bemaerkninger ma herefter forstas saledes, at
de overenskomstmaessige lon- og ansaettelsesvilkar efter
formodningsreglen er geeldende for sédvel de organiserede
som uorganiserede, medmindre andet udtrykkeligt eller

stiltiende er aftalt pa individuelt grundlag.

| situationer, hvor der med de uorganiserede lanmodtagere

individuelt indgas aftaler, som fraviger overenskomstens



regler om lgn- og arbejdsvilkar til lsnmodtageres ugunst, er

problemstillingen saledes toleddet.

Der bestar nemlig to vidt forskellige aftaledispositioner - pa
den kollektive plan til at overholde overenskomstens lan- og
arbejdsvilkar overfor et fagforbund, og pa den individuelle
plan til at overholde de individuelt aftalte vilkar overfor de

uorganiserede lenmodtagere.

| denne seaerlige trepartskonstruktion vil en kollektiv overens-
komst mellem virksomheden og det overenskomstbaerende
forbund sidestilles med et tredjemandslafte?8 i forhold til de
organiserede lenmodtagere. En kollektiv overenskomst er
som en aftaleretlig disposition bindende for parterne i aftal-
en, mens en udenfor aftaleforholdet staende part - de u-
organiserede lgnmodtagere - ikke umiddelbart kan er-

hverve rettigheder i henhold til aftalen.

Niels Waage anfgrer fglgende i Arbejdsretsloven med

kommentarer2?:

Hvis en arbejdsgiver aftaler med en uorganiseret lon-
modtager, at denne skal have en len, der er lavere end
efter den kollektive overenskomst, som arbejdsgiveren er
bundet af, begar arbejdsgiveren overenskomstbrud,
medmindre der i overenskomstens ordlyd eller i andre
omsteendigheder finder holdepunkter for en modsat
opfattelse. Den lavere lon kraenker imidlertid ikke den
uorganiseredes ret. Der bliver derfor ikke tale om noget
efterbetalingsbeleb i et sadant tilfeelde. Imidlertid vil
Arbejdsretten kunne lade den besparelse, som arbejds-
giveren har opnaet, indga ved fastszettelsen af de bod,
som tilkendes den faglige organisation, og udgangs-
punktet er, at boden fastsaettes som mindst svarende til
det beleb, med hvilket den overenskomstmeaessige len
mv. har oversteget den len, som er givet til den uorgan-

iserede lonmodtager.

P& den kollektive plan kan det overenskomstbaerende for-
bund, nar arbejdsgiveren indgar individuelle aftaler med de
uorganiserede lgnmodtagere, som fraviger overens-

komstens regler om lgn- og arbejdsvilkar til lsnmodtageres

28 Se mere om tredjemandslefter under afsnit 2.4.

ugunst, indbringe sagen for Arbejdsretten med krav om

betaling af bod.

Pa den individuelle plan er en uorganiseret lenmodtager
ikke selv forpligtet af eller berettiget efter overenskomsten.
Lenmodtageren far kun rettigheder og pligter gennem sin

individuelle anszettelsesaftale med arbejdsgiveren.30

Organisationerne kan omvendt heller ikke binde en
uorganiseret lsnmodtager i en konkret sag. | U 1993.417 @
blev det saledes afvist at foretage udleeg for en bod pa
10.000 kr., som var palagt en lanmodtager ved et forlig, der
var indgaet af organisationen uden inddragelse af det (pa

forligstidspunktet) ekskluderede medlem.31

For sa vidt angar offentlige ansaettelsesforhold bemaerker
Jens Kristiansen32, at det fglger af den forvaltningsretlige
lighedsgrundseetning, at en arbejdsgiver skal behandle
uorganiserede lenmodtagere pa lige fod med medlemmer
af den overenskomstbaerende fagforening. En uorganiseret
lenmodtager har dermed pa det offentlige omrade et
individuelt forvaltningsretligt krav pa ligebehandling, og
dermed pa at fa lan- og arbejdsvilkar svarende til overens-
komstens vilkar. Et tilsvarende ligebehandlingsprincip

geelder ikke pa det private omrade.

Det kan diskuteres, hvorvidt en aftale med en uorganiseret
lenmodtager, der fraviger overenskomstmaessige lon- og
arbejdsvilkar, kan tilsidesaettes helt eller delvis i henhold til
aftalelovens § 36. Det forudsaettes efter bestemmelsen, at

aftalen er urimelig eller i strid med redelig handlemade.

Retspraksis vedrgrende anvendelse af aftalelovens § 36 i
forbindelse med aftaler om urimelige len- og arbejdsvilkar
er yderst sparsom, og der kan ikke siges noget generelt om,

hvad der er urimeligt.33

| enkelte tilfeelde ansa domstolene den aftalte lgn for at sta i
et vaesentligt misforhold med den aftalte eller faktiske ar-
bejdsydelse. Jstre Landsret har eksempelvis i en dom af
den 17. oktober 200134 erkleeret en aftale om manglende

betaling for overarbejde for ugyldig med en bemaerkning

29 "Arbejdsretsloven med kommentarer” af Niels Waage, 3. udgave 2015, s. 285.

30 "Ansaettelsesret” af Jens Kristiansen, 1. udgave 2020, s. 70.

31 "Grundlaeggende arbejdsret” af Jens Kristiansen, 4. udgave 2016, s. 189-190.

32" Ansaettelsesret” af Jens Kristiansen, 1. udgave 2020, s. 71.

33 Samlenotat til EPSCO-radsmede den 6. december 2021, Pkt. 2 Forslag til direktiv om passende mindstelgnninger i den Europaeiske Union, Beskaefti-

gelsesministeriet, 24. november 2021, s. 14.

34 @stre Landsrets dom af den 17. oktober 2001 i sag B-0226-01, UfR 2002.222 &.
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om, at aftalen om en manedlig len pa kr. 13.500 uden over-
greense for arbejdstiden matte karakteriseres som "en grov
udnyttelse af arbejdskraften”. Den konkrete sag om-
handlede en paedagogmedhjelper pa en kostskole. | an-
saettelseskontrakten fremgik det bla., at den gennem-
snitlige ugentlig arbejdstid udgjorde minimum 37 timer,
men at arbejdstiden i gvrigt var uden gvre greaense, idet
padagogmedhjeelperen skulle sta til radighed, hvilket der
var taget hgjde for lgnmaessigt (kr. 13.500 pr. maned).
Peedagogmedhjeelperen tog ved sin ansaettelse ophold pa
skolen, og der blev i manedslennen fratrukket et belgb for
kost og logi. Dstre Landsret anferte i preemisserne, at "af-
talelovens § 36 og almindelige arbejds- og anszettelses-
retlige principper matte medfgre, at padagogmed-

hjeelperen havde krav pa betaling for overarbejde”.

Det vil dog ikke i sig selv veere urimeligt efter aftalelovens
§ 36 at aftale lgn- og arbejdsvilkar, der er mindre gunstige
end overenskomstens vilkér, da en uorganiseret lenmod-
tager ikke kan forvente at have krav pa de samme vilkar som

medlemmer af den faglige organisation.3%

2.4. TREDJEMANDSLOFTER - DE UORGANISEREDE
OG ARBEJDSGIVERENS FORPLIGTELSER OVERFOR
DET OVERENSKOMSTBARENDE FORBUND
Aftalekonstruktionen i en kollektiv overenskomst indebaerer
som naevnt tidligere, at den normative virkning forpligter
arbejdsgiveren som det primaere pligtsubjekt overfor den
ovennavnte kollektivitet af lenmodtagere (oftest en lan-
modtagerorganisation), som er part i overenskomsten, og

dermed ikke overfor de enkelte lenmodtagere.

De enkelte uorganiserede lanmodtagere kan derfor ikke
uden videre paberdbe sig den forpligtelse, som arbejds-
giveren har overfor den overenskomstbarende lgnmod-
tagerorganisation. En kollektiv overenskomst har i en af-
talerelation mellem arbejdsgiveren og den enkelte uorgan-
iserede lgnmodtager karakter af tredjemandslefte eller

tredjemandsaftale.

Tredjemandsaftaler er i aftaleretlig forstand en aftale mellem
to parter, der efter sit indhold skal skabe ret for tredjemand-
en. Inden for tredjemandsaftalerne sondrer man normalt
mellem et egentligt tredjemandslefte og et uegentligt

tredjemandslafte.

35 "Ansaettelsesret” af Jens Kristiansen, 1. udgave 2020, s. 71.

3¢ Hgjesterets dom af den 24. maj 2016 i sag 228/2014, Brande Buslinier ApS.
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Afgerende for denne sondring er, om den ene parts lgfte til
den anden part i sig selv medferer, at tredjemand er
berettiget til at forlange ydelsen erlagt til sig. Uegentlige
tredjemandsaftaler stifter derimod ikke nogen umiddelbar

ret for tredjemand.

Denne sondring har i forhold til ansesettelsesforhold veeret
behandlet i Hojesterets dom af den 24. maj 201636, som
omhandlede udbud af busdriften. | udbudsmaterialet var
det angivet, at virksomhedsoverdragelsesloven fandt an-
vendelse. Spgrgsmalet var herefter, om udbudsmaterialet -
herefter aftale mellem en virksomhed og den offentlige
myndighed - kunne fere til, at der gennem udbudsmaterial-
et var etableret et egentligt tredjemandslefte, som medar-
bejderne kunne statte ret pa, og om virksomheden dermed
var forpligtet til at overtage medarbejderne i henhold til

virksomhedsoverdragelsesloven.

Hojesteret besvarede spgrgsmalet som fglgende:

Det fremgar ikke klart af ordlyden [...] i udbudsmaterial-
et, som er en del af det endelige kontraktgrundlag, at
den nye kontrakthaver skal overtage forpligtelserne i
forhold til lenmodtagerne, uanset om der er tale om en

virksomhedsoverdragelse i lovens forstand ellerej. [...]

Der er herefter ikke grundlag for at fastsla, at kontrakten
mellem Midttrafik og Brande Buslinier skal forstas
saledes, at Brande Buslinier skal overtage de forplig-

telser|...].

Hajesteret bemeerker, at aftaler med vilkar om at tilleegge
tredjemand rettigheder, i givet fald som udgangspunkt
kun kan geres gaeldende af aftalens parter, medmindre
parterne har bestemt andet, eller der er klare holde-
punkter for, at det er et vaesentligt formal med aftalen at

tillegge tredjemand de pagaeldende rettigheder.

Et egentligt tredjemandslafte forudseetter herefter, at de
bindende regler i aftalen udtrykkeligt skal tilleegge tredje-
mand ret til paberabelse af tredjemandslaftet, og at det er
et vaesentligt formal med aftalen at tillegge tredjemand de

pa geeldende rettigheder.

Skulle man saledes anskue en kollektiv overenskomst som

et tredjemandslafte, ma det forudsaetningsvist indebaerer, at



den kun tilleegger rettigheder til den overenskomstbaerende

organisations medlemmer.

En kollektiv overenskomsts normative virkning vil herefter
indebaere, at overenskomsten som et klart udgangspunkt
har karakter af en uegentlig tredjemandsaftale, som de
enkelte uorganiserede lgnmodtagere ikke uden videre -
eller i hvert fald nar den kollektive overenskomst udtryk-
keligt er fraveget i den individuelle ansezettelsesgrundlag -

kan paberabe sig overenskomsten.

Det forhold, at man i forbindelse med udmaling af bod
tager stilling til det underbetalte belgb, er alene udtryk for
udmalingsprincip. De uorganiserede kan herefter ikke uden
videre erhverve rettigheder med henvisning til preemisserne
i en dom fra Arbejdsretten om, at der i forbindelse med
udmaling af bod for brud pé en aftale mellem arbejdsgiv-
eren og det overenskomstbarende forbund blev taget hen-
syn til den besparelse, som arbejdsgiveren matte have som

folge af underbetaling af de uorganiserede.

3.BOD OG EFTERBETALING TIL DE

UORGANISEREDE - RISIKO FOR DOBBELTBETALING
De uorganiserede lznmodtagere kan sagsege arbejdsgiver-
en ved de civile domstole udenom det fagretlige system,
selvom kravet helt eller delvist matte involvere rettigheder
efter en kollektiv overenskomst. Der er dog i givet fald tale
om en sggsmalsret, som formelt stotter sig pa den individu-
elle aftale,3” og evt. ovennaevnte formodning om, at over-
enskomstmaessige len- og anseettelsesvilkar “flyder” i de
individuelle anszttelsesforhold, og dermed ikke pa den

kollektive overenskomst.

Vestre Landsret har i en dom af den 22. maj 198538 fastslaet,
at en uorganiseret lgsnmodtager - medlem af Krifa, som ikke
havde kollektive aftaler med arbejdsgiveren - kunne fa be-
handlet sit krav om betaling for overarbejde m.m. ved de
almindelige domstole, og var dermed ikke tvunget til at
indbringe sagen for Arbejdsretten eller lade sig repraesent-

ere af det overenskomstbaerende forbund.

Denne retstilstand blev lagt til grund i forbindelse med revi-

sion af arbejdsretsloven i 1996, hvor det anferes:3?

37 "Den kollektive arbejdsret” af Jens Kristiansen, 4. udgave 2020, s. 624.
38 Vestre Landsretsdom af den 22. maj 1985 i sag 1782/1984.

Uorganiserede lenmodtagere har ubetinget segsmals-
adgang, selv om ansaettelsesforholdet er omfattet af en
kollektiv overenskomst, jf. U 1985.800 V. Det m& antages
at geelde, hvad enten lenmodtageren ikke er og ikke har
veeret medlem af den pageeldende lenmodtagerorgani-
sation, eller lenmodtageren har udmeldt sig af organisa-

tionen, inden kravet er opstaet, jf. U 1983.730 H.

Retstilstanden giver ikke anledning til problemer i de til-
feelde, hvor det alene er den uorganiserede lenmodtager,

der forfelger sit krav ved de almindelige domstole.

Der opstar imidlertid en ganske szerlig udfordring, nar det
samme krav - eksempelvis manglende betaling af lgntilleg
- forfalges af savel det overenskomstbaerende forbund med
krav om bod ved Arbejdsretten og den uorganiserede lgn-
modtager med krav om efterbetaling ved de almindelige

domstole.

Der opstar dermed en risiko for, at arbejdsgiveren ender
med at betale samme belgb for samme overenskomstbrud/

underbetaling to gange.

3.1. RETLIGT GRUNDLAG - BOD | ARBEJDSRETTEN
OG EFTERBETALING VED DE CIVILE DOMSTOLE
Boden idemmes som naevnt ovenfor for brud pa aftalen
overenskomstparterne imellem, og tilfalder dermed som
udgangspunkt den kreenkede part i aftalen - det overens-
komstbaerende forbund. Mens organisationen som ud-
gangspunkt videregiver eventuelle skyldige belgb til
medlemmer af forbundet, vil det ikke vaere tilfeeldet med

uorganiserede lgnmodtagere.40

Selvom begge krav vedrgrer den samme overtraedelse, er
de formelt set afledt af to forskellige retsforhold: en kollektiv
aftale mellem det overenskomstbaerende forbund og ar-
bejdsgiveren og en individuel anszttelsesaftale mellem den
uorganiserede lgnmodtager og arbejdsgiveren. Arbejds-
giveren risikerer dermed at betale for den samme over-

treedelse to gange.4!

Jens Kristiansen anfgrer, at “sddanne reelle kollisionstilfelde
kan langt hen ad vejen handteres pragmatisk ved, at de to

retsinstanser tager hensyn til, at der verserer to sager med

39 Betaenkning 1318/1996 fra udvalget om Revision af lov om arbejdsretten, s. 13.

40 "Den kollektive arbejdsret” af Jens Kristiansen, 4. udgave 2020, s. 623.
41"Den kollektive arbejdsret” af Jens Kristiansen, 4. udgave 2020, s. 624.
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udspring i samme forhold. Der er ogsad den mulighed, at
arbejdsgiveren under sagen frivilligt efterbetaler de skyldige
belgb til de involverede medarbejdere (forudsat kravene
ikke er bestridt), saledes at det eneste udestdende herefter

er spergsmalet om bodsudmalingen."42

Arbejdsgiveren kan i princippet opfylde overenskomsten og
efterbetale det skyldige belgb til de enkelte lanmodtagere,
ogsa efter den fagretlige behandling er indledt og sagen
for Arbejdsretten er anlagt.

Arbejdsretten vil herefter konstatere i forbindelse med ud-
maling af bod, at arbejdsgiveren har opfyldt overenskomst-
en, og dermed ikke leengere har "besparelsen”, som skal
indga i den samlede bod. Boden vil sdledes alene udgere

det pgnale element.

Den pragmatiske tilgang lgser imidlertid ikke udfordringen i

alle tilfelde.

P& den ene side er der ofte ikke enighed om kravets

berettigelse eller starrelse.

P& den anden side bliver den uorganiserede lanmodtager i
mange tilfeelde ferst opmaerksom pa et efterbetalingskrav,
nar Arbejdsretten har idemt arbejdsgiveren til at betale bod
til det overenskomstbaerende forbund, og de organiserede

kollegaer modtager efterbetaling.

Det vil ligeledes alt andet lige vaere nemmere for den uor-
ganiserede lenmodtager at forfglge sit individuelle efterbe-
talingskrav ved de civile domstole med en dom fra Arbejds-
retten i handen, hvor parterne allerede har haft lejlighed til
at bruge ressourcer og advokattimer pa bevisfgrelse, ud-

veksling af anbringender mv.

| denne situation, hvor arbejdsgiveren ferst er idemt at be-
tale bod til det overenskomstbaerende forbund, vil arbejds-
giveren heller ikke med frigarende virkning kunne betale
den del af boden, der vedrgrer lgnbesparelsen, til de uor-
ganiserede lgnmodtagere. Tilsvarende vil de almindelige
domstole pad grund af manglende kompetence ikke kunne
idemme forbundet til at efterbetale bodsbelgbet til de uor-

ganiserede.

Risikoen for, at arbejdsgiveren ender med at betale samme

belgb for samme overenskomstbrud/underbetaling to

42 "Den kollektive arbejdsret” af Jens Kristiansen, 4. udgave 2020, s. 625.
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gange, er dermed reel. Det findes ikke praksis fra Arbejds-
retten eller de almindelige domstole, hvor denne udfor-
dring er forsggt lest.

Det kan overvejes, hvorvidt udfordringen skal seges lost ved
genoptagelse af de sager, hvor arbejdsgiveren idemmes en
samlet bod, og efterfelgende bliver mgdt med et civilretligt
krav. om efterbetaling, som udspringer af samme rets-

forhold, som indgik i opgerelse af boden.

Arbejdsretslovens § 20 indeholder regulering af adgangen

til genoptagelse som felgende:

Stk. 1. Retsplejelovens bestemmelser om virkningen af
en parts udeblivelse, om adgangen til genoptagelse af
borgerlige sager, der er afgjort ved udeblivelsesdom, og
om ekstraordinser genoptagelse af borgerlige sager
finder tilsvarende anvendelse i sager, der behandles af

Arbejdsretten.

Stk. 2. 3 medlemmer af Arbejdsrettens formandskab kan
undtagelsesvis tillade, at sager, der efter § 16, stk. 3, er

afgjort af retsformanden, genoptages, nar

1) det ma anses for overvejende sandsynligt, at sagen
uden ansegerens fejl har veeret urigtigt oplyst, og at
sagen efter en genoptagelse vil fa et vaesentlig forskel-
ligt resultat,

2) det ma anses for givet, at ansggeren kun ad denne vej
vil kunne undgéa eller oprette et for ansegeren ind-
gribende tab, og

3) omsteendighederne i evrigt i hej grad taler for genop-

tagelse.

Oprindeligt indeholdt arbejdsretsloven ingen bestem-
melser om genoptagelse af allerede afgjorte sager. Genop-
tagelse skete saledes efter principperne i retsplejelovens §
399 om genoptagelse af sagerne ved Hgjesteret. Dette
skete med henvisning til davaerende § 19 i arbejdsretsloven,
som henviste til retsplejelovens grundseaetninger og pro-
cesmade. Retsformandsafggrelserne var en afgerelsesform,
som ikke havde direkte hjemmel i arbejdsretsloven, hvorfor
afgerelserne blev opfattet og fuldbyrdet som et forlig. Dette
indebar, at retsformandsafgerelserne alene kunne genop-
tages, nar parterne var enige herom eller den anden part

ikke modsatte sig genoptagelsen. Reglerne om genop-



tagelse blev indfgjet i arbejdsretsloven ved lov nr. 183 af 12.
marts 1997.43

Betingelserne for genoptagelse efter arbejdsretsloven § 20,
stk. 2, henviser til bl.a. retsplejelovens bestemmelser “om
ekstraordinaer genoptagelse af borgerlige sager”. Der hen-
vises saledes til ekstraordinzer genoptagelse efter rets-

plejelovens § 399.

Retsplejelovens § 399, stk. 1, indeholder fire kumulative
betingelser for, at en afsluttet hgjesteretssag kan genop-
tages. For det farste skal det anses for overvejende sandsyn-
ligt, at sagen uden ansggerens fejl har veeret urigtigt oplyst.
For det andet skal det anses for overvejende sandsynligt, at
sagen efter en genoptagelse vil fa et vaesentlig forskelligt
resultat. For det tredje ma det anses for givet, at ansggeren
kun ad denne vej vil kunne undga eller oprette et for ham
indgribende tab. Og endelig, for det fjerde, skal om-

steendighederne i gvrigt i hgj grad tale for genoptagelse.

Hgjesterets praksis for at tillade en ekstraordineer genop-
tagelse er restriktiv. Niels Waage bemaerker hertil, at det kan
ikke udelukkes, at det forhold, at sager i Arbejdsretten kun
behandles i én instans, vil medfare, at Arbejdsretten vil for-
tolke bestemmelsen om genoptagelse lempeligere, end

Hgjesteret gar med hensyn til civile sager. 44

Hvis en sag tillades genoptaget, kan retten efter anmodning
treeffe beslutning om, at fuldbyrdelsen af den afsagte dom
stilles i bero. Beslutning om, at den afsagte dom stilles i

bero, kan betinges af sikkerhedsstillelse.

Bestemmelsen i stk. 2 vedrgrer genoptagelse af retsfor-
mandens afgerelse. Betingelserne for genoptagelse svarer
ligeledes til de betingelser, der geelder for ekstraordinzer

genoptagelse efter retsplejelovens § 399.

Der findes ikke megen praksis om genoptagelse af sager i
Arbejdsretten. | en afgerelse af 16. september 2008 (AR
2005.0202) fandt Arbejdsretten, at betingelserne for at
genoptage sagen var til stede. En virksomheds manglende
fremmede under et retsmade blev tillagt udeblivelsesvirk-
ning, selvom indkaldelsen til retsmede ikke var rettidigt
forkyndt for indklagede. Arbejdsretten udtalte, at det ikke
var korrekt, at den tidligere afsagte udeblivelsesdom blev
fastholdt i den situation, og anmodningen om genoptagelse

blevimadekommet.

43 Arbejdsrettens arsberetning 1996, s. 38.
44 "Arbejdsretsloven” af Niels Waage, 3. udgave 2015, s. 381.

Modsat fgrnaevnte sag fandt formandskabet i RFM 2002.116
ikke anledning til at genoptage sagen. Sagen vedrgrte en
uorganiseret arbejdsgiver, som efter arbejdsretslovens § 16,
stk. 3, blev pélagt at betale en bod for forsinket betaling af
ydelser samt brud péa de fagretlige regler. Virksomhedens
advokat anmodede om genoptagelse med henvisning til
bl.a., at virksomheden var mgdt uden advokat, at sagen
havde principiel betydning péa grund af leanmodtagersidens
adfeerd, og at der var truffet afgerelse pa ufyldestgerende
grundlag, hvorfor en ny behandling med al sandsynlighed
ville fgre til et andet resultat. Sekretariatslederen oplyste, at
virksomheden havde indgivet flere processkrifter, og at
afgerelsen var truffet efter en gennemgang af sagen, hvor
virksomheden ogsa deltog. Formandskabet ansa ikke
betingelserne for genoptagelse opfyldt, jf. arbejdsrets-
lovens § 20, stk. 2, og ved denne vurdering blev det tillagt
vaegt, at virksomheden var blevet vejledt om de forskellige
afgerelsesmuligheder, herunder ogsd om betydningen af

en afggrelse efter arbejdsretslovens § 16, stk. 3.

En nyere sag, hvor spgrgsmalet om genoptagelse blev
bragt i spil, er en dom af 19. marts 2014 (AR 2013.0661)
vedrgrende genoptagelse af en faglig voldgiftsrets
afgerelse. Anmodningen om genoptagelse skete med hen-
visning til, at Spillerforeningens fremlaeggelse af omfattende
bilagsmateriale dagen forinden hovedforhandlingen havde
pavirket sagens udfald. Arbejdsretten fandt ikke, at
betingelserne for genoptagelse var til stede. Arbejdsretten
lagde vaegt p3, at bilagene angik temaer, som i forvejen var
kendt, og som Divisionsforeningen havde haft anledning til
at overveje bevisfgrelse om, hvis man fandt, at det af betyd-
ning. Voldgiftsretten var opmaerksom pa, at fremlaeggelsen
af nye bilag kunne indebaere en vanskelig situation for
foreningen, hvorfor en udseettelse kunne blive aktuel, hvis
foreningen ikke med rimelighed kunne varetage sin inter-
esser. Arbejdsretten lagde saledes til grund, at den faglige
voldgiftsret bade havde overvejet men ogsa fundet, at de

nye bilag ikke var af betydning for sagens udfald.

Arbejdsretten har hidtil ikke haft lejlighed til at tage stilling
til, hvorvidt genoptagelsesadgangen skal kunne tillades i en
situation, hvor arbejdsgiveren efter pademmelse af en bod
for overenskomstbrud i Arbejdsretten bliver magdt med et
civilt segsmal fra en uorganiseret lgnmodtager med et
lenkrav, som udspringer af samme retsforhold. Den kunne
dog veere en oplagt mulighed for at lgse den konkrete ud-

fordring med dobbelt betaling.
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| tilfeelde af, at en arbejdsgiver anmoder en sag om under-
betaling genoptaget, skal Arbejdsretten foretage en
prevelse af ovenfor neevnte fire kumulative betingelser i

retsplejelovens § 399, stk. 1.

Det kan argumenteres for, at de ovennavnte forste, anden
og fijerde kumulative betingelser ma anses for opfyldt i
hovedparten af underbetalingssager, hvor arbejdsgiveren
efter pademmelse af en bod for overenskomstbrud i Ar-
bejdsretten bliver madt med et civilt segsmal. Udmaling af
boden ville sdledes tage udgangspunkt i et helt andet
belgb (besparelse), nar de uorganiseredes efterbetal-
ingskrav ferst er opfyldt. En genoptagelse vil i givet fald alt
andet lige medfere et forskelligt resultat, medmindre kravet
fra de uorganiserede lgnmodtagere er af en beskeden ster-
relse i forhold til den skansmaessigt fastsatte bod. Boden er
jo som naevnt ovenfor ikke nadvendigvis ngje afhaengig af
det faktisk lidte tab.

Det tredje betingelse retsplejelovens § 399, stk. 1, nr. 2,
forudseetter imidlertid efter dennes ordlyd, at der er tale
om "et indgribende tab". Det antages i retslitteraturen, at
formuleringen indebaerer, at afgerelsen skal have bety-
delige konsekvenser for den padgaeldende part.45 | en enkelt
afgerelse i UfR 1995.38 H meddelte Hgjesteret dog
tilladelse til ekstraordinaer keere til Hojesteret af en kendelse
om en parkeringsafgift pa kr. 700. Det kan diskuteres, om
den "gkonomiske” betingelse i retsplejelovens § 399, stk. 1,
nr. 2, var opfyldt i sagen. Tilladelsen var muligvis begrundet

i afgiftens penale karakter. 46

3.2. AFU OG DET OVERENSKOMSTBARENDE FOR-
BUNDS BETALING TIL DE UORGANISEREDE
Udfordringen med, at efterbetalingsbelgbet til de uorganis-
erede lenmodtagere ofte indgar i den samlede bod, som
tilfalder det overenskomstbaerende forbund, blev sggt lest i
aftalen mellem DA og FH47 om principper for justering af
Arbejdsmarkedets Fond for Udstationerede (herefter 'AFU’),
som blev optrykt som Bilag 1 til Maeglingsforslag fra
Forligsmanden af den 25. marts 2020, som fglgende:

AFU udbetaler det inddrevne bodsbelob til de(t) re-
levante fagforbund. Forbundet indestér herefter for be-
taling af krav pa efterbetaling fra identificerbare udsta-
tionerede lenmodtagere, der henvender sig med be-
rettigede krav, der vedrerer bodsbelebet. Forbundene
forbeholder sig ret til at fradrage rimelige omkostninger
svarende til medlemskontingentet i udstationerings-
perioden som kompensation for at have etableret ind-
drivelsesfundamentet. Safremt det alene er en del af
bodsbelobet, der er inddrevet, reduceres de(n) pa-

gaeldende lanmodtager(es) krav forholdsmeaessigt.

AFU er oprettet ved lov48 som en selvsteendig selvejende
institution, der har til formal at sikre, at lenmodtagere, der
udstationeres til Danmark fra et andet EU- eller E@S-land,
kan fa deekket et lantilgodehavende baseret pa en kollektiv
overenskomst, som lgnmodtagerens arbejdsgiver ikke har
betalt i overensstemmelse med en afgerelse truffet i det

fagretlige system.

Adgangen til fondens inddrivelse af bod er reguleret i
lovens § 5, stk. 2:

Fonden inddriver en eventuel bod, der er tilkendt sam-
men med et lentilgodehavende ved den fagretlige sag,
efter anmodning fra den faglige organisation samt

eventuelt evrige ubetalte restancer til fonden.

Hverken loven eller bekendtgarelse om Arbejdsmarkedets
Fond for Udstationerede4? regulerer yderligere, hvordan
den bod, som fonden inddriver, skal opgeres og udbetales
efterfalgende, herunder til de uorganiserede lenmodtagere.
Hovedparten af domme fra Arbejdsretten vil som naevnt
ovenfor indeholde praemisser om, at arbejdsgiveren
idemmes en samlet bod, som skal betales til et givent for-
bund. AFU har herefter ikke mulighed for at pase, at bodens
efterbetalingsdel bliver udbetalt til de enkelte lgnmod-

tagere.

Det kan overvejes, hvorvidt den under pkt. 3.1. naevnte

risiko for dobbelt betaling kan sgges lgst med inspiration i

aftalen mellem FH og DA. Arbejdsgiversiden kan saledes

45 "Kommenteret retsplejelov” under redaktion af Jens Mgller, Oliver Talevski, Peter Thennings og Ulrik Rammeskow Bang-Pedersen, Bind I, 10. udgave

2018, s.1204.

46 "Kommenteret retsplejelov” under redaktion af Jens Mgller, Oliver Talevski, Peter Thannings og Ulrik Rammeskow Bang-Pedersen, Bind I, 10. udgave

2018, s.1204.

47 Aftale om principper for justering af Arbejdsmarkedets Fond for Udstationerede, DA og FH, 14. februar 2020, Bilag 1 til Maeglingsforslag fra Forligs-

manden af den 25. marts 2020.

48 Lov nr. 613 af 8. juni 2016, om Arbejdsmarkedets Fond for Udstationerede.

49 Bekendtgerelse nr. 472 af 25. april 2022, om Arbejdsmarkedets Fond for Udstationerede.
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sager om underbetaling, hvor Arbejdsretten saedvanligvis
fastseetter en samlet bod indeholdende efterbetaling,
forsege sig frem med eksempelvis en subsidizer pastand
om, at klager (forbundet) skal indesta for betaling af krav pa
efterbetaling fra identificerbare lanmodtagere (savel organ-
iserede som uorganiserede), der har berettigede krav, der

vedrgrer bodsbelgbet.

Arbejdsretten vil herefter kunne afsige en dom som fal-

gende:

Indklagede péalaegges at betale en bod pé kr. [...] inde-
holdende efterbetaling pa kr. |[...].

Klager skal indesta for betaling af krav pa efterbetaling
fra identificerbare lenmodtagere, der har berettigede

krav mod Indklagede, der vedrarer bodsbelgbet.

Det kunne vaere den pragmatiske tilgang, som i hvert fald
pad enkelte punkter lgser udfordringen med risiko for
dobbelt betaling. Det rejser dog fortsat en raekke uafklarede

spergsmal:

Det kan pa den ene side diskuteres, om berettigelseS0 af
kravet fra de uorganiserede lgnmodtagere skal veere fast-
slaet ved en dom fra de civile domstole, eller om forbundet
skal kunne tiltreede / acceptere et evt. forlig. Det er som
beskrevet under afsnit 2.3 ikke givet, at den uorganiserede
lanmodtager kan stotte sit efterbetalingskrav pa lon- og
ansaettelsesvilkar i en kollektiv overenskomst, hvis andet
udtrykkeligt eller stiltiende er aftalt pa det individuelle
grundlag.

| henhold til § 2 i lov Arbejdsmarkedets Fond for Udsta-
tionerede er det i hvert fald tilstraekkeligt, at et lgntilgode-
havende er fastslaet ved fagretlig behandling, herunder ved
et forlig. Et lentilgodehavende er fastslaet ved fagretlig
behandling, nar kravet er fastslaet i forbindelse med en sag i
Arbejdsretten, ved faglig voldgift, herunder afskedigelses-
naevn, organisationsmede, maglingsmede eller feelles-

made, jf. arbejdsretslovens § 34.

Det kan derudover diskuteres, hvilke belgb de uorganis-

erede lanmodtagere kan forvente at fa udbetalt fra det over-

enskomstbaerende forbund. P& den ene side skal de uor-
ganiserede lgnmodtageres lgntilgodehavende veere beret-
tiget. Det ma laegges til grund, at der er tale om det reelt
udestdende lgnkrav, som de uorganiserede lgnmodtagere
har opgjort. P4 den anden side er det ikke givet, at bods-
belgbet er tilstraekkeligt til at opfylde samtlige uorganis-
erede lgnmodtageres krav. Bodsbelgbet fastsaettes nemlig
som naevnt ovenfor af Arbejdsretten konkret under hensyn-
tagen til samtlige sagens omstaendigheder. Der er saledes
tale om et belgb, der ikke er ngje udmalt i forhold til den
faktiske underbetaling, men derimod ofte fastsat skans-
maessigt, herunder under hensyntagen til mangel af den
preaecise opggrelse af underbetalingen i forhold til de uor-
ganiserede. | den ovennavnte FV2014.017151 blev der ek-
sempelvis rejst et efterbetalingskrav pa vegne af 39
medlemmer, svarende til kr. 8.087.728, samt efterbetaling
for de mange uorganiserede lgnmodtagere, svarende til kr.
40.368.559, mens virksomheden blev idgmt et samlet belzb
pa kr. 22 mio.

Der udestar derudover et spgrgsmal, om forbundet kan
have en (berettiget) forventning om at kunne tilbageholde
rimelige administrationsomkostninger i forbindelse med
afregningen af efterbetalingsbelgbet til de uorganiserede

lenmodtagere.

| aftalen om principper for justering af AFU har man aftalt en
form for administrationsbidrag fra de uorganiserede lgn-
modtagere, som skal fastsattes til “rimelige omkostninger
svarende til medlemskontingentet i udstationeringsperioden
som kompensation for at have etableret inddrivelsesfunda-

mentet”.

Spergsmalet om, hvorvidt ordninger, hvorefter de uorganis-
erede lgnmodtagere péleegges et saerligt administrations-
gebyr og lign., kan udgere forskelsbehandling pa grund af
foreningsforhold eller indgreb i ejendomsretten, har veeret
prevet i praksis enkelte gange. Spergsmalet har i gvrigt
veeret delvist behandlet i den naevnte artikel af Jacob Sand
og Shalina Kachchi i en tidligere nummer af HR JURA Maga-
sinet52. De centrale afgerelser behandles derfor ganske

kortfattet nedenfor:

50 Det forudsaettes i Aftale om principper for justering af Arbejdsmarkedets Fond for Udstationerede, DA og FH, 14. februar 2020, at der er tale om "

berettigede” krav.
51 Kendelse af den 10. marts 2015 i faglig voldgiftssag FV2014.0171.

52 "Underbetaling af uorganiserede lenmodtagere: Er det danske bodssystem i strid med den negative foreningsfrihed eller den private ejendomsret i
Den Europaeiske Menneskerettighedskonvention?” af Jacob Sand og Shalina Kachchi, HR JURA Magasinet, 12. nummer 2017.
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| en faglig voldgiftskendelse af 27. november 201253 blev
det med udvidet formandskab fastslaet, at foreningsfriheds-
loven efter sin ordlyd og forarbejder alene tager sigte pa at
beskytte mod forskelsbehandling pa grund af forenings-

forhold i forbindelse med ansaettelse og afskedigelse.

Loven er derfor ikke til hinder for, at de organiserede og
uorganiserede lgnmodtagere behandles forskelligt under
ansaettelsen. Det blev videre anfort, at det danske overens-
komstsystem vil ofte indebaere en sadan forskelsbehand-
ling, idet medlemskab af den overenskomstbaerende organ-
isation vil kunne have vaesentlig indflydelse pa de ret-
tigheder og forpligtelser, som fglger af et anseettelses-
forhold.

Derudover har man i enkelte sager taget stilling til, hvorvidt
udgifter, som afholdes af uorganiserede lanmodtagere, kan
udgere et indgreb i ejendomsretten. Tillaegsprotokol nr. 1
til den Europaeiske Menneskerettigheds Konvention54, art. 1,
2. pkt., angiver, at ingen “ma beraves sin ejendom undtagen
i samfundets interesse og i overensstemmelse med de ved
lov og folkerettens almindelige principper fastsatte be-

tingelser.”

Denne bestemmelse blev fortolket i Menneskerettigheds-
domstolens dom af 13. februar 2007 i sag 75252/01,
Ewaldsson. Domstolen fastslog indledningsvist, at ordning i
Sverige, hvorefter arbejdsgivere var pélagt at indeholde 1,5
% af lennen fra uorganiserede lgnmodtagere, var at be-
tragte som en bergvelse af ejendom i henhold til bestem-
melsen til tilleegsprotokollens art. 1. Belgbet skulle ga til
deekning af fagforeningers udgifter til kontrol af lgn-

vilkarene.

Sporgsmalet om berettigelse af ordningen afhang af,
hvorvidt indeholdelsen var “i samfundsmaessig interesse” og
i evrigt proportionalt. Konkret fandt Menneskerettigheds-
domstolen, at en overenskomstmaessig pligt til at tilbage-
holde et lgnbelgb kunne tjene et lovligt formal i sam-

fundsmaessig interesse.

| afvejningen af, hvorvidt et sddant indgreb er proportionalt,
ser domstolen pa, hvorvidt de bergrte medarbejdere far
noget igen for det indeholdte belab, og hvorvidt bidraget
daekker faktiske omkostninger, og ikke blev anvendt som

bidrag til fagforeningens generelle aktiviteter. Domstolen

53 Faglig Voldgift af den 27. november 2012 i sag 2012.0033.

fandt i Ewaldsson-sagen sammenfattende, at fagforening-
ens kontrolforanstaltninger manglende den forngdne gen-
nemsigtighed, da der ikke var reel mulighed for de ansatte
til at efterpreve, hvordan belgbene blev brugt, og at der

foreld en kraenkelse af artikel 1 i tilleegsprotokollen.

Glostrup Byret har i gvrigt i en dom af 28. november 201455
behandlet en sag om en overenskomstmaessig pligt til at
tilbageholde et bidrag til det overenskomstbaerende for-
bund. Dette bidrag skulle alene traekkes hos uorganiserede
lenmodtagere over lgnnen hver maned enten i form af fag-
foreningskontingent, eller - hvis medlemskab af forbund
ikke @nskedes - i form af et administrationsbidrag til
vedligeholdelse af overenskomsten. Belgbet, som udgjorde
kr. 188,50 hver maned, gik ubeskaret videre til det overens-

komstbzerende forbund.

Byretten fandt med henvisning til Ewaldsson-sagen, at der
ikke var oprettet en seerskilt konto til administrationsbidrag-
ene, at bidragene ikke stod i et rimeligt forhold til de fak-
tiske udgifter til vedligeholdelse af overenskomsten, og at
ordningen manglede den forngdne gennemsigtighed. Pa
dette grundlag fandt byretten, at overenskomstbestem-
melsen om tilbageholdelse af et administrationsbidrag var i
strid med art. 1 i tilleegsprotokollen til Menneskerettigheds-

konventionen.

Pa baggrund af den omhandlede praksis kan det fastslas, at
en forskelsbehandling af organiserede og uorganiserede
medarbejdere under ansaettelsen ikke automatisk vil veere i
strid med forskelsbehandlingslovens forbud mod forskels-
behandling pa grund af medlemskab af en fagforening eller

mangel péd samme.

| spgrgsmalet om, hvorvidt en bestemmelse om opkraevning
af seerlige bidrag vedrgrende uorganiserede lenmodtagere
er lovlig, indgar en vurdering af, hvorvidt indeholdelsen
tiener et lovligt proportionalt formal i en samfundsmaessig
interesse. Omkostninger til sikring af overenskomstens
overholdelse kan vaere i en sddan samfundsmaessig inter-
esse. Det kraeves dog, at omkostningen star i et rimeligt
forhold til de faktiske omkostninger, er gennemsigtig, og at
(de uorganiserede) medarbejdere far en ydelse til gengeeld
for omkostningen. Det kraeves derudover, at det er baret af
saglige hensyn, og daekker dokumenterbare omkostninger.

Det ma ikke have karakter af direkte eller indirekte kompen-

54 Tilleegsprotokol af 20. marts 1952 til Den Europaeiske Menneskerettighedskonvention.

55 Glostrup Byrets dom af 28. november 2014 i sag BS 10C-2177/2013.
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sation til det overenskomstbazrende forbund for de
pageldende medarbejderes manglende medlemskab af
forbundet.

3.3. DEN SKATTEMASSIGE BEHANDLING AF BOD

Nar man overlader det til det overenskomstbaerende for-
bund at opfylde "krav pa efterbetaling fra identificerbare [...]
lenmodtagere, der henvender sig med berettigede krav, der
vedrarer bodsbelobet’, er det ikke uvaesentligt at tage hgjde

for den skattemaessige behandling heraf.

Det er et klart udgangspunkt, at ansvaret for indeholdelses-
og indberetningsforpligtelsen altid er og vil veere arbejds-
givers, og at ansvaret for disse forpligtelser ikke kan videre-

gives.

Det folger af de skatteretlige regler, at indberetningspligten
pahviler den, som i sin virksomhed har foretaget udbetaling
eller godskrivning af de i paragrafferne naevnte indkomster.
Det vil sige, at det er lanmodtagerens nuvaerende eller
tidligere arbejdsgiver, der har indberetningspligten for
henholdsvis de udbetalte belgb og indeholdte belgb i A-
skat og arbejdsmarkedsbidrag.

SKAT har i to servicebreve af henholdsvis 17. juli 2012 og
26. september 20145¢ til samtlige fagforeningers- og fag-
forbunds hovedkontorer, arbejdsgiverorganisationer, samt
til Advokatsamfundet og Danske Advokater preeciseret,
hvordan de enkelte belgb skattemaessigt skal handteres i
efterbetalingssager, herunder i forhold til handtering af
bod.

| servicebrevene understreges det, at en afgerelse eller
forlig lydende pa udbetaling af et ikke naermere specificeret
samlet bruttobelgb med endelig friggrende virkning til
medarbejderens repraesentant strider mod de geeldende
regler om indeholdelse af skat og bidrag og indberetning
efter kildeskattelovens og skattekontrollovens regler, da det

sa ikke kan ses, hvad udbetalingen reelt deekker.

| forhold til bod anfgrer SKAT fglgende i servicebrevet af
den 26. september 2014:

Hvis der er tale om en bod, som arbejdsgiver demmes til
at betale, athaeenger skattepligten for medarbejderen af,
hvordan boden idemmes og behandles af medar-

bejderens repraesentant.

Idemmes boden og det er repraesentanten, der har krav
pa boden, og veelger repraesentanten at boden videre-
gives til medarbejderne, er medarbejderne skattepligtig
af det udbetalte beleb efter regler om uddelinger fra
fonde og foreninger, jf. SL § 4c, nar der er tale om at

repraesentanten er en fond eller forening. [...]

Repreesentanten, nar der er tale om en fond eller for-
ening, er herefter indberetningspligtig af belabet i hen-
hold til skattekontrollovens § 7B, stk. 1.

Idemmes boden og medarbejderen er den direkte
berettigede til belebet, kommer skattepligten for
medarbejderen og arbejdsgiverens indeholdelses- og
indberetningsforpligtelse an pa, hvad boden daekker.
Dette skal opgeres, sa arbejdsgiver har mulighed for at
overholde sine forpligtelser om indeholdelse og ind-

beretning, [...].

| skattemaessig henseende sondres der saledes mellem
bod, der tilfalder et fagforbund, og bod, der tilfalder den
enkelte lsnmodtager. Hovedparten af domme fra Arbejds-
retten vil indeholde praemisser om, at arbejdsgiveren
idemmes en samlet bod, som skal betales til et givent for-
bund, hvorefter arbejdsgiveren ikke er indeholdelsespligtig
i forhold til fagforbundets eventuelle udbetalinger til de

enkelte lsnmodtagere/medlemmer.

56 Servicebreve fra SKAT til samtlige fagforeningers- og fagforbund hovedkontorer, arbejdsgiverorganisationer, samt til Advokatsamfundet og Danske
Advokater, af henholdsvis 17. juli 2012 og 26. september 2014, j.nr. 12-0159629.
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YTRINGSFRIHEDEN GZ4ALDER DA FOR ALLE

BYRIAL RASTAD BJ@RST

TEKNISK LANDSFORBUND

Muhammedkrisen fik danskerne til at rykke sammen om
ytringsfriheden. Siden har den stdet som en national
kerneveerdi - selve symbolet pd den demokratiske styre-

form.

Det er indlysende, at et censurforbud, som det udtrykkes i
grundlovens tekst, kun giver en svag beskyttelse af ytrings-
friheden. Det har ikke megen veerdi at kunne udtrykke sig
frit, hvis man efterfelgende bliver straffet for det. Men ogsa
andre reaktioner end straf kan udgere en ytringshindring.
Hvis en borger risikerer at blive opsagt eller bortvist fra ar-
bejdet grundet en ytring, vil ogsd det udgere en ind-
skreenkning i ytringsfriheden til skade for den demokratiske

dialog.

Denne artikel behandler vaegtningen af privatansattes ma-
terielle ytringsfrihned overfor de loyalitets- og hemmelig-
holdelsesforpligtelser, hun har til sin arbejdsgiver. Det er en
kendt sag, at offentligt ansatte har en vid ytringsfrihed, i alle
fald sa leenge de ytrer sig pa egne vegne.! Derimod er pri-
vatansattes ytringsfrihed ofte lemfeeldigt behandlet. | Jon
Kjelbros kommenterede menneskeretskonvention pa 1483
sider ofres ikke s& meget som et afsnit pd emnet. Medens
Lars Svenning Andersen bruger en del plads pa at behandle

funktionaerers tavshedspligt, sa ender det korte kapitel om

FAGLIG SEKRETAR, ADVOKAT (L), PH.D.

privatansattes ytringsfrined hurtigt i en beskrivelse af reg-
lerne om whistleblowere og offentligt ansattes ytringsfrihed.
Jens Elo Rytter bruger Y2 side pa at referere et par domme
fra Den Europaeiske Menneskeretsdomstol (EMD),2 medens
H. G. Carlsen slet ikke behandler emnet.3 Dette til trods sa
er der gode grunde til nu at behandle emnet naermere. Der
er i al ubemaerkethed kommet nye domme fra EMD. Der er
kommet ny regulering om whistleblowere og erhvervs-
hemmeligheder. Endelig papeger betaenkning 1573 om
ytringsfrihedens rammer, at privatansatte bgr have bedre
vilkar for ytringsfrihed, samt ber vejledes bedre om deres
rettigheder.4 Artiklen introducerer beskyttelsen af ytringsfri-
heden i form af en interesseafvejning, herefter beskrives
denne gennem behandling af szerregler og konkrete ek-
sempler eller situationer, hvorefter der sammenfattes kort.
Forhabentlig kan denne introduktion medvirke til, at hen-
synet til ytringsfrihed far sterre gennemslag i dansk arbejds-

ret og retspraksis.

DEN EUROPAISKE MENNESKERETSKONVENTION
EMRK ARTIKEL 10

HVORNAR G/LDER YTRINGSFRIHEDEN?
Beskyttelsen af ytringsfriheden er navnlig relevant, nar ar-

bejdstager har fremsat ytringen p& en made, s& den matte

" Denne artikel behandler kun ytringer fremsat pa arbejdstagers egne vegne. lkke ytringer der helt eller delvist fremstar som fremsat pa vegne af ar-

bejdsgiver.

2 Jens Elo Rytter, Individets grundlaeggende rettigheder, 4. udgave, Karnovgroup 2021, side 307. Han behandler dog ogsa emnet i kapitlet om whistle-

blowere s. 317 ff.

3 H. G. Carlsen, Dansk Funktionaerret, 9. udgave, Karnov group, 2019. Forfatteren havde ellers nydt at se ordet ytringsfrihed stavet med stort Y.

42020, beteenkning 1573 om ytringsfrihedens rammer, 2020, s. 38
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forventes at na offentligheden. For f& artier siden var sa-
danne ytringer typisk fremsat i aviser, audiovisuelle medier
eller i offentlige forsamlinger. | dag har de sociale medier en
sadan udbredelse og den enkelte borger s& mange kontakt-
er at en stor del af ytringerne fremsat der, ma betragtes som
offentlige ytringer. Det har som konsekvens, at vejen til at en
arbejdstager fremsatter en ytring, som en arbejdsgiver
kunne gnske at sanktionere, er blevet kortere, men ogsa at
flere ytringer vil skulle bedemmes efter reglerne om ytrings-
frihed.

Beskyttelsen af ytringsfriheden gaelder imidlertid ogsa i
tilfelde, hvor ytringen er fremsat overfor en begraenset
gruppe. Wojczuk-sagen omhandlede breve, som arbejds-
tager ifelge domstolen havde sendt til 4 konkrete myndig-
heder. Dette til trods anvendtes reglerne om ytringsfrihed

pa sagen.®

EMRK'S ANVENDELIGHED | PRIVATE
ANSATTELSESFORHOLD

Grundet den omfattende, bindende og langtreekkende
retspraksis er det naturligt at tage udgangspunkt i EMRK,
nar privatansattes ytringsfrihed skal beskrives. Oprindeligt
var EMRK som andre borgerlige menneskerettigheder kun
skabt til at beskytte borgerne mod staten. EMDs retspraksis
har imidlertid preeciseret, at staten og dermed domstolene
har en positiv pligt til at sikre at borgernes rettigheder ikke
treedes under fode af andre eksempelvis arbejdsgivere.¢ En
sadan pligt vil sla igennem, nar en domstol eller naevn skal
vurdere, om en opsigelse er urimelig eller en bortvisning

ubegrundet. EMD udtrykker pligten som felger:

"While the boundary between the State's positive and
negative obligations under the Convention does not
lend itself to precise definition, the applicable principles
are, nonetheless, similar. In both contexts regard must be
had in particular to the fair balance that has to be struck

between the competing interests of the individual and of

5 EMD sag 52969/13 Wojczuk mod Polen

the community as a whole, subject in any event to the

margin of appreciation enjoyed by the State.””

Uanset om der er tale om en offentlig eller en privat ar-
bejdsgiver, der sanktionerer en arbejdstager grundet
dennes ytringer, s& er det den samme afvejning, der skal ske
mellem de to parters interesser - omend der kan veere

forskel pa lodderne pa veegten i de to situationer.®

Menneskerettigheders direkte effekt mellem private -
Drittwirkung, har veeret indgdende diskuteret. P& dette sags-
omrade ma det konstateres, at EMRK er indarbejdet ved lov
i dansk ret. Beskyttelsen mod urimelig opsigelse i lovgivning
og overenskomster giver rum til at inddrage hensyn til ar-
bejdstagers ytringsfrihed, og det er forudsigeligt for ar-
bejdsgiver, at hensynet vil blive inddraget, nar be-
grundelsen for en opsigelse eller bortvisning skal vurderes. |
hvert fald pa den baggrund kan der ikke veere retlige
betaenkeligheder ved at give EMRKs regler om ytringsfrihed

fuldt gennemslag ogsa mellem private.?

GRUNDLAGGENDE KRITERIER FOR AFVEJNINGEN

EMD har i sin retspraksis fastlagt en raekke kriterier til brug
for afvejningen af hensynet til arbejdstagers ytringsfrihed pa
den ene side og arbejdsgivers interesser pa den anden side
herunder beskyttelsen af forretningshemmeligheder, andre

forretningsinteresser og privatliv.'0

a Den offentlige interesse i de afslarede oplysninger

Der skal ikke meget til, for at det har offentlig interesse,
hvordan det offentlige bruger midlerne eller behandler
borgerne. Modsat kan det hsevdes, at det som
udgangspunkt ikke har offentlighedens interesse, hvordan
en privat virksomhed veelger at drive sin virksomhed. Selv
om afvejningen mellem arbejdstagers ytringsfrihed mod
arbejdsgivers interesser saledes i princippet er ens for privat
og offentligt ansattes ytringsfrihed, s& medferer den oven-
naevnte forskel, at oplysninger om arbejdsgiver fremsat af

en offentligt ansat lettere kan betragtes som havende of-

6 EMD sag 28274/08 Heinisch mod Tyskland praemis 44, EMD i sag 51706/11 Marunic mod Kroatien praemis 38 og EMD i sag 11608/15 Herbai mod

Ungarn preemis 37
7 EMD sag 11608/15 Herbai mod Ungarn praemis 37

8 EMD, Guide on Article 10 of the European Convention on Human Rights, april 2021, punkt 22 og 394. Den ens behandling kan ogsa begrundes i
lighedsbetragtninger, nemlig at beskyttelsen af arbejdstagers grundlaeggende ret til ytringsfrihed ikke bar athaenge af, om hun har en privat eller of-
fentlig arbejdsgiver se Marianne Ngrgaard, Menneskerettighedskonventionens anvendelse mellem private, Forlaget Thomson, 2004, kapitel 13, afsnit
2.1.4. En del af EMDs sager har handlet om privat organiserede virksomheder med offentligt ejerskab, men praksis giver ogsa eksempler pa beskyttelse
af arbejdstagers ytringsfrihed hos rent private arbejdsgivere. Se til eksempelvis EMD sag 11608/15 Herbai mod Ungarn og EMD sag 28955/06,

28957/06, 28959/06 og 28964/06 Palomo Sanchez og andre mod Spanien

9 For en omhyggelig behandling af emnet se Marianne Nergaard, saerligt kapitel 13 og dettes afsnit 2.1.4 og 2.2

10 EMD sag 28274/08 Heinisch mod Tyskland praemis 71 ff.
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fentlig interesse, end hvis ytringen fremsaettes af en privat-

ansat.

Der er dog tilfeelde, hvor privatansattes ytringer om deres
arbejdsgivere helt indlysende vil have relevans for offent-
ligheden. Det gaelder eksempelvis i tilfeelde, hvor ytringen
falder ind under whistleblowerreglerne som omtalt neden-

for.

| dag seelger mange virksomheder ikke blot en generisk
vare. Virksomheden har omhyggeligt gjort sine varer mere
veerdifulde ved at knytte dem til virksomhedens brand(s).
Oprindeligt knyttede et sadant brand sig op pa varens
kvalitet. Det er i den forbindelse indlysende, at en oplysning
om, at en virksomhed ikke lever op til sine lgfter af kvalitet,
har offentlighedens interesse. Men ofte markedsferer virk-
somheden sig ogsa direkte eller indirekte med lgfter om,
hvordan produktet er blevet til. Den ggede fokus pa brands
og CSR har medfert, at ogsa virksomhedernes ageren mere
bredt set kan have offentlighedens interesse. Det gaelder
ikke blot darlige arbejdsvilkar hos ansatte eller under-
leverandgrer, det kunne ogsa vaere andre typer forhold som
hvis en virksomhed ytrer, at man vil afheende sine russiske
aktiviteter, men i realiteten ikke foretager skridt mod
afhaendelse, eller at man har en bevidst strategi for at ikke at

betale skat i bestemte lande eller i det hele taget.

Danske borgere har betydelig interesse i de store danske
virksomheder gennem deres pensionskasser, ogsa af denne
grund kan oplysningerne have offentlig interesse. Det
geelder selvfelgelig i serdeleshed, hvis oplysningerne har
betydning for virksomhedens vaerdi pa bgrsen, men det vil

ikke veere et krav.

B Hvorvidt klager havde alternative kanaler til at lave af-
sleringen

Udrulningen af whistleblowerordninger i danske virk-
somheder vil medfgre, at en arbejdstager kan papege de
kritisable forhold via whistleblowerordningen og dermed
opna den gnskede andring hos virksomheden. | nogle
tilfeelde ignorer virksomheden imidlertid kritikken, eller
arsagen til de kritisable forhold er sa hgjt placeret i virk-
somhedens hierarki, at medarbejderen ikke kan forvente, at

hans kritik vil medfere aendringer. | disse tilfeelde, vil det

11 EMD sag 51706/11 Marunic mod Kroatien, preemis 54

vaere berettiget for en arbejdstager at ga til offentligheden
uden at have forsggt eller anvendt alle muligheder for at
rejse kritikken internt. Ogsa i tilfeelde hvor arbejdstager er
blevet kritiseret offentligt af sin arbejdsgiver, vil det veere

berettiget at svare pa kritikken offentligt.1?

Ved vurderingen af dette kriterium kan det formentlig ogsa
inddrages, hvorvidt kritikken ville veere omfattet af whistle-
blowerordningens dakningsomrade, og om arbejdstager
dermed havde udsigt til beskyttelse som whistleblower, hvis

han havde rejst kritikken internt.

y Om oplysningerne er korrekte

Det er klart, at det ma tillegges betydning, om de
oplysninger arbejdstager har offentliggjort, er korrekte, og
dermed om en eventuel kritik er velbegrundet. Nar der er
tale om vaerdidomme kan der ikke fores sandhedsbeuvis,
men det kan kraeves, at der er tilstraekkeligt faktisk grundlag
som stette.’2 Ofte vil situationen her ikke vaere sort/hvid, og
det kan selvfglgelig ogsa tillegges betydning, om arbejds-

giver ser ud til at tilbageholde relevant information.

6 Om arbejdstager er i god tro

Det kan vise sig, at de fremsatte ytringer ikke er korrekte,
eller kun i begreenset omfang korrekte. | disse tilfeelde vil
det kunne tilleegges vaegt, om arbejdstager var i god tro, da
vedkommende fremsatte ytringerne. Den gode tro kan ogsa
veere relevant, hvis oplysningerne nok er korrekte, men de
konklusioner, som arbejdstager har draget af dem, har vist
sig ikke at veere det. Endelig kan det tilleegges betydning,
om ytringen er fremsat spontant eksempelvis i en direkte
radioudsendelse, eller om arbejdstagers ytring har veeret

velovervejet.3

& Den skade arbejdsgiver har lidt

Normalt vil en offentlig myndighed eller institution ikke
miste bevillinger, hvis der fremsaettes ubegrundede nega-
tive ytringer om den. Derimod er risikoen for skade pa en
privat virksomhed langt sterre. Ogsa denne forskel kan
medfgre en forskel i afvejningen af henholdsvis privat og
offentligt ansattes ytringsfrihed overfor arbejdsgivers inter-
esser. Ogsa grovheden af ytringen og hensynet til andre

personers ry og rettigheder kan inddrages.'4

12 EMD sag 49017/99 Baadsgaard og Pedersen mod Danmark preemis 76 og den der naevnte retspraksis
13 EMD sag 39293/98 Fuentes Bobo mod Spanien, praemis 46-48 samt EMD sag 28955/06, 28957/06, 28959/06 og 28964/06, Palomo Sanchez og andre

mod Spanien, preemis 73

14 EMD, sag 28955/06, 28957/06, 28959/06 og 28964/06, Palomo Sanchez og andre mod Spanien og EMD sag 51706/11, preemis 57, Sag 51706/11

Marunic mod Kroatien, preemis 58
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C Alvorligheden af sanktionen

Der vil veere tilfelde, hvor en reaktion fra arbejdsgivers side
vil veere berettiget. Det kan f.eks. veere tilfeelde, hvor
oplysninger har vist sig ikke at vaere korrekte, eller at de ikke
har haft nogen synderlig offentlig interesse. | disse tilfeelde
skal arbejdsgivers reaktion dog stadig afvejes overfor arbejds-
tagers ytringsfrihed. Om der er tale om brud pa arbejds-
tagers ytringsfrihed, kan altséd atheenge af, hvor pé spektret

mellem patale og bortvisning arbejdsgivers reaktion er.

n Ytringen er led i medlemmets personlige klage

Det her kriterium er kompliceret at anvende. | nogle tilfeelde
star det klart, at arbejdstager kan have en anden dagsorden
med den fremsendete ytring end den officielle og retfaerdige.
Skyldes ytringen personligt nid, eller er den udtryk for en
reel bekymring, som der er grund til at dele med offent-
ligheden? | Balenovich-sagen stod klager f.eks. hardt fast
pa, at virksomheden skulle insource lastvognskerslen, men
var det et reelt forsggt pa at forhindre korruption i det store
olieselskab, som hun var ansat i, eller var det blot fordi hun
mente, at selskabet kunne drives bedre? Klager mente det
forste, men EMD konkluderede det sidste.15

INTERESSEAFVEJNING | PRAKSIS

En ytring, der afslgrer alvorlig forurening eller returkommis-
sion, vil indlysende veere af offentlig interesse og veje tungt i
afvejningen. Men ofte peger arbejdstageren pa problemer,
hvor der kan veere uenighed om faktum og bedgmmelsen
heraf. Den situation er Heinisch-sagen et godt eksempel pa.
Heinisch var sygeplejerske pa et plejehjem. Hendes arbejds-
giver var organiseret som et privat selskab, men var stats-
ejet. Plejehjemmet havde problemer med plejen af be-
boerne. Der var personalemangel, og de ansatte var hardt
belastede. Heinisch var syg i perioder. Gennem en advokat
indgav Heinisch en politianmeldelse mod selskabet. Myn-

dighederne afsluttede dog efterforskningen uden anklage.

Heinisch blev sagt op med sygdom som begrundelse.
Herefter udarbejdede hendes fagforening en folder, der
kreevede opsigelsen kaldt tilbage og fremsatte en raekke
harde beskyldninger mod virksomheden. Heinisch faxede
folderen til det hjem, hvor hun havde arbejdet. Herefter
kreevede virksomheden, at hun lavede en erkleering

omkring folderen. Da hun naegtede, blev hun bortvist.

EMD konstaterer, at selv om loyalitetspligten nok er starre i

ansaettelser i det offentlige, sa skal arbejdstagere ogsa veere

loyale overfor en privat organiseret arbejdsgiver [sic]. Dom-

stolen udtaler:

“It therefore shares the Government's view that the prin-
ciples and criteria established in the Court’s case-law
with a view to weighing an employee’s right to freedom
of expression by signaling illegal conduct or wrongdoing
on the part of his or her employer against the latter’s
right to protection of its reputation and commercial in-
terests also apply in the case at hand. The nature and
extent of loyalty owed by an employee in a particular
case has an impact on the weighing of the employee’s

rights and the conflicting interests of the employer.”16

Atter fastslas det, at om en opsigelse er et brud pa en ar-
bejdstagers ret til ytringsfrihed, skal afgeres som en af-
vejning af ytringsfriheden mod arbejdsgivers interesse i
beskyttelse af rygte og skonomi. | afvejning indgar ogsa

karakteren og omfanget af arbejdstagers loyalitetspligt.

Retten udtalte endvidere, at af hensyn til loyalitets- og
diskretionspligten ber arbejdstager ferst ga til sin over-
ordnede eller anden relevant klagevej, inden hun ytrer sig

offentligt.

Endelig preeciserer retten, at til stotte for ytringsfriheden
taler offentlighedens interesse i at oplysningen bliver of-
fentliggjort. Hvis derimod ytringen er motiveret af et gnske
om personlig klage, fiendskab eller egen vinding, da taler
det for mindre beskyttelse. Endelig skal alvoren af arbejds-
givers sanktion tages med i betragtning. Efter en grundig
afvejning konkluderer domstolen, at virksomhedens bort-

visning var et brud pa Heinisch ytringsfrihed.

Heinisch politianmeldelse forte ikke til, at der blev rejst
straffesag eller taget andre initiativer, og arbejdsgiver var
ikke enig i hendes kritik. Ytringen var klart til skade for den
privat organiserede arbejdsgiver, men ikke desto mindre
kunne den ikke danne grundlag for en opsigelse. Vi ma altsa
konstatere, at hvis arbejdstagers ytring vedrerer forhold
med stor offentlig bevadgenhed, sa vil hensynet til hendes
ytringsfrihed veje tungt, ogsa selv om hun ikke kan fare

sandhedsbevis for sine ytringer.

15 EMD sag 28369/17 Balenovic mod Kroatien. Se ogsa Vestre Landsrets dom af 1. december 2021 som omtales nedenfor

6 EMD sag 28274/08 Heinisch mod Tyskland, praemis 64
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INTERESSEAFVEJNING | DANSK RETSPRAKSIS
Trods tilbageholdenheden i litteraturen, findes der dog
ogsa i dansk ret enkelte eksempler pa, at ytringsfriheden er

blevet tillagt betydning i sager om privatansatte.!”

En sag for afskedigelsesnaevnet handlede om en situation,
hvor Forenede Rengering havde overtaget renggringen pa
et hospital.’® To medarbejdere var kritiske overfor standard-
en og talte med en journalist fra Ekstrabladet. Da det gik op

for ledelsen, blev de bortvist.

Opmanden indleder sine praeemisser som falger: “Indled-
ningsvis bemaerkes, at der som udgangspunkt er vaesentlig
forskel pa medarbejderes ytringsfrihed med hensyn til
forhold, der berarer virksomheden, alt efter om der er tale
om ansaettelse i en privat eller en offentlig virksomhed. |
neervaerende sag ma der dog tillige laegges vaegt pa, at om-
talen af problemer omkring udlicitering af hospitals-
rengering og om rengeringspersonalets uddannelses-
forhold m.v., der kan fremsta som en kritik af den private
virksomhedens forhold, reelt i hovedsagen angar vaesentlige

samfundshold af betydelig offentlig interesse.”

De to arbejdstageres sager blev forskelligt afgjort. For savidt
angar den forste udtalte opmanden: “I A’s politianmeldelse
af virksomheden blev der primaert anfert en raekke
problematikker omkring ukorrekt lenafregning m.v., og det
skete i form af grove beskyldninger for bevidst uredeligt
forhold. Politianmeldelsen blev ydermere sendt i kopi til en
reekke offentlige personer og instanser, herunder i seerdeles-
hed til virksomhedens kunde Amager Hospital og med hen-
visning til, at virksomhedens prevetid pa Amager Hospital nu
udleb, og at kontrakten skulle genforhandles. Herved findes
hun groft at have misligholdt ansaettelsesforholdet, og virk-
somheden har derfor veeret berettiget til at bringe ansaet-

telsen til opher med gjeblikkelig virkning.”

| afgerelsen leegger opmanden veegt pa de fremsatte
ytringer er grove og kunne pafere arbejdsgiver betydelig
skade. Opmanden kunne maske have kommet til samme
konklusion ved anvendelse af EMDs kriterier, men da
kendelsen er fra 2010 og Heinish dommen er fra 2011, var
EMDs kriterier endnu ikke fuldt udfoldet.

Vedrgrende den anden medarbejder "B ma det efter de
afgivne forklaringer leegges til grund, at hans henvendelse til
og samtale med Ekstra Bladets journalist primaert skete med
henblik pa at fa en offentlig debat om konsekvenserne af
udlicitering af hospitalsrengering, og at han under samtalen
med journalisten gjorde opmaerksom pa, at hans eerinde ikke
var at miskreditere Forende Rengering, men at det han
@nskede, var en kritik af udliciteringen og offentlig debat af
problematikken. Under disse omstaendigheder findes B ikke
at vaere géet laengere i sine udtalelser til pressen - eller i sine

udtalelser til kolleger - end hans arbejdsgiver ma téle”.

Afgerelsen er meget forsigtig, men det ma dog konstateres,

at den bakker op om de to privatansattes ytringsfrihed.

Vestre Landsrets dom af 1. december 2021 handler om
samarbejdet pa et teater (organiseret som en selvejende
institution). Teatrets ledelse havde besluttet at anszette
teaterdirektarens kone (AC) farst som dramaturg og senere
som kunstnerisk leder.1? Arbejdstager blev opsagt, efter han
havde udtalt sig til pressen. Vestre Landsret konstaterer, at
arbejdstager over en lang periode havde givet udtryk for
utilfredshed med ledelsesstrukturen herunder AC's rolle.

Herefter udtaler landsretten:

"P& baggrund af Appellantens mails sammenholdt med
de afgivne forklaringer ma Appellanten anses for fortsat
at afvise at indordne sig ledelsens beslutninger, hvilket
forte til, at han den 6. september 2019 blev tilbudt en
fratreedelsesaftale. Et tilbud, som Appellanten besvarede
med, at han var "helt uforstdende overfor, at min og en
stor del af personalets kritik ... kan passere gennem
bestyrelsen uden, hvad vel ma betegnes som et skulder-
treek... Det er jo en klar magtdemonstration, nar du/

bestyrelsen sa agter at lade AC blive min chef”.

Appellantens udtalelser i avisartiklen “Knas i kulissen” af
21. september 2019, der fremtreeder motiveret af en
personlig stridighed og ikke en afdaekning af forhold af
offentlighedens interesse, ma anses for illoyal og egnet

til at skade [virksomhed 1] Teater som virksomhed.”

Under sagen blev der procederet pa EMDs kriterier, og som

det fremgar af dommen, blev disse ogsa inddraget af Vestre

7. Ud over de to naevnte sager var spergsmalet om ytringsfrihed ogsa relevant i Afskedigelsesnaevnets kendelser af 21. oktober 1998, sag 861/98 og 21.
juli 2014, sag 20140194. | den farste sager blev artiklen dog aldrig udgivet, og den anden er steerkt praeget af indikationer pa organisationsforfglgelse.

8 Tilkendegivelse af 10. oktober 2007 i Afskedigelsesnaevnets sag 0889/07
19 Vestre Landsrets dom af 1. december 2021, sag BS-13919/2021-VLR
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Landsret i dommen. Landsretten anerkender séledes, at

ytringsfriheden er relevant at inddrage.

YTRINGER UDEN RELEVANS FOR VIRKSOMHEDEN

Tjenestemandslovens § 10 bestemmer:

“Tienestemanden skal samvittighedsfuldt overholde de
regler, der geelder for hans stilling, og savel i som uden
for tienesten vise sig veerdig til den agtelse og tillid, som

stillingen kraever.”

Det decorumkrav, som bestemmelsen udtrykker, geelder i
en lidt mindre streng form ogsa for andre arbejdstagere,
men vil athaenge af i hvilket omfang arbejdstagers ytringer
og virksomheden kan blive forbundet, og af hvor hgijt ar-

bejdstager er placeret.

Almindelige politiske ytringer eller andre ytringer uden
relation til arbejdsgivers virksomhed eller produktion ma
ikke f& konsekvenser for en almindelig arbejdstager. Et ek-
sempel er Ligebehandlingsnaevnets afgerelse af 9. januar
2013. | den sag havde en virksomhed afbrudt et praktikfor-
lgb med den begrundelse, at arbejdstager var nazist. Ar-
bejdstager var rigtigt nok aktiv nazist og havde ytret na-
zistiske holdninger i medierne. Virksomheden havde ikke
pavist, at der var fare for intern uro eller negative reaktioner
fra kunder. Der forelad heller ikke klager fra kollegaer. Lige-
behandlingsnaevnet konstaterer, at afbrydelsen skyldtes
politisk anskuelse, hvorfor den var i strid med forskelsbe-

handlingsloven.20

Hvis ytring og virksomhed forbindes, vil der dog skulle
vaesentlig mindre til, at en ytring kan fa ansaettelsesmaessige
konsekvenser. Det var tilfeldet i en sag for Ostre Landsret,
hvor en ansat havde rundsendt et satirisk ansggningsskema
til opholdstilladelse med klart fremmedfjendsk budskab.
Skemaet blev delt udenfor virksomheden. Flertallet i Dstre
landsret lagde vaegt pa, at medarbejderen havde redigeret
dokumentet, sa virksomheden fremstod som navngiven
filejer. Derfor var opsigelsen rimeligt begrundet trods ar-

bejdstagers lange anciennitet.2!

| Dstre Landsrets dom leegges vaegt pa, at virksomheden
stod som afsender i dokumentets grundoplysninger. Det er

dog ikke det almindeligste sted at kigge, nar man har mod-

20 Ligebehandlingsnaevnets afgerelse af 9. januar 2013, sag 7100344-12
21 Pstre Landsrets dom af 24. januar 2003, 20. afd., sag B-1019-02

taget et dokument. Det pageeldende skema var endvidere i
almindelig cirkulation pa daveerende tidspunkt - uden virk-
somheden som afsender. Ligebehandlingsnaevnets
kendelse fra 2013 havde et andet faktum. Men en umiddel-
bar leesning giver det indtryk, at de ikke udtrykker samme
retstilstand. Noget kunne tyde pa, at Muhammedkrisen har
givet arbejdstagere en bredere ytringsfrihed, nar de poli-
tiske ytringer ikke har forbindelse med arbejdsgivers virk-
somhed. Det faktum, at de fleste arbejdstagere er forbundet
med bade deres tidligere og nuveerende arbejdsgiver pa
Linkedin, medfarer endvidere, at hvis en forbindelse mellem
arbejdsgiver og den ansatte skulle veere nok til ind-
skreenkninger i ytringsfriheden for almindelige politiske
ytringer, da ville ytringsfriheden for arbejdstagere i praksis

veere steerkt begraenset.22

FORRETNINGSHEMMELIGHEDER

Loven definerer forretningshemmeligheder som fglger:

"Oplysninger, der

a) er hemmelige i den forstand, at de ikke i deres helhed
eller i den praecise udformning eller sammensaetning er
almindeligt kendt blandt eller umiddelbart tilgaeengelige
for personer i de kredse, der normalt beskaeftiger sig

med den pageeldende type oplysninger,

b) har handelsveerdi, fordi de er hemmelige, og

c) under de givne omstaendigheder er blevet under-
kastet rimelige foranstaltninger til hemmeligholdelse af

den person, som lovligt kontrollerer oplysningerne.”23

Definitionen er interessant, idet den samtidig definerer,
hvilke oplysninger der ikke er forretningshemmeligheder.
Det indebaerer, at arbejdsgiver nok kan forsgge at afskeere
offentliggerelse af sadanne oplysninger gennem kontrakten
eller den almindelige loyalitetspligt, men disse hensyn skal i
sa fald afvejes mod arbejdstagers ytringsfrihed uden seerlig
hensyntagen til reglerne om forretningshemmeligheder,

som jo ikke er gaeldende.

Lovens udgangspunkt er, at forretningshemmeligheder ikke
ma videregives. Men der abnes op for, at forretningshem-

meligheder kan videregives i forbindelse med whistleblow-

22 At problematikken ikke blot er teoretisk, ses af debatten i april 2021 vedrgrende Naser Khaders henvendelser til moddebattanters arbejdsgivere

23 Lov nr 309 af 25/04/2018 om forretningshemmeligheder
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ing som defineret i lovens § 5 nr. 2. Derudover kan forret-
ningshemmeligheder videregives, hvis det sker for at udeve
retten til informations- og ytringsfrihed, herunder respekt for
mediefrihed og mediernes pluralisme.24 Ogsd i dette til-
feelde vender vi tilbage til den almindelige afvejning, men at
der er tale om en forretningshemmelighed, kan naturligvis
veje tungt for, at offentliggerelsen kan skade arbejdsgiver.25
Det bgr dog i den sammenhaeng erindres, at forretnings-
hemmeligheder ikke nyder samme beskyttelse som im-

materielle rettigheder.26

WHISTLEBLOWING

Groft lovbrud eller groft uredelig forretningspraksis er aldrig
acceptabelt. Loyalitetspligten i ansaettelsesforholdet med-
farer, at man som arbejdsgiver ma kunne forvente, at ar-
bejdstager forsgger at tage dette spergsmal op enten gen-
nem de szedvanlige kommunikationskanaler i virksom-
heden, eller eventuelt via den whistleblowerordning, som

mange virksomheder skal etablere efter whistleblowerloven.

Whistleblowerreglerne finder anvendelse pa indberet-
ninger, som er omfattet af anvendelsesomradet for Europa-
Parlamentets og Radets direktiv om beskyttelse af personer,
der indberetter overtraedelser af EU-retten, eller ind-
beretninger som i gvrigt vedrerer alvorlige lovovertraedelser

eller gvrige alvorlige forhold.

| seerdeleshed i tilfelde, hvor er er tale om alvorlige forhold,
vil hensynet til arbejdstagers ytringsfrihed veje tungere end

hensynet til loyalitetspligten.2?

ANDRE YTRINGER MED RELATION TIL ARBEJDS-
GIVERS VIRKSOMHED

Arbejdstagere har interesse for deres fag og kan finde pa at
ytre synspunkter, der kan opleves af arbejdsgiver, som
gdende imod hans interesser, f.eks. fordi ytringen - selv om
arbejdsgivers navn ikke er naevnt - indirekte udtrykker kritik
af arbejdsgivers forretningspraksis, produktionsmetode
eller produkt. Sddanne ytringer kan opleves af en arbejds-
giver som illoyale. Et eksempel pa en sadan situation kan
findes i EMDs dom i Herbai-sagen.28 Hr. Herbai var ansat

som HR-medarbejder i en bank og i sin kontrakt underlagt

2485nr.1

en forpligtelse til ikke hverken direkte eller indirekte at of-
fentliggere oplysninger med relation til hans arbejdsgivers
funktion og aktiviteter. Herbai oprettede en hjemmeside for
vidensdeling om HR. Pa siden blev offentliggjort to opslag.
Det ene handlede om nedvendigheden af at forbinde virk-
somhedens kernevirksom med dens HR-strategi, og det
andet var kritik af en skattereform, som navnlig ville komme
hajtlannede til gode. Arbejdsgiver afskedigede Herbai med
henvisning til, at han havde kreenket bankens gkonomiske
interesser, samt at Herbai var i besiddelse af oplysninger,
som ville skade bankens gkonomiske interesser, hvis de blev

offentliggjort.

Den ungarske hgjesteret afviste Herbais provelse af
afskedigelsen med henvisning til, at hjemmesiden hen-
vendte sig til HR professionelle og kun diskuterede HR-
sporgsmal. Der var derfor ikke tale om forhold af offentlig

interesse, som ngd beskyttelse af retten til ytringsfrihed.

| dommen konstaterer EMD, at ogsa ytringer af professionel
natur er omfattet af ytringsfriheden. EMD konstaterer, at
sagen alene er afgjort ud fra kontaktretslige overvejelser og
uden en afvejning af hensynet til arbejdstagers ytringsfrihed
overfor hensynet til arbejdsgivers legitime forretnings-

interesser. EMRK artikel 10 var derfor overtradt.

Ogsa i Herbai-dommen foretog EMD en afvejning af ar-
bejdstagers loyalitetspligt og arbejdsgivers interesser mod
arbejdstagers ytringsfrihed og det deraf flydende hensyn til
den offentlige debat og oplysning. Det faktum, at arbejds-
tagers ytring ikke er omfattet af whistleblowerloven, betyder
selvfalgelig, at ytringen ikke handler om meget alvorlige
forhold, men afvejningen skal foretages i alle fald.2? Det
samme geaelder endog i tilfeelde, hvor arbejdstagers ytringer
medfgrer, at forretningshemmeligheder bliver rebet, omend
det vil medfare forhgjede krav til ytringens relevans for of-

fentligheden.30

25 Se ogséa Monia Fleischer Ben Soltane, Forretningshemmelighedens retsveern, DJOF, 2021 afsnit 3.4.4 d viii

26 Thomas Riis & Jens Schovsbo, Lov om forretningshemmeligheder med kommentarer, 2019 s. 149 ff.

27 Whistleblowerdirektivet (EU) 2019/1937 praemis 45
28 EMD sag 11608/15 Herbai mod Ungarn

29 EMD, Guide on Article 10 of the European Convention on Human Rights, april 2021, punkt 369 og EMD sag 51706/11 Marunic mod Kroatien, preemis

57

30 Forretningshemmelighedslovens § § 5, stk. 1 nr, 1.
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DISKUSSION OG SAMMENFATNING
Domstolene har som en del af staten en positiv forpligtelse

til at sikre, at arbejdstageres ytringsfrihed respekteres.

Nar en arbejdsgiver sanktionerer en arbejdstager grundet
en ytring, da skal der foretages en avanceret afvejning af
parternes og offentlighedens interesser, for at afklare om
sanktionen er en overtreedelse af arbejdstagers ytrings-
frihed. Afvejningen foretages med samme kriterier, uanset
om der er tale om en privat eller offentlig arbejdsgiver. Om
en arbejdsgiver er privat eller offentlig kan pavirke,
hvorledes de forskellige kriterier vurderes, herunder om
offentligheden har en interesse i ytringen, og hvilken skade
ytringen har forvoldt pa arbejdsgivers interesser. Den sam-
fundsmeessige udvikling medferer dog, at offentligheden
har faet en starre interesse i det private erhvervslivs interne
forhold.

Beskyttelsen af arbejdstagers og offentlighedens interesser i
whistleblowerloven og beskyttelsen af arbejdsgivers in-
teresser i forretningshemmelighedsloven vil leegge et tungt
og ofte afgerende lod i den ene eller anden side af vaegten
ved afvejningen. Men i alle tilfeelde, vil en raekke kriterier
skulle inddrages som oplistet ovenfor. Der vil dog fortsat
veere tale om en konkret afvejning, hvor der ogsa skal tages
hensyn til arbejdsgivers skonomiske interesser, samt at
ytringerne ofte ikke star alene, men kan veere en del af en
kompliceret sag, hvor ogsad samarbejdsproblemer og
manglende accept af arbejdsgivers ledelsesbeslutninger

kan indga.

Alt andet lige tyder EMDs praksis pa, at private arbejds-
givere skal tage starre hensyn til deres ansattes ytringsfri-
hed, end hvad der har vaeret tilfaeldet hidtil.
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DEKORUMKRAV | ANSATTELSESRETTEN

CLAUS GULDAGER
- PARTNER, ADVOKAT (H)
& 1 ANDERSEN PARTNERS
|

BLALYS, SOFTLAW ELLER HARDLAW?

"Den af Sagtererraadet paaberaabte [...] Hjemmel for
Raadet til at skride ind mod en Sagferer, der ikke undgaar
Alt, hvad der er uforeneligt med den Haederlighed, Ngj-
agtighed og Paalidelighed, som en offentlig beskikket
Sagferer, altid ma udvise, maa antages alene at tage sigte

paa Forhold i selve hans Sagferervirksomhed.

Da den Sagferer [...] overgaaede Dom imidlertid alene an-
gaar Forhold, der ikke staar i forbindelse med hans Virk-
somhed som Sagferer, findes Raadet at have savnet hjiemmel
til, som sket, at anse ham med Straf af Suspension, og den af

Raadet trufne beslutning vil derfor vaere at ophaeve [...]"

Med disse ord slog Vestre Landsret i 1922 (U.1923.120V)
fast, at de daveerende vandelskrav for advokater i rets-
plejeloven ikke gav det daveerende Advokatrad?! hjemmel til
at sanktionere et forhold, der var begéaet uden tilknytning til
advokatens hverv som advokat. Den pagaldende advokat
var blevet straffet for betleri, og spargsmalet i sagen var, om
dette var i strid med den dageeldende bestemmelse i rets-
plejeloven2 om krav til advokaters adfeerd. Dommen gav
anledning til at foretage en andring i retsplejeloven, og i
dag folger det af § 126, stk. 4, at en advokat ikke uden for

sin advokatvirksomhed i forretningsforhold eller

MIKAEL MARSTAL
ADVOKAT (H)
ANDERSEN PARTNERS

gkonomiske forhold i @vrigt ma udvise en adfeerd, der er
uveerdig for en advokat. | dag geelder der - ved siden af
reglen om god advokatskik i § 126, stk. 1 - saledes et
vaerdighedskrav, nar advokaten handler uden for hvervet
som advokat, men dog i forretningsforhold eller i
ekonomiske forhold i gvrigt. Uden for omraderne daekket af
§ 126, stk. 1 og 4 geelder der ikke i gvrigt et veerdighedskrav
for advokater, hvilket illustreres af Advokatnaevnets kendelse
af 11. juni 2007. Advokat A bidrog pa linje med en raekke
andre til et fedselsdagsportreet af advokat X og udtalte
blandt andet, at advokat X var “"uduelig, komplet uforberedt
og det sterste blalys, jeg nogensinde har arbejdet sammen
med. Han abner sine papirer i retten og er totalt overrasket,
fordi han aldrig har set dem for." Advokatnaevnet fandt, at
udtalelsen ikke vedrerer advokat A's udevelse af ad-
vokathvervet, og at forholdet derfor ikke er omfattet af rets-
plejelovens § 126, stk. 1. Der fandtes heller ikke at foreligge
et forretningsforhold eller forhold af skonomisk art, hvorfor
forholdet faldt uden for § 126, stk. 4. Advokat A blev derfor
frifundet.

Hvis advokat A havde veaeret lgnmodtager, er det
naerliggende at sparge, om advokat A's udtalelse, der - for-
mentlig uden at veere injurierende - miskrediterer en anden

advokat, ville give A's arbejdsgiver grundlag for at overveje

11 dag har Advokatnaevnet enekompetencen til at treeffe afgerelse i klagesager vedrerende advokaters disciplinzere forhold, idet en advokat dog under
en straffesag kan frakendes retten til at virke som advokat, jf. retsplejelovens § 138.

20L1916-04-11nr.90 - § 143
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en ansattelsesretlig sanktion i form af advarsel, opsigelse
eller bortvisning. Vi lader forelgbigt svaret henstd ubesvaret,
men fastslar dog allerede her, at svaret for det ferste ma
vaere det samme, uanset om den miskrediterede fadselar er
konkurrent eller en anden person, og for det andet
afhaenger af, om advokat A's udtalelse indebaerer dels en
overtredelse af en ulovbestemt etisk norm, og dels at
denne overtreedelse er til skade for A's arbejdsgiver. Svaret
afheenger med andre ord af, om advokat A har handlet i
strid med det dekorumkrav, der geelder for en ansat ad-

vokat.

Med det fglgende er det hensigten at komme indholdet af

dekorum-begrebet lidt naermere.

Et spergsmal er, om tidens krav til beaeredygtighed og
ansvarlig virksomhedsledelse ikke alene skaerper de krav,
der stilles til ledelsens mindset og opfersel, men ogsa til
lenmodtagernes. Der stilles stadig sterre krav til virk-
somheders baeredygtighed og ordentlighed, ligesom der
stilles rapporteringskrav og krav om gget transparens.
Kravene til den gverste ledelse fra interessenterne - ejere,
kunder, offentligheden og medarbejderne - i forhold til
virksomheders ordentlighed er stigende, og det ma fa en
afsmittende effekt pa de krav, der generelt kan stilles til
medarbejderne. Derfor fortjener emnet at blive taget op, og
hensigten er at leegge op til refleksion og overvejelse, om
dekorumkrav dels ma forventes at fa en sterre rolle at spille i

forhold til ledelse, og dels ma forventes at blive skaerpede.

Det er ikke hensigten at foretage en traditionel analyse, eller
at underkaste dekorum-begrebet en saedvanlig retsdog-
matisk fortolkning, og heller ikke at szette dekorum pa

formel.

HVAD ER DEKORUM?

| denne sammenhaeng anvendes begrebet "dekorum” i
forhold til den situation, at en arbejdsgiver gnsker at iveerk-
saette ansaettelsesretlige sanktioner over for en ansat pa
grund af forhold eller en adfeerd, der i udgangspunktet ikke
har noget med selve ansattelsen eller udferelsen af ar-

bejdet at gore.

Dekorum kan bedst oversaettes med “sgmmelighed” og
betyder groft sagt, at man skal opfare sig ordentligt og i
overensstemmelse med arbejdsgiverens veerdiset ogsa

uden for arbejdspladsen.

Lovregler om dekorum - adferds- og vandelskrav - er
sjeeldne, men ikke desto mindre spiller dekorumkrav en

vaesentlig rolle i anseettelsesretten.

Pa det offentlige omrade kan henvises til tjenestemands-
lovens § 10, hvoraf fremgar, at en tjenestemand "[...] skal
samvittighedsfuldt overholde de regler, der er for hans
stilling, og savel i som uden for tjenesten vise sig veerdig til
den agtelse og tillid, som stillingen kraever". Bestemmelsen,
der altsa udtrykkeligt ogsa regulerer tjenestemandens ad-
feerd uden for tjenesten, kan rimeligvis betragtes som en

generel retsgrundsaetning for alle offentligt ansatte.

Pa det private arbejdsmarked findes ikke tilsvarende alment
gyldige bestemmelser - hverken i loven eller i Hovedaftalen/
overenskomsterne. Det er sjeeldent, at dekorumkrav finder
vej til en individuel ansaettelseskontrakt, selv om det er
tilrddeligt at adressere dette, hvis arbejdsgiveren har behov
og grundlag for at stille seerlige krav til lsnmodtagerens
moralske og veerdimaessige kompas, jf. i evrigt neermere

nedenfor.

| visse brancher findes der generelle adferdsregulerende
bestemmelser og professionsetiske regelsaet, eksempelvis
hos revisorerne. Et andet eksempel er de advokatetiske
regler, der udarbejdes og ajourfgres af Advokatradet og
udger vejledning om, hvad der gelder i henhold til den
retlige standard om god advokatskik i retsplejelovens § 126,
stk. 1. For begge eksempler geelder dog, at disse regelsaet

ikke retter sig mod adfeerd “udenfor tjenesten”.

| den finansielle lovgivning findes krav til bestyrelses-
medlemmers og direktarers egnethed og haederlighed ("fit
and proper”). Reglerne geaelder imidlertid alene for den

gverste ledelse og altsa ikke for lsnmodtagere.

Der er generel enighed om, dels at en lsnmodtager er om-
fattet af en generel og ulovbestemt pligt til ikke at
overtreede etiske og retlige normer, og dels at lgnmod-
tagerens manglende overholdelse af pligten efter om-
steendighederne kan fore til berettigede ansasttelsesretlige
sanktioner. Pligten geelder savel indadtil som udadtil, og
altséd bade pa og uden for jobbet, men pligtens rammer skal
naturligvis ses i sammenhaeng med den stilling, lanmod-

tageren bekleder.

Det store sporgsmal er herefter, hvad dekorumkravet
naermere indeholder. Det spargsmal lader sig ikke besvare

konkret. Generelt kan man dog som udgangspunkt sondre
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mellem pa den ene side krav, der relaterer sig til en
lovovertredelse begdet af lgnmodtageren, og pa den
anden side mere generelle krav til lIsnmodtagerens vandel,
opfarsel og ytringer. | begge tilfeelde skal kravene ses i lyset

af den konkrete stilling og hvem der er arbejdsgiver.

Et eksempel: En bankansat, som i sin fritid er kasserer i den
lokale badmintonklub, tager af klubkassen for at berige sig
selv og far en dom for undersleeb. Adferden er generelt
uforenelig med en banks veerdigrundlag, og den er egnet til
at svaekke kundernes tillid til ikke bare den bankansatte,
men ogsa til banken. De feerreste kan vel vaere uenige i, at
det som udgangspunkt vil vaere rimeligt, hvis banken sank-
tionerer den beskrevne adfeerd ved opsigelse eller bortvis-
ning. Det er imidlertid ikke alle tilfeelde, hvor en lanmod-
tager begar en kriminel handling uden tilknytning til ar-
bejdspladsen, der kan medfgre berettigede ansaettelses-
retlige sanktioner. Hvis underslaebet i forhold til badminton-
klubben i stedet var begaet af en produktionsansat i en
starre industrivirksomhed, ville ansaettelsesretlige sanktion-
er naeppe vaere berettigede. To lenmodtagere har begaet
samme forbrydelse, men da de indtager forskellige
stillinger i forskellige virksomheder, er dekorumkravene ikke

identiske.

Herefter kan det sparges, om krav til veerdig opfersel kan
gradbgjes. Hertil ma svares, at kravene til, hvad der ligger i
veerdig opfersel afhaenger af det konkrete anseettelses-
forhold, men det indebaerer ikke i sig selv en gradbgjning af
veerdighedsbegrebet. Davaerende advokat og nuvaerende
retspraesident, Christian Lundblad, har i U.2007B.228 - hvor
han om den ovenfor naevnte bestemmelse i retsplejelovens
§ 126, stk. 4 og Advokatnaevnets mulighed for helt eller
delvis at frakende en advokat retten til at udeve advokatvirk-

somhed - blandt andet skrevet falgende:

"Med dette generelle vaerdighedskrav bliver det muligvis
vanskeligt at opretholde en praksis, hvor advokater kun
delvist frakendes retten til at udeve advokatvirksomhed -
enten er advokaten veerdig, eller ogséd er han det ikke.
Delvis veerdighed eller uveerdighed i kun nogle sam-
menhaenge i relation til advokatvirksomhed rummer en

terminologisk modsaetning.”

Citatet er taget ud af en kontekst, men alligevel er det
illustrerende. En kvinde kan ikke veere mere eller mindre

gravid, men kan en lgnmodtagers adfeerd veere mere eller

3U.2018.1160H

mindre “semmelig” i relation til arbejdsgiveren og den
stilling, lenmodtageren bekleeder? Det vil veere nemmest,

hvis svaret var et enten-eller - men sadan er det ikke altid.

Pa det private arbejdsmarked giver dekorumkrav kun helt
undtagelsesvis anledning til en diskussion om ytringsfrihed
og meningsfrihed. Ingen vil formentlig i forbindelse med en
dekorumsag anfeegte lanmodtagerens grundlovssikrede ret
til at ytre sig. Det er alene de ansettelsesretlige kon-
sekvenser, det handler om. Det forekommer da s& vidt ses
heller ikke i praksis, at retten til ytringsfrihed geres
gaeldende som argument for, at en ytring eller handling ikke

skal kunne sanktioneres anseettelsesretligt.

| hvert fald i et tilfeelde har retten til ytringsfrihed dog veeret
paberabt til stotte for en frifindelsespastand i en retssag,
hvor en advokat af Advokatnaevnet var blevet sanktioneret
med en bgde for intimidering af vidner i en verserende
retssag3. Hojesteret fastslog, at retsplejelovens § 126, stk. 1
indebaerer en ngdvendig begraensning i advokaters ytrings-

frihed, sa advokaten slap ikke igennem med sit synspunkt.

RETSPRAKSIS OM DEKORUM

Da vurderingen af, om en bestemt adfzerd eller ytring uden
tilknytning til arbejdet kan fare til anseettelsesretlige sank-
tioner, er meget konkret bade i forhold til den specifikke
adfeerd eller ytring og i forhold til den specifikke arbejds-
giver og stilling, og da der derfor ikke kan opstilles en
generel regel om dekorumkrav pa det private arbejds-
marked, kan det veere nyttigt at kaste et summarisk blik pa
udvalgt retspraksis4 for at se, hvordan konkrete tvister er

afgjort. Trykt praksis er i gvrigt sparsom.

| sagen U.2018.2891Q havde en ansat i et flyselskab pa
Facebook, hvor han havde 300 venner, spurgt, om en kolle-
ga kunne hjalpe med at fa to kartoner cigaretter udenom
tolden, nar han landede samme dag. Han blev herefter
bortvist. Landsretten fandt, at opslaget ikke - som haevdet af
lenmodtageren - fremstod som en sp@g, men tveertimod
stred bade mod arbejdsgivervirksomhedens adfeerds-
kodeks - som bl.a. forbed salg og distribution af ulovlige
varer - og regler for ansattes adfeerd pa sociale medier, hvor
det blandt andet blev indskeaerpet, at man var "ambassader”
for virksomheden. Landsretten ndede frem til, at opslaget
bade var illoyalt og egnet til at skade virksomhedens
omdgmme, og en opsigelse - men ikke en bortvisning - var
derfor berettiget.

4 Se for eksempel ogsa Funktionaerret, 6. udgave, Lars Svenning Andersen med flere side 296 f. og Arbejdsret, 12. udgave, Ole Hasselbalch, side 284 f.
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| en sag fra 20135 skrev en bankansat pa Facebook bl.a.
felgende: "Gid fanden havde folk der kommer i tanker om
indskud pa barneopsparinger og pensioner den sidste
bankdag i aret! Der er fucking 364 andre dage i aret hvor du
kan ringe om det!” Opmanden fandt en opsigelse usaglig,
hvorimod en advarsel havde veeret berettiget. Der blev lagt
vaegt pa, at det ikke af opslaget fremgik, hvor den
pageeldende var ansat, at medarbejderne gennem ni ar ikke
havde modtaget advarsler, ligesom det blev tillagt betyd-
ning, at opslaget var skrevet som en reaktion pa en travl

arbejdsdag.

| sagen U.2011.1809V var en kommunalt ansat integra-
tionsmedarbejder sigtet for blufeerdighedskraenkelse i form
af befamling, og det fremgik, at hans tjenestetelefon indgik i
efterforskningen. Kommunen fandt blandt andet af denne
grund, at man ikke kunne have tillid til medarbejderen, som
derfor blev opsagt. Vestre Landsret fandt, at blufeerdigheds-
kreenkelsen ingen sammenhaeng havde med den pa-
geeldendes arbejde og fandt derfor ikke "fuldt tilstraekkeligt
grundlag"” for at fastsla, at det i sig selv kunne begrunde en

opsigelse eller indga i begrundelsen herfor.

| sagen U.2006.399 havde en kvinde afsonet en dom pa 60
dages feengsel for falsk forklaring for retten. Hun holdt orlov
og ferie fra sit arbejde under afsoningen. Da arbejdsgiveren
efterfelgende opdagede sammenhaengen, blev hun bortvist
med henvisning til blandt andet, at virksomheden i personale-
handbogen kraevede, at medarbejderne til stadighed havde
en ren straffeattest. Bortvisningen blev tilsidesat og kvinden
tilkendt en godtgerelse, blandt andet fordi det forhold, hun
var demt for, ingen sammenhaeng havde med arbejdet, og
da arbejdsgiveren ikke naermere kunne begrunde, hvilken
betydning dommen havde for hendes varetagelse af
arbejdet.

| en sag, der blev forelagt Vestre Landsret i 20094, havde to
kolleger, en kvinde og en mand, haft en affere. Dette be-
troede den ene part den andens parts kaereste til en privat
fest, hvorefter den mandlige kollega gav sin kvindelige kol-
lega en lussing. Han blev herefter bortvist. Landsretten fandt
ikke, at adfeerden kunne begrunde en bortvisning, da vold-
en var begaet under private former uden tilknytning til arbe-

jdet. En opsigelse var derimod berettiget.

5FV2013.0022
6 \Vestre Landsrets dom af 12. maj 2009, 13. afd., sag B-2528-08
7FV2021.48

| sagen U.2003.1430Q blev en regnskabsassistent bortvist
for at have haft en omfattende privat e-mailkorrespondance
fra virksomhedens computer med blandt andet et sex-
relateret indhold. Dette skete via et log-in til en chatside,
hvor medarbejderens e-mailadresse ikke blev gjort kendt
for andre, og hvor man ikke havde grund til at forvente, at
korrespondancen blev vist til andre end to gvrige deltagere.
Landsretten lagde afgarende vaegt p4, at virksomheden ikke
havde en formuleret politik for de ansattes private brug af
virksomhedens internetforbindelse, og at arbejdsgiveren
var indforstdet med, at en sddan anvendelse fandt sted

under ansvar. Bortvisningen var derfor ikke berettiget.

| en faglig voldgift fra 20217 havde en sikkerhedsvagt kom-
menteret et opslag pa Facebook om en brand pa en mus-
limsk gravplads med en grinende smiley. Han blev herefter
bortvist med henvisning til, at han “pa sociale medier har
udtrykt holdninger, der under ingen omsteendigheder er
Den

pagaeldende medarbejder havde kort efter ndret opslaget

forenelige med [virksomhedens] veerdier og etik".

pd baggrund af en vred henvendelse fra en udefrakom-
mende person og havde oplyst, at han havde trykket forkert
og skulle have sat en graedesmiley. Han orienterede dagen
efter sin arbejdsgiver. Den faglige voldgift fandt ikke
bortvisningen berettiget. P4 den ene side fandt man, at op-
slaget pa en aben facebookprofil var egnet til at skabe
utryghed og mistillid til, at han kunne varetage sit arbejde
pa betryggende vis. Pa den anden side var det voldgiftsret-
tens opfattelse, at der alene var tale om en tilfgjelse af en
smiley pa et opslag foretaget af en anden, at der var tale om
et gjebliks tankelgshed, og at han straks endrede opslaget.
Samtidig matte det tilleegges betydning, at den eneste
forbindelse mellem opslaget og arbejdsgiveren var, at det
fremgik af hans profil, hvor han var ansat, og at han tidligere

havde delt et rekrutteringsopslag.

Gennemgang af praksis - og da slet ikke den summariske
gennemgang ovenfor - giver ikke anledning til at fastsla
andet og mere end, at der skal helt serlige omstaendighed-
er til, for en lenmodtager pa det private arbejdsmarked
berettiget kan sanktioneres ansaettelsesretligt for en adfeerd

begéet uden for tjenesten.

DEKORUM OG LEDELSESRET
Dekorum er efter en sadvanlig forstaelse ikke som

udgangspunkt knyttet sammen med ledelsesretten; deko-
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rum handler i hgj grad om adfeerd og handlinger, der ikke
har direkte tilknytning til arbejdets udferelse, hvorimod
ledelsesretten i sagens natur handler om arbejdsgivers in-
struktionsbefgjelser overfor medarbejderne i forhold til

arbejdets udferelse.

Der er dog ogsa her en grazone. En virksomhed kan have
en legitim interesse i at regulere bestemte forhold, som ikke
umiddelbart vedrerer arbejdets udfarelse, men dog har en
s& teet sammenhaeng hermed, at det kan vaere relevant at
regulere det naermere. Der vil pa den baggrund i medfer af
ledelsesretten kunne indferes begreensninger i lenmod-
tagernes aktiviteter uden for arbejdspladsen. Det kan
saerligt vaere relevant, nar det drejer sig som forhold, som er
teet besleegtede med virksomhedens kerneaktivitet, og hvor
lanmodtagerens mere eller mindre uagtsomme adfeerd kan
pafgre virksomheden og dens image skade. Det vil i alle
tilfeelde veere et krav, at sadanne regler har et sagligt,
driftsmaessigt formal, og at reglerne ikke gar videre end
ngdvendigt af hensyn til formalet. Et eksempel herpa kan
findes i den finansielle sektor og ferte til en afgerelse fra
Arbejdsretten.

| sagen havde Nordea indfert et forbud for medarbejderne
mod investering i kryptovaluta for egen regning. Forbuddet
var navnlig begrundet med, at der vurderedes at vaere en
hgj risiko ved investering i kryptovaluta, og at handel med
kryptovaluta - modsat handel med veaerdipapirer og valuta -
var ulovreguleret, og at der saledes ikke var nogen beskyt-
telse mod urimelig handelspraksis og hvidvask. Forbuddet
kom i kelvandet pa gentagne officielle advarsler mod
handel med kryptovaluta, herunder fra Finanstilsynet, lige-
som EU i forbindelse med vedtagelsen af det 5. hvidvask-
direktiv i 2018 havde anfar, at veksling fra virtuelle valutaer

kunne udnyttes til hvidvask og finansiering af terrorisme.

Arbejdsretten anferte i sin afgerelse8, at forbuddet matte
ses i lyset af de risici, som investering i kryptovaluta pa det
foreliggende grundlag medferte, ligesom man lagde vaegt
pa, at banken allerede opstillede visse begraensninger i
medarbejdernes privatskonomiske dispositioner, herunder
af hensyn til risikoen for loyalitetskonflikter. Arbejdsretten
fandt herefter “(...) ikke grundlag for at tilsideszette det sken,
der ma tilkomme Nordea Danmark med hensyn til at vurdere
de foreliggende risici for bl.a. loyalitetskonflikter og den
heraf folgende driftsmaessige betydning for banken af at

forbyde medarbejderne at foretage private investeringer i

8 Arbejdsrettens afgerelse af 2. december 2019, sag AR2018.0297
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kryptovaluta”. Retten lagde ogsa veegt pa, at medarbejderne
trods forbuddet kunne beholde allerede erhvervede be-
holdninger, og at forbuddet ikke omfattede neaertstdendes
dispositioner, som medarbejderne ikke var involveret i. For-

buddet var dermed berettiget og proportionalt.

DEKORUM | 2022 - STATUS

Moral og krav til veerdier og korrekt adfeerd sendrer sig over
tid - og det samme ger derfor nok ogsd dekorumkravet.
Samtidig har det i snart mange &r veeret et faktum, at man
via de sociale medier nemt og hurtigt kan sprede et bud-
skab til rigtig mange mennesker pa én gang - uden at man
nedvendigvis ved, hvem der laeser med. Det er ogsa et op-
maerksomhedspunkt, at det pa nogle sociale medier - for
eksempel pa LindkedIn - fremgar, hvor man er ansat, hvilket
kan skeerpe dekorum-bedgmmelsen. Der ma séledes ogsa i
den anseettelsesretlige bedemmelse af dekorum antages i
udgangspunktet at vaere forskel pa, om en ytring pa et
socialt medie er rent privat, eller om den fremsaettes i en
sammenhang, hvor det fremgar, hvor lgnmodtageren er
ansat, og hvor opslag maske direkte tilgar bade kollegaer
og forretningsforbindelser. En faktor i relation til dekorum
kan ogsa veere, at greensen mellem arbejde og privatliv kan
veere ret flydende, maske bedst illustreret ved den under og

efter coronakrisen udbredte brug af hjemmearbejdspladser.

Dekorum er som nzevnt ikke et entydigt begreb. Deko-
rumkrav ma derfor ogsa bedsmmes i lyset af aktuelle
normer og stremninger og maske ogsa det, man kan kalde

politisk korrekthed.

Et par nyere sager illustrerer dette.

| forbindelse med coronasituationen var der visse steder en
skepsis overfor myndighedernes handtering af pandemien
og maske ikke mindst indfarsel af krav om vaccine og coro-
napas. | den forbindelse kunne Fyens Stiftstidende i en
artikel den 10. januar 2022 oplyse, at en kvindelig praest pa
Facebook havde trukket paralleller mellem corona og nazi-
tiden og opfordret leeger til ikke at vaccinere mod sygdom-
men. Dette forte til, at biskoppen indkaldte praesten til en
tjenstlig samtale. Hvad udfaldet af samtalen blev, er ikke
klart. Tjenestemandsloven gaelder her, og der er ikke tvivl
om, at der ogsa her ma indfortolkes en ngdvendig be-
greensning i ytringsfriheden af hensyn til samfundsinteress-

er, og at begraensningen er proportional henset til formalet.



| en anden sag var reaktionen fra CBS ret klar, da to under-
visere primo 2022 ifglge TV2 sammenlignede coronapas
med jedepas fra anden verdenskrig og meddelte, at de ikke
ville gennemfgre undervisningen, séa leenge der var krav om
coronapas. Kort tid efter kunne TV2 oplyse, at de to under-

visere var fratradt deres stillinger.

Midtjyllands Avis kunne i samme boldgade i januar 2022
oplyse, at to skonomer fra en starre bank var stoppet, efter
at de i en officiel analyse havde udtrykt skepsis mod vaccin-

er og tillige medtaget nazireferencer.

Et markant eksempel, som ikke handler om dekorumkrav til
en lgnmodtager, men som dog fik en meget konkret betyd-
ning for den pagaldendes job, er afslaringen af den
tidligere 3F-formands dobbeltliv. Der var ingen pavist direk-
te forbindelse til hans virke som formand, men alligevel stod
det efter fa dages mediebevdgenhed klart, at han matte
forlade sin post. Hans adferd var ganske enkelt for
greenseoverskridende ud fra en generel moralsk bedam-
melse. Vi kender ikke vilkarene for samarbejdets ophar, men

adfzerden fik konsekvenser.

Omverdenens reaktion er i gvrigt ikke altid forudsigelig. To
eksempler fra medieverdenen illustrerer dette. En tidligere
tv-veert er sa vidt vides stadig persona non grata ar-
bejdsmaessigt efter at vaere blevet omtalt i en advokat-
undersggelse pa grund af et sakaldt me too-forhold pa en
tv-station. En chefredakter, som blev idemt faengselsstraf for
ulovlig indhentelse af private oplysninger om kendte per-
soner, fik hurtigt comeback til medieverdenen og en post
som chefredakter. Det er dristigt at konkludere, at afdaek-
ning af et gammelt me too-forhold gradbgijes til at udgere
en grovere usesmmelighed end strafbar indhentelse af pri-
vate oplysninger om kendte personer, men det ser

unagtelig ud til, at det er sddan det forholder sig.

HVORDAN SER FREMTIDEN SA UD?

Som naevnt ma det forventes, at virksomheder og organisa-
tioner af idealistiske, men selvfglgelig i hgj grad ogsa kom-
mercielle grunde, fremover vil vaere mere skarpe pa, hvilke
signaler de gnsker at sende og dermed hvilke veerdier, der
betragtes som vigtige - og der vil komme fokus p3, at dette
kommunikeres tydeligt til medarbejderne. Beredygtig
ledelse er og bliver et konkurrenceparameter. Det ma for-
ventes, at der navnlig pa det private arbejdsmarked, og i
hvert fald i forhold til ledende medarbejdere, vil blive slaet
hardere ned pé adfeerd, der afviger fra veerdierne, og det

kan ikke udelukkes, at virksomhederne vil se sig nedsaget til

at reagere hurtigt og hardt, ogsa selv. om der rent juridisk
efter geeldende praksis ikke er et klart grundlag for sank-

tioner.

Man kan forestille sig, at det pres, der hviler pa topledelsen i
forhold til ordentlighed, vil forplante sig til medarbejderne -
og dermed i realiteten afspejles i rammerne for ledelses-
retten. Ogsa pa den baggrund ma det tilrddes, at virk-
somheder sgrger for, at veerdier, der opfattes som seerligt
vigtige, tydeligt kommunikeres til medarbejderne, da det
kan fa en i hvert fald afsmittende effekt pa muligheden for at
reagere ansattelsesretligt pa forhold, der ikke som sadan
har med anszettelsen at gere. Det ma ogsa tilrades, at
medarbejderne - om muligt - inddrages i denne proces for

at sikre ejerskab.

Det er klart, at man ikke - eksempelvis i en personalehand-
bog - kan leegge band pa medarbejdernes ytringsfrihed
generelt, men arbejdsgiver kan péa udvalgte omrader gere
det klart, at en bestemt adfeerd ikke tolereres, og at virk-
somhedens veerdier skal respekteres og efter omstaendig-
hederne ogsa uden for tjenesten. Det vil ikke bare indebaere
en gavnlig forventningsafstemning og afsmittende effekt pa
medarbejdernes adfeerd uden for arbejdspladsen, men
ogsa stille virksomheden betydeligt steerkere i en ansaet-

telsesretlig tvist.

| det hele taget vil det styrke sagligheden af en opsigelse,
hvis virksomheden kan dokumentere, at den pageeldende
adfeerd eller ytring konkret steder sammen med en af virk-
somheden klart formuleret veerdi, og det ogsd kan doku-
menteres, at medarbejderen vidste eller burde vide, at det

var en vaesentlig veerdi for arbejdsgiveren.

Den aktuelle status for dekorumkrav pavirkes givetvis af, at
der ogsa formelt i hgjere og hgjere grad stilles krav til - og
dermed er opmarksomhed om - virksomheders og
ledelsens moral og veerdier generelt. Det sker ikke mindst i
regi af CSR og ESG-krav, som direkte kan pavirke en virk-
somheds aktiekurs og handelsvaerdi samt muligheden for at
opna adgang til kapital. En hard reaktion fra kunder,
leverandgrer og samarbejdspartnere er en neerliggende

risiko, hvis man treeder ved siden af.

Alt dette ma pavirke virksomhedernes vurdering af krav til

medarbejdernes adfaerd uden for tjenesten.

Det bliver pa den baggrund spaendende at felge, om prak-

sis udvikler sig i en retning, der i hgjere grad tillader ar-
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bejdsgivere at sanktionere usgmmelig adfeerd uden for
tjenesten. Om udviklingen i dekorumkrav til medarbejderne
udfordrer forstdelsen af saglighedsbegrebet i funk-

tionaerloven og hovedaftalen, ma tiden vise.

Ledelsen ma naturligvis vise det gode eksempel, og det
gjorde man ikke umiddelbart i den sakaldte Danbred-sag.
Her blev bestyrelsen gaet, fordi en chikanesag, der
involverede direktaren, ikke blev handteret tilstreekkelig
konsekvent, idet man efter det oplyste i ferste omgang
alene meddelte en advarsel til direkteren. Den kritiserede
ledelsesmaessige handtering af sagen har angiveligt haft en

stor negativ indflydelse pa virksomhedens arsregnskab.

Dekorumsager handler, som det er fremgaet, om medar-
bejdernes adfeerd. Det mé forudses, at medarbejderne i
stigende omfang vil stille krav om, at virksomheden og
ledelsen har tydelige veerdier og lever op til dem. Det ma
herunder forudses, at medarbejderne efter omsteendighed-
erne kan finde pad at fraveelge deres arbejdsgiver ved
simpelthen at sige jobbet op, fordi man ikke kan identificere
sig med arbejdsgiverens (chefens) veerdier - og maske end-
da fordi man ikke kan acceptere kollegaers veerdier og ad-
feerd, pa og uden for arbejdspladsen. Man vil nok ikke i dag
kunne finde et vilkdr i en anseettelseskontrakt, hvorefter en
medarbejder har krav pa at kunne betragte sig selv som
opsagt og fritstillet (maske med krav pa en godtgerelse),
hvis virksomheden ger sig skyldig i for eksempel
overtreedelse af hvidvasklovgivningen eller ligebehand-
lingsreglerne - men maske kan det komme pa et tidspunkt?
Og maske det ligefrem kan blive et tema i kommende over-

enskomster?

Alti alt er det naeppe uteenkeligt, at der kan blive rejst sager,
hvor en arbejdsgiver beskyldes for vaesentlig, haevebe-
grundende misligholdelse af ansaettelsesforholdet gennem
en kritisabel adfeerd. Hertil kommer, at klare vaerdier ogsa
kan blive et vigtigt parameter i forhold til rekruttering fra en
ny generation, der maske er mere bevidst om baeredygtige
veaerdier end man er vant til. At det - i hvert fald i gjeblikket -
er arbejdstagers marked, gor ikke kravene til virksomhed-
erne mindre, og det kommer nok ogsa til at pavirke kravene
til medarbejdernes adfeerd - ikke bare i tjenesten, men ogsa

uden for.

Og sa var der spgrgsmalet om advokat A's citat til et fod-
selsdagsportraet berettiger ansaettelsesretlige sanktioner
(hvis advokat A havde vaeret lanmodtager). Svaret ma efter

vores opfattelse vaere bekraeftende, idet udtalelsen er
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ungdigt kreenkende for den portraetterede fedselar og der-
for ogsa skadelig for den arbejdsgiver, der har advokat A pa
lznningslisten. Det ma vaere sadan, at man som arbejdsgiver
er berettiget til at reagere relativt konsekvent pa den slags,
idet man ellers risikerer imagetab og en opfattelse af, at

mangel pa ordentlighed tolereres.



DIREKTORERS ANSATTELSESRETLIGE STILLING

| LYSET AF EU-RETTEN

JONAS BLEGVAD JENSEN
PARTNER, ADVOKAT

POUL SCHMITH/
KAMMERADVOKATEN

1. INDLEDNING
Der er i dansk ansaettelsesret en langvarig retstradition,

hvorefter direkterer ikke omfattes af det danske lgnmod-
tagerbegreb og dermed som oftest ikke omfattes af den

anseettelsesretlige lovgivning.

| lyset af praksis fra EU-Domstolen er der dog igennem de
senere ar opstaet tvivl om EU-rettens pavirkning af den
traditionelle danske retsopfattelse om lenmodtagerbegre-

bets reekkevidde i relation til direktarer.

| denne artikel afdaekkes retsstillingen for direkterer i dansk
ansaettelsesret i lyset af EU-retten. | artiklens afsnit 2 rede-
geres for den traditionelle danske retsopfattelse af direktar-
ers retsstilling i relation til den ansaettelsesretlige lovgivning.
| artiklens afsnit 3 afdeekkes det, i hvilket omfang det EU-
retlige arbejdstagerbegreb finder anvendelse i dansk ret,
og hvilke kriterier for fortolkningen af arbejdstagerbegrebet
i relation til direktgrer der kan udledes af EU-Domstolens

praksis.

Det vurderes pa den baggrund i artiklens afsnit 4, hvilken
betydning og indflydelse det EU-retlige arbejdstagerbe-
greb kan teenkes at fa for direktarer i relation til den danske

ansaettelsesretlige lovgivning.

2. DIREKT@ORERS ANSATTELSESRETLIGE STILLING
| DANSK RET

2.1. DIREKTORBEGREBET
Sondringen mellem direktgrer og lenmodtagere gar langt

tilbage i tid. Allerede i forarbejderne til funktionaerloven af

1RT 1947-1948 tilleg A, sp.3984-3985.

SOFIE BISGAARD MARNER
MANAGER, ADVOKAT

POUL SCHMITH/
KAMMERADVOKATEN

194871 blev det fastsldet, at administrerende direktarer i ak-
tieselskaber skulle holdes uden for loven, idet de indtog en
sa selvsteendig stilling, at de métte sidestilles med arbejds-
givere og ikke behevede den beskyttelse, som funktionaer-

loven gav underordnede funktionzerer.

Stillingsbetegnelsen "direktar" har ikke et selvsteendigt ju-
ridisk indhold. Stillingens indhold kan saledes variere alt
afhaengigt af de konkrete forhold. Nogle virksomheder har
tradition for at udnaevne flere forskellige ledende personer i
virksomheden til direktarer, eksempelvis i form af en
okonomidirekter, hvor andre virksomheder alene anvender
betegnelsen for de personer, der er anmeldt i direktionen til

Erhvervsstyrelsen, og som refererer til selskabets bestyrelse.

Om end direktortitlen ikke er beskyttet, er de overordnede
befejelser og ansvar, som er tilknyttet denne stilling,
beskrevet i selskabsloven (SL) for sa vidt angar kapitalsel-

skaber.

Ifolge SL § 111, stk. 1, skal kapitalselskaber have enten en
bestyrelse eller et tilsynsrad og en direktion eller for sa vidt

angar anpartsselskaber blot en direktion.

Direktarens ansvar er ifglge SL § 117, stk. 1, at varetage den
daglige ledelse af kapitalselskabet i overensstemmelse med
de retningslinjer og anvisninger, som bestyrelsen har ud-
stukket. Den daglige ledelse omfatter ikke dispositioner, der
efter kapitalselskabets forhold er af useedvanlig art eller stor
betydning og dermed kraever seerlig bemyndigelse fra
bestyrelsen. Bestyrelsen farer efter SL § 115 tilsyn med di-

rektionen.
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2.2. LONMODTAGERBEGREBET "EU-Domstolens praksis vil séledes have indflydelse p3,
Der findes ingen entydig definition af lsnmodtagerbegreb- hvilke persongrupper der omfattes af lanmodtagerbe-

et i dansk ret, idet de danske anszettelsesretlige love ikke grebet. Som det fremgar af den omtalte praksis fra EU-
Domstolen i bemaerkningerne til § 2, vil f.eks. direktorer

traditionelt har fastlagt konkret, hvilke personer der har
efter omstendighederne siledes vaere omfattet af

status af lsnmodtager.
ferielovens lenmodtagerbegreb.” (Vores understreg-

ning).

| de love, hvor lenmodtagerbegrebet er defineret, er det

karakteristisk, at det ikke beskrives detaljeret, men at det

2.3. AFGRANSNINGEN I PRAKSIS

kortfattet angives, at loven omfatter personer, der modtager
¢ ) o P ¢ Som felge af det noget ukonkrete danske lanmodtagerbe-
vederlag for personligt arbejde i tjenesteforhold2.

greb findes der en rig, bade trykt og utrykt, praksis om

o ) R spergsmalet om lenmodtagerbegrebet, herunder ogséd om
Kravet om at vaere i et tjenesteforhold har i relation til direk- . . ) L
afgraensningen i relation til direkterer.
torer skabt afgraensningsvanskeligheder i forhold til, om der

eksisterer et tilstreekkeligt underordnelsesforhold i denne . . .
| Gennemgaende for denne praksis synes at vaere, at direk-
type anseettelse. )
yp teoren falder uden for lenmodtagerbegrebet, hvis denne

) ) bade formelt og reelt har varetaget selskabets daglige
Uanset at lenmodtagerbegrebets raekkevidde sjeeldent er ledelses
edelses.
beskrevet detaljeret i lovgivningen eller forarbejderne hertil,

er der dog pa visse omrader taget seerskilt stilling til . ) .\ )
Der laegges i praksis vaegt pa, om direktgren har ansvaret
greensedragningen i forhold til direktarer. . ) . L
for selskabets daglige drift under tilsyn af, efter anvisninger

) fra og med reference til bestyrelsen, uden at der er gjort
Dette geelder blandt andet for lov om kollektive af- . . o
) indskreenkninger heri, ud over hvad der er ssedvanligt i
skedigelser3. | henhold til loven er der udstedt en bekendt- . .
forholdet mellem bestyrelse og direktion?. Herunder
gerelse, som blandt andet praeciserer?, at personer, som i ) .
leegges der blandt andet veegt pa, om direkteren kan fore-
kraft af deres ansasttelsesforhold indtager en sa selvsteendig . ) . .
S L i ) tage sadvanlige dispositioner pa selskabets vegne, kan
stilling i virksomheden, at de ma sidestilles med en arbejds- . -
) ] ) o ) afskedige, ansaette og fastsaette lon- og ansaettelsesvilkar for
giver, ikke indgar i optellingen af det antal lenmodtagere, ) ) ) )
) A ) ) ikke-overordnede medarbejdere og har en vis rolle i regn-
der skal veere beskaeftiget i virksomheden i forhold til an- i
) ) i skabs- og budgetarbejdet.

tallet af afskedigede medarbejdere. Det fremgar videre, at

der i opteellingen eksempelvis ikke medregnes administrer- .
Ud over vurderingen af de formelle og reelle ledelsesbe-
ende direktorer i aktieselskaber, anpartsselskaber og kom- . . .
fojelser ses det ogsa i praksis, at domstolene leegger veaegt
manditselskaber og ledere i andre former for virksomheder, . . . .
o ! de sel dia still pa, om den pageldende er anmeldt som direkter til Er-
som indtager en lignende selvsteendig stilling.
9 9 9 9 hvervsstyrelsen8. At en direktar ikke er anmeldt til Erhvervs-

) o styrelsen, ses dog ikke i praksis at veere udslagsgivende for,
Et andet eksempel er forarbejderne til ferieloven®, hvor der )
om denne anses for lanmodtager, hvis vedkommende reelt
blandt andet er anfart felgende: o -
har varetaget en saedvanlig direktarstilling?.

2 F.eks. Lovbekendtgerelse nr. 240 af 17. marts 2010 om arbejdsgiverens pligt til at underrette lanmodtageren om vilkérene for ansaettelsesforholdet
(ansaettelsesbevisloven), § 1, stk. 2, Lovbekendtgerelse nr. 230 af 12. februar 2021 om ferie (ferieloven), § 2, Lov nr. 309 af 5. maj 2004 om brug af keberet
eller tegningsret til aktier mv. i anseettelsesforhold (aktieoptionsloven), § 2, Lov nr. 1565 af 15. december 2015 om ansaettelsesklausuler, § 1, stk. 2, nr. 2.

3 Lovbekendtgerelse nr. 291 af 22. marts 2010 om varsling mv. i forbindelse med afskedigelser af sterre omfang, § 4.

4 Bekendtgerelse nr. 1152 af 27. oktober 2017 om varsling mv. i forbindelse med afskedigelser af starre omfang, § 4, stk. 3.

5L 116 2017-18, lovforslag som fremsat, generelle bemaerkninger, pkt. 2.1.2.

6 Jf. blandt andet U 2004.1708 @ og U 2010.3176 H.

7 Jf. blandt andet U 1966.664 &, U 1993.11 H og U 2003.2246 @.

8 Jf. blandt andet U 2000.982 &, U 2010/3176H og @stre Landsrets dom af 1. marts 2005 (B-542-02, B-547-04, kaeresag B-0522-04). | sidstnaevnte dom
udtalte retten, at nar den pageeldende medarbejder er registreret som direkter, er det udgangspunktet, at stillingen allerede i kraft af lovgivningen er sa
selvstaendig, at den falder uden for funktionzerlovens regler, jf. anpartsselskabslovens § 19. Den pageeldende blev dog vurderet omfattet af funktionaer-
loven.

9 Eksempelvis Hillerad Byrets dom af 18. juni 1996.
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Andre kriterier, som domstolene laegger veaegt pa, er
medarbejderens eventuelle tegningsret samt hgj og re-

sultatafhaengig aflenning?®.

| de domme, hvor der statueres lenmodtagerstatus for di-
rekterer, leegges der blandet andet vaegt pa omfattende
rapporteringspligt, manglende kontakt med bestyrelsen,
reference til en anden direkter, manglende budget- eller
regnskabsansvar, indskreenkede befgjelser til at foretage
indkeb, manglende kompetence til at ansaette, afskedige og
fastsatte lon- og arbejdsvilkar for gvrige medarbejdere og

vederlagets karakter og sammensaetning!.

Der ses i praksis en tendens til, at der accepteres starre
indskreenkninger i direktarens ledelsesbefgjelser, uden at
direkteren derved bliver anset som lgnmodtager, hvis sel-
skabet er i likviditetsvanskeligheder, i etableringsfasen eller
en del af en koncern. Dette blandt andet som felge af det
saerlige behov for intensiv styring oppefra, der eksisterer i

sadanne tilfeelde’2.

Vurderingen af lgnmodtagerbegrebets raekkevidde i rela-
tion til direktorer synes i lyset af dansk retspraksis at veere
relativt ensartet pa tveers af de omhandlede ansaettelses-

retlige love.
3. DET EU-RETLIGE ARBEJDSTAGERBEGREB
ANVENDELSESOMRADET FOR DET EU-

RETLIGE ARBEJDSTAGERBEGREB

Der findes ikke i EU-rettens grundlag en bestemmelse, som

3.1.

entydigt definerer de arbejdsmarkedsretlige reglers per-
sonelle anvendelsesomrade. Det er dog gentagne gange i
EU-Domstolens (EUD) praksis fastslaet, at der eksisterer et
feellesskabsretligt arbejdstagerbegreb, som det ikke til-

kommer de enkelte medlemsstater at definere.

10 Jf. blandt andet U 1981.21/1 H og U 2004.1708 .

For sa vidt angar anvendelsesomradet for dette begreb
fastslog EUD i 196413, at et EU-retligt arbejdstagerbegreb
finder anvendelse for traktatbestemmelser, som er en del af
unionens grundlag samt sekundaere retskilder (f.eks.
forordninger og direktiver), der gennemfarer et formal ud-
stukket af traktaten og séledes kun far betydning inden for

rammerne af det i traktaten fastlagte begreb.

EUD udtalte endvidere, at den omstaendighed, at en retsakt
(i dommen en traktatbestemmelse) naevner visse elementer
ved begrebet, viser, at begrebet er tillagt en faellesskabs-

retlig betydning.

Senere i 1985 fastslog EUD'4, at virksomhedsoverdragelses-
direktivet’s skulle finde anvendelse i henhold til medlems-
staternes nationale arbejdstagerbegreber, fordi direktivet
alene sigtede pa en delvis harmonisering af retstilstanden i

medlemsstaterne’é.

| samme retning kom EUD i 2015 frem til, at arbejdstager-
begrebet i henhold til direktivet om kollektive afsked-
igelser” var et EU-retligt begreb'8, fordi direktivet sigtede
pa at harmonisere reglerne om kollektive afskedigelser,
saledes at der sikredes en sammenlignelig beskyttelse af

arbejdstageres rettigheder i de forskellige medlemsstater?s.

EUD har endvidere flere gange udtalt, at det felger af savel
kravene om en ensartet anvendelse af EU-retten som af
lighedsprincippet, at en bestemmelse i EU-retten, som ikke
indeholder nogen udtrykkelig henvisning til medlemsstat-
ernes ret med henblik pa at fastlegge et begrebs betyd-
ning og reekkevidde, normalt skal undergives en selv-

steendig og ensartet fortolkning i hele unionen20,

Ved en gennemgang af de ansaettelsesretlige direktiver ses

overordnet tre forskellige mader, som EU-lovgiver i direk-

1 Jf. blandt andet @stre Landsrets dom af 1. marts 2005 (B-542-02, B-547-04, keeresag B-0522-04), U 1965.796 @ og U 1984.14 H.
12 Om likviditetsvanskeligheder se blandt andet U 1966.664 @ og U 1981.202 S, om etableringsfasen se blandt andet U 2000.2283 H, Sg- og Handelsret-
tens dom af 21. maj 2010 og om koncerner se U 2000.982 &, Sg- & Handelsrettens dom af 19. februar 2002 og U 2004.1708 .

13 C-75/63 - Hoekstra.
4 Sag C-105/84 - A/S Danmols Inventar.
15 Direktiv 2001/23/EF af 12. marts 2001.

16 C-105/84, pr. 26. Konklusionen blev senere tilfgjet til direktivets artikel 2, stk. 1, litra d.

17 Direktiv 98/59/EF af 20. juli 1998.

8 C-229/14 - Balkaya.

19 C-229/14, pr. 32 med henvisning til C-55/02, pr. 48, og C-596/12, pr. 16.
20 C-507/18, pr. 31 med henvisning til C-135/15, pr. 28, og C-129/18, pr. 50.
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tivteksten forholder sig til definitionen af arbejdstager-
begrebet pa.

3.1.1.

For sa vidt angar blandt andet virksomhedsoverdragelsesdi-

Direktivet henviser til medlemsstaternes nationale ret

rektivet?!, udstationeringsdirektivet?2, deltidsdirektivet?3,
direktivet om tidsbegraenset ansaettelse?4, anseettelses-
bevisdirektivet?s, insolvensdirektivet?6é og vikardirektivet2’
henvises der i retsakterne til, at det er de nationale arbejds-

tagerbegreber, der finder anvendelse.

At et direktiv overlader afgreensningen af begreber til na-
tional ret, medferer dog ikke ubetinget, at det er op til den
enkelte medlemsstat at afgreense definitionen. Nationale
befgjelser til at definere begreber i direktiver skal saledes
udeves i overensstemmelse med EU-rettens grund-

leeggende rettigheder og almindelige retsprincipper2s.

Dette princip er flere gange kommet til udtryk i EUD’s prak-
sis, herunder vedrgrende arbejdstagerbegrebet i deltidsdi-
rektivet2?, direktivet om tidsbegreenset anseettelse30 og
vikardirektivet3!, hvor EUD blandt andet har udtalt, at
medlemsstaterne ikke, i strid med den effektive virkning af
direktiverne, vilkarligt ma udelukke visse kategorier af per-

soner fra den beskyttelse, der er tilsigtet med direktiverne.

3.1.2. Direktivet indeholder en definition af arbejdstager-
begrebet

For sa vidt angar blandt andet rammedirektivet om arbejds-

21 Direktiv 2001/23/EF af 12. marts 2001 artikel 2, stk. 1, litra d.
22 Direktiv 96/71/EF af 16. december 1996 artikel 2, stk. 2.

miljg32, arbejdstidsdirektivet33, ligebehandlingsdirektivet34
og beskaeftigelsesdirektivet3s findes der i direktivteksten en
beskrivelse eller nogle karakteristika for dets personelle
anvendelsesomrade. For disse direktiver er arbejdstager-

begrebet saledes tillagt EU-retlig betydning.

3.1.3.  Direktivet forholder sig ikke til arbejdstagerbegrebet
For visse gvrige direktiver, herunder f.eks. direktivet om
kollektive afskedigelser3s, er der ikke i direktivteksten taget
stilling til arbejdstagerbegrebet. For disse direktiver vil det
derfor som udgangspunkt skulle vurderes i overensstem-
melse med principperne beskrevet ovenfor under afsnit.
3.1, om det vil veere de nationale begreber eller det EU-
retlige begreb, der finder anvendelse. Specifikt for sa vidt
angar direktivet om kollektive afskedigelser har EUD dog
fastslaet, at arbejdstagerbegrebet er EU-retligt, jf. ovenfor3.
3.2. INDHOLDET AF DET EU-RETLIGE ARBEJDS-
TAGERBEGREB

EUD har behandlet et stort antal sager om arbejdstagerbe-
grebet i henhold til forskellige EU-retsgrundlag gennem
tiden. | 1986 udledte EUD i sagen C-66/85 (Lawrie Blum)
nogle overordnede retningslinjer for det EU-retlige begreb.
Det vaesentligste kendetegn ved begrebet var, at en person
i en vis periode praesterede ydelser mod vederlag for en

anden og efter dennes anvisninger38.

Denne definition er gennemgaende citeret i EUD's praksis

pa omradet, herunder blandt andet i sager vedrgrende

23 Direktiv 97/81/EF af 15. december 1997, betragtning 16 samt rammeaftalens § 2, stk. 1, bekraeftet i C-393/10, pr. 32.
24 Direktiv 1999/70/EF af 28. juni 1999, betragtning 17 samt rammeaftalens § 2, stk. 1.
25 Direktiv 91/533/EF af 14. oktober 1991, artikel 1, stk. 1, samt KOM (90) 563, pkt. 11, hvorefter definitionerne af arbejdsgiver og arbejdstager er baseret

pa medlemsstaternes egne nationale definitioner.
26 Direktiv 2002/74/EF, artikel 2, stk. 2.

27 Direktiv 2008/104/EF, artikel 3, stk. 1, litra a.

28 Ruth Nielsen, EU-arbejdsret, 5. udgave (2019), s. 238-239.
29.C-393/10, pr. 32-37.

30 C-307/05, pr. 27-29.

31 C-216/15, pr. 26-30.

32 Direktiv 89/391/EQF, artikel 3, litra a.

33 Direktiv 2003/88/EF, artikel 1, stk. 3.

34 Direktiv 2006/54/EF, artikel 6 og 8.

35 Direktiv 2000/78/EF, artikel 3.

3¢ Direktiv 98/59/EF.

37.C-229/14 - Balkaya.

38 C-66/85, pr. 16-17.
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ligelon3?, arbejdskraftens frie beveaegelighed4, forskelsbe-
handling pa grund af graviditet*! og kollektive afsked-
igelser42. Det er ligeledes fastslaet i retspraksis, at begrebet
ikke kan fortolkes indskreenkende43, og at indholdet af be-
grebet ikke er entydigt, men afhaenger af det retsomrade,

der er tale om44.

For sa vidt angar de naermere krav til graden af et under-
ordnelsesforhold i relation til afgreensningen af arbejds-
tagerbegrebet for direktarer og lignende ledende medar-
bejdere har EUD inden for de senere ar haft lejlighed til at
udtale sig, ferst i 2010 i sagen C-232/09 (Danosa) ved-
rerende graviditetsdirektivet og efterfelgende i 2015 i
sagen C-229/14 (Balkaya) vedrarende direktivet om kollek-
tive afskedigelser. Senest har @stre Landsret i 2020 stillet et
praejudicielt spgrgsmal til EUD vedrgrende beskaeftigelses-
direktivets anvendelsesomrade i relation til en politisk valgt

sektorformand i en fagforening45.

3.2.1.

Spergsmalet i Danosa-sagen var, om opsigelsen af en

Graviditetsdirektivet

gravid kvinde, der var udnaevnt som eneste medlem af
styrelseskomitéen i et lettisk aktieselskab i en periode pa tre

ar, var i strid med graviditetsdirektivet4¢.

Det var under sagen ubestridt, at Danosa mod vederlag
udferte ydelser for selskabet, som var hende palagt i hen-
hold til selskabets vedtaegter og styrelseskomitéens interne
forretningsorden. Hun forvaltede selskabets formue, ledede
selskabet, repraesenterede det i dets relationer udadtil, og
hun indgik som en integrerende del af selskabet. Hun rad-
ede over et skgn i udavelsen af sine funktioner, men skulle
samarbejde med og afleegge beretning om sin forvaltning
til bestyrelsen og kunne til enhver tid afskediges af general-

forsamlingen mod sin vilje.

Der var ikke indgaet en anseettelseskontrakt, men i stedet en

fuldmagtsaftale, og selskabets bestyrelse fastsatte veder-

39 C-265/01 - Allonby, pr. 67.

40 C-85/96 - Martinez Sala, pr. 32.

41.C-323/09 - Danosa, pr. 39, og C-116/06 Kiiski, pr. 25.
42 C-229/14 - Balkaya.

43 C-14/09 - Genc, pr. 19.

44 C-85/96 - Martinez Sala, pr. 31.

laget og supplerende betingelser for hendes arbejde.

EUD fastslog indledningsvist, at arbejdstagerbegrebet i
henhold til graviditetsdirektivet var et EU-retligt begreb, og
at den formelle betegnelse af ansasttelsesforholdet efter
national ret (som f.eks. selvsteendig erhvervsdrivende) eller
den omstendighed, at der ikke var indgaet en ansaet-
telseskontrakt, ikke var afgerende for kvalificeringen af det

omhandlede forhold efter direktivet4’.

EUD konkluderede herefter, at uanset at det ikke kunne
udelukkes, at medlemmer af et selskabs ledende organ ikke
omfattedes af arbejdstagerbegrebet under hensyn til deres
funktioner og befgjelser, forholdt det sig ikke desto mindre
saledes, at en stilling med de karakteristika som den i sagen
omhandlede umiddelbart opfyldte betingelserne for at

blive anset som arbejdstager i EU-retlig forstand4s.

EUD formulerede sin konklusion i sagen saledes, at et
medlem af et kapitalselskabs styrelseskomité, som udferte
ydelser for selskabet, og som indgik som en integrerende
del heraf, skulle anses for arbejdstager i henhold til direk-
tivet, sdfremt medlemmets virksomhed udfertes inden for
en vis periode, efter anvisninger fra eller under tilsyn af et
andet organ i selskabet, og safremt medlemmet for denne

virksomhed modtog et vederlag4’.

EUD udtalte yderligere, at det under alle omsteendigheder
ville veere uforeneligt med beskyttelsesformalet, der fulgte
af ligebehandlingsdirektivet, hvis et selskab kunne afsked-
ige medlemmer af dets styrelseskomité, som udfgrte op-
gaver som de beskrevne, hvis afskedigelsen hovedsageligt
var begrundet i graviditet. Det var i den forbindelse uden
betydning, om Danosa var omfattet af graviditetsdirektivet,
ligebehandlingsdirektivet eller ligebehandlingsdirektivet for
selvsteendige erhvervsdrivende, idet den afgerende om-
steendighed var, at der sikredes den pageldende den

beskyttelse, som tilkom gravide kvinder efter EU-retten i det

45 C-587/20. EUD afsiger dom i sagen den 2. juni 2022 efter deadline for naerveerende artikel. Generaladvokaten har fremsat forslag til afgerelse den 13.

januar 2022.

46 Direktiv 92/85/EQF, det tiende saerdirektiv til rammedirektivet om arbejdsmilje (89/391/EQF).

47 C-232/09, pr. 42.
48 C-232/09, pr. 51.
49 C-232/09, pr. 56.
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tilfeelde, hvor det retsforhold, der forbandt hende med en

anden person, var blevet brudt som felge af graviditet®0.

3.2.2. Direktivet om kollektive afskedigelser

EUD fik atter i 2015 anledning til at tage stilling til arbejds-
tagerbegrebets krav om et underordnelsesforhold i relation
til direktgrer, denne gang i henhold til direktivet om kollek-

tive afskedigelser.

Tvisten omhandlede en tysk virksomhed, der afskedigede
samtlige virksomhedens medarbejdere og indstillede alle
sine aktiviteter. Spergsmalet i sagen var, om det var i strid
med direktivet om kollektive afskedigelser ikke at medregne
en direkter i opteellingen af antal medarbejdere, hvormed

direktivets virkning ville blive bragt i anvendelse.

EUD gentog visse af sine konklusioner fra Danosa-sagen®!
og bemaerkede, at den pageeldende direkter var udnaevnt
af selskabets generalforsamling, som ligeledes til enhver tid
kunne afskedige ham i strid med hans @nske, han var under-
lagt generalforsamlingens anvisninger og tilsyn, han mod-
tog vederlag for sin virksomhed, og han ejede ingen an-
parter i selskabet, uanset at dette ikke i sig selv var

afgerende.

EUD bemerkede hertil, at uanset at et sddant medlem af
kapitalselskabets styrelseskomité radede over et sken i
udgvelsen af sit hverv, som blandt andet i tysk rets forstand
oversteg en arbejdstagers, befandt han sig ikke desto
mindre i et underordnelsesforhold i forhold til selskabet52.
Af disse grunde konstaterede domstolen, at et medlem af et
kapitalselskabs styrelseskomité som den pagaeldende direk-

tor skulle anses som arbejdstager i direktivets forstand.

EUD besvarede saledes endeligt det praejudicielle spergs-
mé&l med, at direktivet var til hinder for en national lov-
givning eller praksis, som ikke ved beregningen af antallet
af arbejdstagere medregnede et medlem af kapitalselskab-
ets styrelseskomité som det i sagen omhandlede, der ud-

ferte sin virksomhed efter anvisninger fra og under tilsyn af

50 C-232/09, pr. 70-71.

51C-229/14, pr. 39.

52 C-229/14, pr. 41.

53 Generaladvokatforslaget i C-587/20, pr. 26.
54 Generaladvokatforslaget i C-587/20, pr. 32.
55 Generaladvokatforslaget i C-587/20, pr. 33.
56 Generaladvokatforslaget i C-587/20, pr. 36.

et andet organ i selskabet, for denne virksomhed modtog et

vederlag og ikke selv ejede anparter i selskabet.

3.2.3. Beskaeftigelsesdirektivet

Den af @stre Landsret forelagte sag vedragrende fortolkning-
en af beskaeftigelsesdirektivets anvendelsesomrade i en sag
om aldersdiskrimination vedrgrte ikke en direktar, men en
politisk valgt sektorformand i en fagforening. Sagen rejser
dog en raekke spargsmal, som ligeledes er relevante for
anvendelsen af direktivet i relation til direkterer. Der er end-
nu ikke afsagt dom i sagen, men generaladvokatens forslag
til afgerelse udger alligevel et interessant fortolknings-
bidrag.

Generaladvokaten indledte med at fastsla, at det personelle
anvendelsesomrade for direktivet var et EU-retligt begreb,
saledes at det ikke var op til de enkelte medlemsstater at
definere53. Generaladvokaten udtalte videre, at direktivets
anvendelsesomrade skulle fortolkes saerligt bredt, idet lov-
giver i lyset af ordlyden havde gnsket at inkludere alle re-
gler, der fastseetter vilkar for adgang til enhver erhvervs-
maessig aktivitet uanset arten og indholdet heraf, og at di-
rektivet derfor finder anvendelse pad ansaettelsesforhold

uafhaengigt af ansaettelsesforholdets art eller udformning54.

Generaladvokaten fastslog pa den baggrund, at valget til
hvervet som formand for en arbejdstagerorganisation
udgjorde udevelse af en erhvervsmaessig beskaeftigelse,
idet der var tale om udgvelsen af ledelsesfunktioner pa fuld
tid, hvilket dannede grundlag for betaling af en manedlig

lan5s.

Endelig udtalte generaladvokaten, at beskaeftigelsesdirek-
tivet ikke begraenses til at omfatte arbejdstagere i EU-retlig
forstand, men at det omfatter adgang til enhver form for
erhvervsaktivitet, uanset om der er tale om lgnnet be-
skaeftigelse eller selvstaendig erhvervsvirksomhedSé. Der
skal saledes ikke n@dvendigvis pavises et underordnelses-
forhold til en arbejdsgiver, for at direktivet finder an-

vendelse5’.

57 Generaladvokatforslaget i C-587/20, pr. 39 med henvisning til direktivets ordlyd i artikel 3, stk. 1, litra a, hvorefter det vedrarer “vilkarene for adgang til
lennet beskaeftigelse, udevelse af selvstaendig erhvervsvirksomhed og erhvervsmaessig beskaeftigelse [...] uanset niveau i erhvervshierarkiet”, herunder

séledes ogsa pa hgjeste niveau.
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3.2.4.

EUD henviste i bade Danosa og Balkaya til, at vurderingen

Sagernes betydning

af graden af et underordnelsesforhold for en direkter i alle
tilfeelde er konkret og skal foretages under hensyntagen til

alle sagens omstaendigheder.

Ikke desto mindre foretog EUD i begge sager en vurdering
af de konkrete omsteendigheder og konkluderede i Danosa,
at en stilling som den pageldende umiddelbart opfyldte
betingelserne for at blive anset som arbejdstager®®, og i
Balkaya, at en direkter som den pageaeldende skulle anses

for arbejdstager i direktivets forstand>9.

| begge domme opstillede EUD ligeledes en mere generel ”
formel” for, hvornar der eksisterer et tilstraekkeligt under-
ordnelsesforhold for en direktor til, at denne omfattes af

arbejdstagerbegrebet.

| Danosa blev opstillet 5 betingelser, hvorefter en person
skulle anses for arbejdstager i henhold til graviditetsdirek-
tivet, hvis vedkommende 1) udfarte ydelser for selskabet, 2)
inden for en vis periode, 3) indgik som en integrerende del
af selskabet, 4) udfarte sin virksomhed efter anvisninger fra
eller under tilsyn af et andet organ i selskabet og 5) modtog

vederlag herfor.

| Balkaya blev opstillet 3 betingelser, hvorefter den
pageeldende skulle anses for arbejdstager i henhold til di-
rektivet om kollektive afskedigelser, hvis vedkommende 1)
udferte sin virksomhed efter anvisninger fra og under tilsyn
af et andet organ i selskabet, 2) modtog vederlag for sin
virksomhed og 3) ikke selv ejede anparter i selskabet.

Generaladvokatforslaget om beskeftigelsesdirektivet
forholdt sig ikke specifikt til arbejdstagerbegrebet, men i
hejere grad til direktivets anvendelsesomrade, som ikke
begreenser sig til arbejdstagere. Generaladvokaten kon-
kluderede dog blandt andet, at direktivet fandt anvendelse
pa anseettelsesforhold uafhaengigt af anseettelsesforholdets
art eller udformning, og at udevelsen af ledelsesfunktioner
pa fuld tid mod betaling af en manedlig len var omfattet af
direktivet.

58 C-232/09, pr. 51.
59 C-229/14, pr. 43.
60 C-85/96 - Martinez Sala, pr. 31.

At EUD har opstillet visse forskellige krav til underordnelses-
forholdet i Balkaya og Danosa, ma ses som et udtryk for, at
EUD vil fortolke arbejdstagerbegrebet forskelligt pa forskel-
lige retsomrader, hvilket ogsd stemmer overens med
tidligere praksisé0. Der er dog tale om en teet lighed i
preemisserne i de to domme i relation til den overordnede
fortolkning af begrebet, og EUD kommer da ogsa frem til

samme resultat for de to omhandlede personer.

EUD kom ikke i sagerne saerskilt ind pa, hvilke forhold der
konkret vil kunne medfere, at en direktaer ikke skulle anses
som arbejdstager. Generaladvokaten kom dog ind pa
spergsmalet i sit forslag til afgerelse i Danosa¢l. Her
naevntes tidligere praksis fra EUD,¢2 hvorefter en direktar,
som ejede 100 % af selskabet, ikke var beskeeftiget i et un-
derordnelsesforhold og derfor ikke kunne anses som ar-
bejdstager. Dette var i det pageeldende forslag til afgarelse
begrundet med, at en sadan direktor ikke var underlagt
anvisninger fra andre personer eller selskabsorganer, som
direktgren ikke selv kontrollerede¢3. EUD havde ligeledes
tidligere fastslaet, at den omstaendighed, at ansatte deltog i
selskabet som aktionaerer, ikke var til hinder for, at disse

befandt sig i et underordnelsesforhold til virksomhedens4.

| lyset af de sidste preemisser i Danosa®> og general-
advokatens forslag til afgerelse i sagen om beskaeftigelses-
direktivetéé er der dog meget, der tyder pa, at EUD fortolker
anvendelsesomradet for diskriminationsretsakterne videre,
saledes at karakteren af retsforholdet, der forbinder en per-
son til en virksomhed eller organisation, er mindre af-

gerende.

4. VURDERING AF EU-RETTENS BETYDNING FOR
DIREKTORERS RETSSTILLING

Der eksisterer i dansk retspraksis en relativt klar linje pa
tveers af de ansattelsesretlige love for direktarers rets-
stilling. Denne er, kort beskrevet, at direktgrer, der ogsa
reelt virker som sadan i almindelig forstand, ikke omfattes af
det danske lgnmodtagerbegreb. Ved en almindelig direk-
terstilling forstas i henhold til retspraksis, en medarbejder,

der har ansvaret for den daglige ledelse under tilsyn af, efter

61 Forslag til afgerelse fra Generaladvokat Y. Bot i sag C-232/09 af 2. september 2010, pr. 70-75.

62 C-107/92 - Asscher, pr. 26.
63 Forslaget til afgerelse af sag C-107/92, pr. 29.

64 C-179/90 - Merci Convenzionali porto di Genova, pr. 13 (sagen vedrerte ikke en direktar).

65C-232/09, pr. 70-71.
66 Generaladvokatforslaget i C-587/20, pr. 36-39.
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anvisninger fra og med reference til bestyrelsen, uden at der
er gjort vaesentlige indskraenkninger heri, ud over hvad der

er seedvanligt i forholdet mellem bestyrelse og direktion.

| EU-retten forholder det sig en smule anderledes. EUD
synes saledes at have fastlagt en linje, hvorefter en direkter,
som er underlagt en vis grad af kontrol eller styring fra et
andet organ i selskabet, som denne ikke selv kontrollerer,
kan anses for arbejdstageré’. Den kreevede grad af kontrol
eller styring kan som udgangspunkt veere det faktum, at et
andet organ har ansaettelses- og afskedigelseskompetence
over for direkteren og til en vis grad kan fere kontrol med

og udstikke direktiver for dennes arbejde.

EUD har i to domme udledt en rekke mere konkrete
betingelser for, at der eksisterer et tilstraekkeligt underord-
nelsesforhold, herunder at personen skal udfere ydelser for
selskabet inden for en vis periode, mod vederlag og efter
anvisninger fra og/eller under tilsyn af et andet organ i sel-
skabet. Disse betingelser ma vurderes i langt de fleste til-
feelde at veere opfyldt for direkterer i danske kapitalsel-

skaber, herunder i lyset af selskabslovens §§ 115 0og 117.

| Danosa¢® indgik det endvidere som en af betingelserne, at
direkteren skulle indgad som en integrerende del af sel-
skabet, hvilket formentlig ogsa vil vaere opfyldt for de fleste

direktarer.

| Balkaya®? indgik det som en af de tre betingelser, at direk-
toren ikke ejede anparter i selskabet. Det naevntes dog i
preemisserne’?, at det ikke i sig selv er afgerende, og EUD
har da ogsa tidligere fastsldet, at den omstendighed, at
ansatte deltog i selskabet som aktioneerer, ikke var til hinder
for, at disse befandt sig i et underordnelsesforhold til virk-

somheden?!.

Ud fra denne praksis ma det konkluderes, at det EU-retlige
arbejdstagerbegreb fortolkes bredt og formentlig ma an-
tages at kunne omfatte de fleste almindelige direktarer.
Graensen for eksistensen af et underordnelsesforhold vil
formentlig ga der, hvor direktgren ikke reelt er underlagt et

andet organ i selskabet.”2

67 C-232/09 (Danosa) og C-229/14 (Balkaya).
68 C-232/09, pr. 56.
69 C-229/14, pr. 48.
70 C-229/14, pr. 40.

Det EU-retlige arbejdstagerbegreb ma, jf. afsnit 3.1.2 og
3.1.3 ovenfor, vurderes at finde anvendelse for blandt andet
rammedirektivet om arbejdsmiljg, arbejdstidsdirektivet,
ligebehandlingsdirektivet, graviditetsdirektivet, beskaeft-

igelsesdirektivet og direktivet om kollektive afskedigelser.

Dette indebaerer som udgangspunkt, at det personelle an-
vendelsesomrade for blandt andet arbejdsmiljsloven, ferie-
loven, lov om gennemfarelse af dele af arbejdstidsdirek-
tivet, ligebehandlingsloven, ligelgnsloven, forskelsbehand-
lingsloven og lov om kollektive afskedigelser ber fortolkes i
overensstemmelse med det EU-retlige arbejdstagerbegreb.
For disse retsgrundlag, herunder i hegj grad pa diskrimina-
tionsomradet, er det saledes seerligt relevant at foretage en
vurdering af, om direktarer bgr indteenkes i anvendelses-

omradet.

For sa vidt angar de direktiver, der henviser til, at de na-
tionale arbejdstagerbegreber finder anvendelse, jf. afsnit
3.1.1
tivet, udstationeringsdirektivet, deltidsdirektivet, direktivet

ovenfor, herunder virksomhedsoverdragelsesdirek-

om tidsbegraenset ansettelse, ansaettelsesbevisdirektivet,
insolvensdirektivet og vikardirektivet, finder det EU-retlige

arbejdstagerbegreb som udgangspunkt ikke anvendelse.

De nationale arbejdstagerbegreber skal dog afgraenses i
overensstemmelse med EU-rettens grundleeggende ret-
tigheder og almindelige retsprincipper, saledes at med-
lemsstaterne ikke, i strid med den effektive virkning af direk-
tiverne, vilkarligt ma udelukke visse kategorier af personer
fra den beskyttelse, der er tilsigtet med direktiverne. For
disse retsgrundlag kan det dog pa nuveerende tidspunkt
som udgangspunkt ikke antages, at EUD’s praksis for af-
graensningen af arbejdstagerbegrebet i relation til direktar-

er vil fa betydning i dansk ret.

Det er fortsat endnu ikke set i dansk retspraksis, at en direk-
tor, som efter den traditionelle danske retsopfattelse ikke
ville omfattes af det danske lenmodtagerbegreb, er blevet
anset omfattet af den ansaettelsesretlige lovgivning. Det kan
dog ikke udelukkes, at dette scenarie i fremtiden kan blive

relevant i lyset af EU-retten.

71.C-179/90 - Merci Convenzionali porto di Genova, pr. 13 (sagen vedrarte ikke en direkter).
72 Forslag til afgerelse fra Generaladvokat Y. Bot i sag C-232/09 af 2. september 2010, pkt. 70-75.
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DE NYE BARSELSREGLER

SOREN NARV PEDERSEN
PARTNER, ADVOKAT (H)
BIRD & BIRD

Den 3. marts 2022 vedtog Folketinget lovforslaget om
a@ndringen af barselsloven’. Det betyder, at der fra den 1.
juli 2022 vil geelde nye regler for fordeling af barsel, ligesom
den nye barselslov ogséa indeholder nye regler for LGBT+
familier og enlige foreeldre, som vil geelde fra den 1. januar
2024.

Andringerne i barselsloven vil alene geelde for bern fedt
den 2. august 2022 eller senere. Dog vil terminsdatoen
vaere afgerende for, om medarbejderen skal varsle barsen
efter de nye eller de gamle regler. Ligger terminsdatoen
den 2. august 2022 eller efter, vil man som udgangspunkt
vaere omfattet af de nye regler. Men fader man fer terminen,
vil man "falde tilbage” i de gamle regler. Det er derfor
vigtigt som arbejdsgiver at holde sig for gje, om medarbe-

jderen er omfattet af det ene eller det andet regelsaet.

BAGGRUNDEN FOR DE NYE REGLER

De nye barselsregler er vedtaget som en implementering af
EU-orlovsdirektivet om balance mellem arbejdsliv og pri-
vatliv2. Formalet med loven er at skabe en bedre balance
mellem arbejds- og familieliv, ligesom der er et bredt anske

om at fremme ligestilling (ogsa) pa dette omrade.

Af praeambelteksten til direktivet fremgar det saledes blandt
andet, at "politikker, der fremmer balance mellem arbejdsliv

og privatliv, ber bidrage til at opna ligestilling mellem

T Lovforslag nr. L 104, vedtaget den 3. marts 2022.
2 Radets direktiv 2010/18/EU

3 Preeambel (6)

4 Preeambel (11)

PIA SKOVGAARD HANSEN
ADVOKAT
BIRD & BIRD

kennene ved at fremme kvinders deltagelse pa arbejds-
markedet, tilskynde til en ligelig fordeling af omsorgsfor-
pligtelser mellem maend og kvinder og mindske forskellen i

meends og kvinders indkomst og len.3"

Det fremgar desuden, at "Unionens nuveerende retlige
rammer indeholder begreensede incitamenter for maend til
at patage sig en ligelig del af omsorgsforpligtelserne.
Manglende betalt fsedreorlov og forseldreorlov i mange
medlemsstater bidrager til faedrenes lave udnyttelse af orlov.
Ubalancen mellem kvinder og maend for sa vidt angéar ud-
formningen af politikker for balance mellem arbejdsliv og
privatliv styrker de kensbetingede stereotyper og forskelle
med hensyn til arbejde og omsorg. Politikkerne for ligebe-
handling ber sigte mod at handtere problemet med stereo-
typer i bdde mande- og kvindefag og i maends og kvinders
roller, og arbejdsmarkedets parter opfordres til at patage sig
deres centrale rolle med hensyn til at oplyse bade arbejds-
tagere og arbejdsgivere og gore dem mere bevidste om at
bekeempe forskelsbehandling. Derudover har fedrenes
anvendelse af ordninger til opnaelse af balance mellem
arbejdsliv og privatliv, sasom orlovsordninger eller fleksible
arbejdsordninger, vist sig at have en positiv effekt med hen-
syn til at reducere den relative andel af ulennet familiear-
bejde, der udferes af kvinder, og give dem mere tid til lennet

beskaeftigelse.4”
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ORLOVSPERIODERNE

Med vedtagelsen af de nye regler, har moren fortsat ret til 4
ugers graviditetsorlov inden fadslen. Efter fedslen har
moren som noget nyt ret til at atholde 10 ugers barselsorlov,
hvoraf moren har pligt til at holde 2 uger i forleengelse af
fedslen. Efterfalgende har moren ret til at atholde yderligere
32 ugers "fraveer” (i dag kaldet "foraeldreorlov”). Der er mu-
lighed for forleengelse, som vi kender det fra de nuveerende

regler, og ret til at udskyde op til 5 uger af fraveeret.

Faren/medmoren har - som med de nuveaerende regler - ret
til 2 ugers feedreorlov efter fadslen og herefter ret til
yderligere 32 ugers fraveer. Der gaelder samme muligheder

for forleengelse samt udskydelse som for moren.

Til sammenligning med de nugeeldende regler forkortes
morens ret til barselsorlov altsa fra 14 uger til 10 uger, mens
leengden pé foreeldreorloven forbliver den samme. Mu-
ligheden for retsbaseret udskydelse er desuden andret fra
mellem 8-13 uger ifelge nugeeldende barselslov til op til 5

uger ifglge den nye barselslov.

Som noget nyt kan moren overdrage op til 8 uger af barsel-
sorloven til faren/medmoren. Safremt faren/medmoren far
overfart (op til) 8 uger af morens barselsorlov, og moren
genoptager arbejdet pa fuld tid herefter, skal faren/med-
moren afholde den overferte barselsorlov inden for de
ferste 10 uger efter barnets fadsel. Genoptager moren ikke
arbejdet, men pabegynder afholdelsen af “fravaeret”, skal
den overferte orlov afholdes, inden barnet fylder 12

maneder.

De nye orlovsperioder kan illustreres saledes:

Mor:

Far/medmor:

HR JURA MAGASINET 17/2022

RETTEN TIL BARSELSDAGPENGE

Med vedtagelsen af de nye barselsregler - og som noget
helt nyt - er fordelingen af barselsdagpenge ligeligt fordelt
mellem moren og faren/medmoren, séledes at hver part
efter fadslen som udgangspunkt har 24 uger med barsels-
dagpenge, forudsat at foreeldrene opfylder beskaeftigelses-
kravet i den nye barselslovs § 27, og forudsat at de bruges
inden for 1 ar efter fadslen. Summen af barselsdagpenge er
saledes uaendret i forhold til de nugaeldende regler, ligesom

krav til beskaeftigelse ogsa forbliver det samme.

De i alt 24 uger med barselsdagpenge til moren fordeles
saledes, at moren er berettiget til barselsdagpenge i 4 uger
under graviditetsorloven. Efter fadslen er moren berettiget
til barselsdagpenge i op til 10 uger under barselsorloven.
Desuden har moren ret til 14 ugers barselsdagpenge under
fraveeret, som skal veere udnyttet inden for et ar efter barnets
fedsel. Af de i alt 24 uger med barselsdagpenge efter fads-
len er de 11 uger gremaerket til moren, mens de resterende

13 uger frit kan deles med faren/medmoren.

Faren/medmoren har ret til barselsdagpenge i 2 uger under
feedreorloven samt i yderligere 22 uger under fraveeret.
Heraf er tillige 11 uger sremaerket til faren/medmoren,

mens de resterende 13 uger frit kan deles med moren.

Falder den ene eller begge forzeldre uden for lenmod-
tagerbegrebet (eksempelvis ved at veere selvsteendig er-
hvervsdrivende eller direktar), vil det kun veere 2 af ugerne
for den forzelder, som falder uden for lenmodtagerbegre-
bet, som er gremaerkede, mens de resterende 22 uger frit

kan deles med den anden foreelder.

Barselsorlov

(8 uger)




Fordelingen af barselsdagpenge som en konsekvens af den
nye barselslov vil helt oplagt begraense fleksibiliteten i den
enkelte familie, idet 11 uger vil vaere gremaerkede til hver af
foreeldrene og derfor gar tabt, hvis ikke disse afholdes af
den pageldende foreelder. P4 den anden side er hensynet
bag indferelsen af de nye barselsregler, som ogsé anfert
ovenfor, at skabe mere "balance i familielivet” ved
forhabentlig at normalisere, at flere feedre/medmedre tager
mere orlov. Hvorvidt de nye barselsregler kommer til at fa
den gnskede indflydelse pa den enkelte families struktur-

ering af orlovsperioderne, ma tiden dog vise.

De beskrevne regler i relation til barselsdagpenge gaelder
for alle typer af medarbejdere, og der er derfor i den sam-
menhang "lighed for loven”, uanset om man er kvinde eller
mand. Det ger sig dog ikke geeldende for sa vidt angar

retten til len under orloven.

SZARLIGT FOR FUNKTIONARER

En kvindelig funktionzer vil fortsat veere omfattet af funk-

tionaerlovens § 7, stk. 2, som anforer:

"Funktioneeren har ret til halv len under fraveer pa grund
af graviditet og barsel fra barselsorlovens padbegyndelse,

jt. stk. 1, til 14 uger efter fedslen”.

Efter de nuveerende regler har en kvindelig funktionser
saledes ret til halv lgn under graviditetsorloven (4 uger for
fadslen) og barselsorloven (14 uger efter fadslen). | henhold
til funktionaerlovens § 7, stk. 2 er det siledes alene
kvindelige funktionaerer, der har ret til halv lan som
beskrevet, idet det efter de nugaeldende barselsregler alene
er moren, som har ret til at atholde graviditets- og barsels-
orlov. Selv om det ikke fremgar direkte af bestemmelsen,
leegger det saledes implicit heri. Det falger dog ogsa direk-
te af bade forarbejderne og lovkommentaren til funk-
tionaerlovens § 7, stk. 2, at bestemmelsen alene er mantet

pa kvindelige funktioneerer.

Men med indferelsen af de nye barselsregler og dermed
muligheden for at overfgre dele af barselsorloven (op til 8
uger) til faren/medmoren giver bestemmelsen dog nu an-
ledning til overvejelsen om, hvorvidt bestemmelsen - som
en konsekvens af de nye regler - kan fortolkes saledes, at
den nu ogsa vil omfatte faren/medmoren, som tillige er

funktionzer, og som far overfgrt (op til) 8 uger af morens

barselsorlov. Med andre ord; Om retten til halv Ign til moren

felger med over til faren/medmoren?

Beskaeftigelsesministeriet har pa skriftlig forespergsel
oplyst, at der ikke pa nuveerende tidspunkt er planer om at
a&ndre funktionaerlovens § 7, stk. 2, og at bestemmelsen
derfor fortsat alene vil omfatte kvindelige funktionzerer som

hidtil.

Som anfert tidligere er formalet med den nye lovgivning at
skabe en bedre balance mellem arbejds- og familieliv, lige-
som der er et bredt gnske om at fremme ligestillingen pa
omradet. Med bibeholdelsen af, at funktionaerlovens § 7,
stk. 2 alene omfatter kvindelige funktionzerer, ma dette siges
at stride direkte mod lovens formal - nemlig ligestilling. Der
er ikke i forarbejderne til loven eller i forbindelse med lov-
arbejdet i gvrigt kommenteret pa den skaevvridning, der nu
- alligevel - vil opstad mellem maend og kvinder som en kon-
sekvens af funktionzerlovens § 7, stk. 2. En sendring af ord-
lyden i funktionaerlovens § 7, stk. 2 er sdledes n@dvendig for
at imedekomme balance- og ligestillingshensynet, som er
de primaere hensyn bag indfgrelsen af de nye barselsregler.
Desuden kan en sadan endring af § 7, stk. 2 formentlig
ogsé vaere med til at skabe et gskonomisk incitament for en
lige fordeling af orloven de ferste 14 uger efter fadslen -

netop som gnsket.

YDERLIGERE RETTIGHEDER UNDER ORLOV
Som under de nuveerende regler, vil lsnmodtagere optjene
eventuel pension og ferie/feriepenge i de perioder under

orloven, hvor medarbejderen modtager fuld eller delvis lgn.

Det betyder, at funktionaerer omfattet af funktionaerloven §
7, stk. 2 optjener pension og ferie fra orlovens begyndelse

og indtil 14 uger efter fadslen.

Endvidere betyder det, at safremt en arbejdsgiver tilbyder
hel eller delvis lgn under (dele af) orloven (herunder ogsa
personalegoder), vil medarbejderne ogsa vaere berettiget til
pension og optjening af ferie under disse orlovsperioder.
Det er i teori og praksis uklart, hvad bagatelgraensen er, ift.
om et gode berettiger til ferieoptjening. Eksempelvis falger
det af Hgjesterets dom af 20. november 2009, U 2010.508H,
at arbejdsgiverbetalt pensionsordning under en i gvrigt
ulgnnet barselsperiode anses for len med den virkning, at

den pagaldende medarbejder optjente ferie i perioden. Pa
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den anden side felger det af en vejledende udtalelse fra
Styrelsen for Fastholdelse og Rekruttering fra 30. april 2012,
sag 2012-0004183, at "... den skattemaessige veerdi af fri
telefon med tiden er af sé ringe veerdi, at en lenmodtager
ikke pa baggrund heraf alene optjener ferie under en

orlovsperiode”.

Ovenstaende er tillige relevant, nar en arbejdsgiver nu skal
overveje, om der - som en konsekvens af de nye barsels-
regler - ogsa skal tilbydes lige barselsvilkar for sa vidt angar

landelen til medarbejderne.

HVAD SKAL MAN SOM ARBEJDSGIVER FORETAGE
SIG?

Nar de nye barselsregler treeder i kraft den 1. juli 2022, ber
den arbejdsgiver, som har beskrevet de nugeldende
barselsregler (og ikke blot henvist hertil) i eksempelvis en
medarbejderhdndbog eller ansattelseskontrakter, farst og
fremmest sikre sig at fa opdateret disse dokumenter, sa de

afspejler nyeste lovgivning.

Ydermere skal de virksomheder, som tilbyder bedre vilkar,
end hvad der faglger af barsels- og funktionaerloven, og som
i gvrigt tilbyder leengere orlov med Ign til kvindelige ansatte,
overveje, om en sadan skaev fordeling af rettigheder under
barsel potentielt vil veere i strid med ligebehandlingsloven -

og dermed om det kan udgere forskelsbehandling.

Mange ikke-overenskomstdaekkede virksomheder, som i
dag tilbyder fuld lgn til medarbejdere under dele af
orloven, har barselsregler, der indeholder en (omend under
de nugeldende regler naturlig) skaevdeling, hvor medre
tilbydes lgn under barselsorloven samt i en periode under
foreeldreorloven, mens mandlige ansatte tilbydes fuld lgn

under feedreorloven og i en periode under foraeldreorloven.

Med indferelsen af de nye regler, har faren/medmoren, som
anfert, ogsa mulighed for at afholde op til 8 ugers barsel-
sorlov, hvis dette er overfert fra moren. Henset til formalet
med de nye barselsregler (at fremme ligestillingen) samt
under henvisning til ligebehandlingslovens § 4, vil der efter
vores vurdering veere en risiko for, at det kan udgere
forskelsbehandling, hvis ikke faren/medmoren ogsa far ret
til fuld len i den orlovsperiode, som er overfert fra moren.
Det kraever dog naturligvis, at perioden ville have givet ret til

fuld lgn, s&fremt moren havde beholdt den.
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Mulighed for dispensation til positiv forskelsbehandling:

Efter ligebehandlingslovens § 4 skal enhver arbejdsgiver,
der beskaeftiger maend og kvinder, behandle dem lige for
sa vidt angar arbejdsvilkar. Ret til len under barsel betragtes

som et arbejdsvilkar efter ligebehandlingslovens § 4.

Safremt en virksomhed gnsker at indfare eller fastholde en
eventuel skaev fordeling af len under barsel, kan virk-
somheden dog anssge om dispensation til at udgve
forskelsbehandling i medfer af ligebehandlingsloven § 13,
stk. 2.

En dispensation forudsaetter, at forskelsbehandlingen har til
formal at “fremme lige muligheder for kvinder og maend".
Det er derfor en forudsaetning for skaevdelingen, at denne
har til formal at sikre, at bade moren og faren/medmoren
har samme incitament til at afholde orloven. Dette kan
eksempelvis vaere ved at tilbyde den forzelder, som ikke
holder barselsorloven (som i praksis vil veere faren/med-
moren), en leengere periode med lgn under foraeldreloven.
Argumentet vil saledes veaere, at forskelsbehandlingen er
indfert netop med det formal at give incitament for den
anden foreelder til ogsa at afholde orlov, og eftersom det i
praksis som altovervejende udgangspunkt vil vaere moren,
der afholder barselsorloven, vil der med et sddant vilkar
gives incitament for faren til i hgjere grad at holde foreeldre-

orloven.

Saledes vil en fordeling, hvor medre tilbydes lan i en
leengere periode, sammenlignet med faedre/medmadre
formentlig ikke kunne anses som positiv forskelsbehandling,
idet denne ordning i praksis vil medvirke til, at moren fortsat
holder mere barsel sammenlignet med faren/medmoren.
Dette forhold er netop arsagen til zendringen af reglerne i

henhold til EU-orlovsdirektivet.

Andring af barselsvilkar:

Hvis en virksomhed finder det ngdvendigt at endre i sine
barselsvilkar for at undga potentiel forskelsbehandling, skal
virksomheden overveje, hvordan en sadan aendring skal

foretages samt eventuelle konsekvenser forbundet hermed.

Tilbyder den enkelte virksomhed eksempelvis allerede (fuld)
len til medarbejdere under barsel, kan det udgere en
vaesentlig eendring i anseettelsesforholdet, safremt disse

vilkar forringes for den enkelte medarbejder. Ved vurdering-



en af, om en forringelse af barselsvilkar vil udgere en
vaesentlig vilkarseendring, ma arbejdsgiveren vurdere
@ndringens betydning for den enkelte medarbejder. Der
kan veere tilfelde, hvor en sadan sendring ikke vil udgere en
vaesentlig vilkarsaendring, dog er det vores opfattelse, at en
forringelse af barselsvilkar vil udgere en vasentlig

vilkarseendring i sterstedelen af tilfeldene.

Udger sendringen ikke en vaesentlig vilkarsendring, kan
ndringen traede i kraft efter et rimeligt varsel og medar-

bejderne kan ikke modseette sig eendringen.

En vaesentlig vilkarseendring kan der i mod alene foretages
ensidigt, s&fremt andringen varsles over for de bergrte
medarbejdere med (minimum) det individuelle opsigelses-
varsel. Z£ndringen vil i gvrigt have den konsekvens, at alle
bergrte medarbejdere opsiges og samtidig tilbydes genan-
saettelse pa de nye og forringede vilkar efter udlgbet af
opsigelsesvarslet. Virksomheden baerer risikoen for
eventuelle godtgerelseskrav for usaglig afskedigelse m.v.
fra de medarbejdere, som er beskyttet mod usaglig op-
sigelse, og som ikke accepterer forringelsen af barsels-

vilkarene.

For at undga vaesentlige vilkarsaendringer ved andring af
barselsvilkdrene, m& virksomheden saledes enten sikre, at
de enkelte medarbejdere samtykker til aendringen, eller
sikre, at vilkarene ikke forringes for den enkelte medarbe-
jder. | stedet ma virksomheden forbedre (typisk) farens/
medmorens ret til barsel sdledes, at denne svarer til morens
vilkar. Helt konkret vil det for de fleste virksomheders vedk-
ommende betyde, at man skal tilbyde fuld len under farens/
medmorens barselsorloy, i det omfang de op til 8 uger over-
feres fra moren. En sadan aendring kan iveerksaettes uden

samtykke og med det samme.

Refusionsmulighederne:
Forbedring af faren/medmorens barselsvilkar som foreslaet
ovenfor vil naturligvis have en skonomisk betydning for den

enkelte virksomhed.

Virksomheder, som udbetaler lgn til medarbejdere under
barselsorloy, vil - afhaengig af medlemskabet i den enkelte
barselsfond - veere berettigede til refusion af dele af
lznudgiften til medarbejderen. Den ene del af refusionen

bestar i refusion af medarbejderens dagpengeret, og den

anden del af refusionen skal seges hos den relevante pri-

vate barselsfond.

Starrelsen af refusionen hos barselsfonden afhaenger af,
hvilken barselsfond virksomheden er medlem af. Efter en
gennemgang af en raekke fondes vilkar kan vi konstatere, at
fondenes refusionsperioder fortsat primaert bygger pa de
nugaeldende barselsregler, hvilket medferer leengere re-
fusionsperioder for moren sammenlignet med muligheden
for refusion hos faren/medmoren. Fondene tager saledes
ikke hgjde for, at moren kan overfere barselsorlov til faren/
medmoren, ligesom der heller ikke tages hgjde for, at hver
foreelder som udgangspunkt har ret til 24 ugers orlov med

barselsdagpenge.

Nar de nye regler traeder i kraft, vil virksomhederne saledes
- safremt ovenstdende ikke er imedeset - risikere at sta i en
form for limbo, hvor de - for at undgé eventuel forskelsbe-
handling - kan se sig nedsaget til at forbedre barsels-
vilkdrene for feedre/medmadre, men hvor fondenes re-
fusionsregler ikke felger med. Det kan have den kon-
sekvens, at der ikke er mulighed for at fa refusion svarende
til virksomhedens omkostninger, hvilket abenlyst vil medfare

ekstra omkostninger for den enkelte virksomhed.

Det antages dog, at fondene afventer de kommende over-
enskomstforhandlinger, hvorefter de vil se pa, om der er
behov for at sendre strukturen i refusionen hos de enkelte

barselsfonde.

IKRAFTTRADELSE AF YDERLIGERE REGLER PR.
1.JANUAR 2024

Forbedrede vilkar for LGBT+ familier:

Fra den 1. januar 2024 forbedres LGBT+ familiers orlovsmu-
ligheder ligeledes. Det betyder, at barnets sakaldt "retlige”
foreeldre, far mulighed for at overdrage de orlovsuger, som
ikke er gremarkede, til sdkaldt “sociale” foraeldre.
Eksempler pa sociale foreldre kan veere den retlige
foreelders segtefeelle, en kendt doner med forzeldrelignende
relation til barnet, eller eksempelvis den kendte donors
2gtefeelle eller samlevende, som har en foreeldrelignende

relation til barnet.
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Forbedrede vilkar for enlige foreeldre:

Med virkning for bern fedt den 2. august 2022 eller senere
sidestilles enlige medre og enlige feedre/medmeadre,
saledes at den enlige foraelder - uanset om dette er moren
eller faren/medmoren - har ret til at holde op til 46 ugers
orlov med barselsdagpenge efter fedslen. Maengden af
ikke-gremaerket orlov athaenger af, om den enlige foraelder

er omfattet af lanmodtagerbegrebet eller ej.

Ydermere fglger det med vedtagelsen af den nye barselslov,
at en enlig mor eller far/medmor fra 1. januar 2024 kan
overdrage den del af orloven, som ikke er gremaerket til et
neertstéende familiemedlem. Det kan eksempelvis veere
soskende eller bedsteforaeldre. Det neertstdende familie-
medlem, som har fadet overdraget orloven, skal afholde

denne inden barnet fylder et ar.

SAMMENFATNING

Sammenfattende kan det siges, at den nye barselslov er
vedtaget ud fra et gnske om at fremme ligestilling og skabe
bedre balance mellem arbejds- og familieliv. Pa den bag-
grund har lovgiver - med afszet i EU orlovsdirektivet - valgt
at begraense fleksibiliteten ved fordelingen af orloven i fa-
milien ved at eremaerke 11 ugers orlov til hver af
foreeldrene. Hensynet bag dette er at ggre det mere legitimt

for faren/medmoren at tage mere barsel.

Indfgrelsen af de nye regler har ikke alene indflydelse pa
reglerne om barselsorlov, idet de ogsa pavirker funk-
tionzerloven, i den forstand at indholdet af § 7, stk. 2, som
giver kvindelige funktionzerer ret til halv len fra orlovens
begyndelse og indtil 14 uger efter fadslen, nu helt abenlyst
strider imod formalet med vedtagelsen af den nye barsels-

lov, nemlig at fremme ligestilling.

Ydermere kan de nye barselsregler ogsa pavirke den
enkelte virksomheds politikker vedrerende lgn under barsel.
Tilbyder den enkelte virksomhed bedre vilkar til kvindelige
ansatte sammenlignet med mandlige ansatte, vil virk-
somheden - for at undga potentiel forskelsbehandling -
veere ngdsaget til at 2endre i sine barselsvilkar. For at undga
vaesentlige vilkadrseendringer i anseettelsesforholdet, vil
andringen typisk besta i at tilbyde mandlige medarbejdere

samme vilkadr som kvindelige medarbejdere.
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Dette er ikke uden omkostninger for den enkelte virk-
somhed, og da fondenes refusionsperioder ikke pa nu-
vaerende tidspunkt sendres i overensstemmelse med den
nye barselslov, vil en forbedring af farens/medmorens
barselsvilkar have endnu sterre gkonomisk betydning for

den enkelte virksomhed.

Den nye barselslov medfgrer ikke alene forbedringer i
forhold til feedres/medmadres mulighed for afholdelse af
barsel. Fra den 1. januar 2024 vil LGBT+ familier samt enlige

foreeldre tillige opleve en forbedring af vilkarene.



Har du en spaendende juridisk problemstilling, som du vil ga i dybden med? Kan det blive til
en artikel, som du vil publicere?

Har du en seerlig interesse for ansaettelses- og arbejdsret?

... sa kontakt HR JURA for at hare neermere om dine muligheder!
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Unde f
Nata ankhe

ARBEJDS
RET

12. udgave 2021

WHISTLEBLOWERLOVEN
MED KOMMENTARER

Tina Bregger Sgrensen og Heela Lakanval
1. udgave 2022, 330 sider
DJOF Forlag

| Whistleblowerloven med kommentarer af Tina Bregger Serensen og Heela
Lakanval kleedes din organisation pa til det praktiske arbejde med etablering og
administration af whistleblowerordninger i lyset af den nye whistleblowerloy,
der blev endeligt vedtaget i 2021.

DEN KOLLEKTIVE ARBEJDSRET

Jens Kristiansen
4.udgave 2021, 743 sider
DJOF Forlag

Siden 3. udgave af Den kollektive arbejdsret udkom i 2014, er der gennemfgart
enkelte justeringer af arbejdsretsloven og afsagt en raekke retsafgerelser. De
nye regler og den nye retspraksis er indarbejdet i den foreliggende 4. udgave.
Bogen fungerer dels som leerebogsgrundlag for studerende ved universiteter
og andre laereanstalter, dels som handbog for praktikere med behov for en
mere grundig fremstilling af retsomradet.

ARBEJDSRET

Ole Hasselbalch og Natalie Videbaek Munkholm
12. udgave 2022, 589 sider
DJOF Forlag

Arbejdsret er skrevet som oversigtsveerk og leerebog med henblik pa at sikre
leeseren et overblik over denne juridiske disciplin. Bogen er indrettet séledes, at
den overordnet set daekker alle vaesentlige arbejdsretlige problemstillinger,
ligesom dens systematiske opbygning belyser reglernes natur og indre sam-
menhange. Opmeaerksomheden koncentreres endvidere om feenomenerne og
de baerende principper frem for om konkrete detaljer. Retspraksis er derfor kun

refereret sporadisk nemlig til lettelse af forstaelsen pa vanskelige punkter.
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ARBEJDSKLAUSULER | OFFENTLIGE KONTRAKTER
KOHARENS MELLEM INDK@B OG ARBEJDSMARKED

af Henrik Karl Nielsen
(Ph.d. afhandling)

1. udgave 2022, 475 sider
Karnov Group

Forventet udgivelse ultimo juni 2022.

De fleste offentlige kontrakter indeholder arbejdsklausuler,
hvormed menes bestemmelser, der stiller krav til de lan- og
ansaettelsesvilkar, pa hvilke leverandgren beskaeftiger lon-
modtagere i forbindelse med opfyldelsen af kontrakten.
Arbejdsklausuler har derfor stor praktisk betydning for
offentlige ordregivere og deres leveranderer, og bogen er
den farste samlede analytiske fremstilling af emnet i Skan-

dinavien.

| bogen foretages en analytisk fastleeggelse af formalet med
arbejdsklausuler i offentlige kontrakter og en analyse af
mulighederne for at anvende arbejdsklausuler inden for
rammerne af EU-rettens regler om fri udveksling af
tjenesteydelser herunder udstationeringsdirektivet og ud-

budsdirektiverne.

LOV OM BESKYTTELSE AF WHISTLEBLOWERE

af Lars Lindencrone Petersen, Peer Schaumburg-Miiller og
Kresten Gaub
1. udgave 2022, 226 sider

Karnov Group

LONMODTAGER/ARBEJDSTAGERBEGREBET |
DANSK ARBEJDS- OG ANSATTELSESRET
- MED FOKUS PA PLATFORMSARBEJDE

af Natalie Videbaek Munkholm, Catherine Jacqueson og
Christian Hgjer Schjgler
Marts 2022, 279 sider

Beskeeftigelsesministeriet

Publikationen kan findes pa www.bm.dk

DEN HYBRIDE ARBEJDSPLADS
- EN GUIDE TIL AT REDESIGNE ARBEJDET |
ORGANISATIONER

af Lynda Gratton
1. udgave 2022, 272 sider
Djef Forlag

ARBEJDSMILJGZRET
-UDVALGTE EMNER

af Jens Kristiansen, Nicole Christiansen, Marlene Louise
Buch Andersen og Martine Stagelund Hvidt

1. udgave 2021, 256 sider

Djef Forlag
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Vil du vaere en del af holdet hos Dansk Erhverv?

i .;ﬁ',&uﬁp*fﬁ%ﬂ e i ﬁ;‘.;r_h_u e B |

- Et af landets storste og
forende specialistkontorer
inden for arbejds- og
anszettelsesret.

Braender du for arbejds- og anszettelses-
ret, og vil du gerne arbejde selvstaendigt
med direkte kontakt til virksomheder?

| Dansk Erhverv kan du som advokat

eller advokatfuldmaegtig blive en del af
en nyteenkende og moderne erhvervs- og
arbejdsgiverorganisation, hvor du er sikret
et godt kollegialt, fagligt og socialt feelles-
skab, en alsidig hverdag og afvekslende
opgaver med direkte kontakt til virk-
somheder og det politiske milja.

Dansk Erhverv er en af Danmarks sterste
erhvervs- og arbejdsgiverorganisationer,
hvor flere end 70 advokater og jurister
yder dybdegaende radgivning til vores
18.000 medlemsvirksomheder og flere
end 100 brancheforeninger inden for alle
grene af individuel anszettelsesret og
kollektiv arbejdsret.

Hos Dansk Erhverv bliver du en vigtig
del af maskineriet, der hjeelper danske
virksomheder. Du far blandt andet
mulighed for at arbejde selvsteendigt
med radgivning af vores medlemmer,
indga som en vigtig del af overenskomst-
forhandlingerne og deltage i det
lovforberedende arbejde.

Vi leegger stor vaegt pa hgj faglighed og
udvikling blandt alle vores kollegaer, sa vi
altid kan tilbyde erhvervslivet den bedste
service, radgivning, advokatbistand og
politiske interessevaretagelse.

Hvis dette lyder speendende, og du
gerne vil veere en del af holdet, kontakt
da Charlotte eller Katja - vi er altid
klar pa en kop kaffe!

Charlotte Vester
Underdirekter,
Anseettelsesretschef.

cve@danskerhverv.dk
3374 6650

Katja Brandt
Souschef,
Chef for Hotline.

kbr@danskerhverv.dk
3374 6656
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