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Aftalemodellen og dens
europeeiske udfordringer
af Jens Kristiansen
Aftalemodellen Udgae 1, 2013

Pris: kr. 800,00
og dens europaiske

Antal sider: 489
1By [ A Bogen underseger, hvorledes den europeeiske integration har
oe
ll(lf( ) | (11 lllb("l pavirket den danske aftalemodel og iseer rollefordelingen mellem
overenskomstparterne, Folketinget og domstolene.

Om rollefordelingen
mellem overenskomstparterne, Denne undersegelse vedrarer for det forste de pavirkninger, som
Folketinget og domstolene folger af, at lovgivningsmagten har f&et en mere fremtraedende rolle i
forhold til overenskomstparterne - og for det andet de pavirkninger,
som felger af, at domstolene har faet en mere fremtraedende rolle i
forhold til bade lovgivningsmagten og overenskomstparterne, som
led i hAndhasvelsen af den danske stats EU-retlige forpligtelser.

"Den (bogen, red.) giver séledes et godt overblik og sammenfatter et
stort og spredt materiale. Samtidig er den sa tilpas forklarende, at
ogsa ikke-specialister burde kunne folge med. Den raekker endvidere
ud over den rene retsdogmatik og beskriver pa relevante punkter
(belyst med statistikker) de livsforhold, pa hvilke retsreglerne finder
anvendelse." ... "Sammenfattende kan séledes siges, at den er

et »must« pa den arbejdsretlige boghylde."

Ole Hasselbach, Ugeskrift for Retsvaesen, U.2013B.463

AI’b@dePGt Fris: 1.085,00 kr.
-+ Olle Hasselbach Antal sider: 55
j o : 33372 Forlag: DJZF Forag
. usgave
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af Jens Kristiansen Forlag: DJ@F Forlag
Kollektive afskedigelser AR Lo
ET He'm’gw‘gﬁ) [};e;% 0g Karsten Almosetoft C\‘r\;; h Dﬁ Forlag
ecemoer ZU1o
Dansk Funktionesrret (H.G. Carlsen) PCU‘ . gnmﬂ k. (+ moms)
o ANtal sloer: o0
g Danielle Eg:\;g Jeppe Hayer Jergensen Forlag: Kamov Group
8. usgave 20714
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af Anne Marie Abrahamson og Jan Storgaard Hove
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Lov om kollektive afskedigelser

Med kommentarer af

Lene Court-Payen
Mette Klingsten

Jurist- og @konomforbundets Forlag

PETER BLUME

PERSON

DAIA
RETTEN

| EN BRYDNINGSTID

JURIST- 06 BKONOMFORBUNDETS FORLAG

ANSATTELSE — FORHOLD FOR ANSATTE — FRATRADELSE

PER§ONALEJURA
HANDBOGEN

Flemming Dreesen
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Lov om kollektive o 9000 k.
afskedigelser Antal sider: 298
af Lene Court-Payen og Mette Kingsten ~ Forlag: DJ2F Forleg

Denne bog giver en traditionelt opbygget kommentar til lov om varsling m.v. i
forbindelse med afskedigelser af sterre omfang.

Veerket understotter arbejdet med loven i praksis for advokater, ansatte i den
offentlige administration og i organisationer, virksomhedsjurister,
personalekonsulenter og andre, der professionelt beskeeftiger sig med
arbejds- og ansasttelsesret. Det er tilstrasbt, at ogsa laesere uden sesrlige
forkundskaber pa det arbejdsretlige felt kan have gavn af veerket.

la'a)

Persondataretten Pris: 285,00 k.
ien brydningstid

Antal sider: 165

af Peter Bume Forlag: DJ@F Forlag

Persondataretten er under forandring, og inden for nogle ar vil der veere en ny
EU-persondataret. Tiderne er ved at skifte, men de spergsmal, som
persondataretten seger at give svar pa er de samme. Hvad er den rette
balance mellem beskyttelse og brug af personoplysninger? | hvilken
udstreekning kan og ber persondataretten regulere informationsteknologien?
Hvor bred og dyb ber de persondataretlige regler veere? Hvorledes skal man
vurdere forholdet mellem national, EU-retlig, og international persondataret?

Pa grundlag af dansk persondataret og med inddragelse af de overordnede
treek i den forestdende EU-reform belyses disse og andre spargsmal i
'Persondataretten i en brydningstid".

. (eksk, moms)
Handbogen Antal sider: 748
af Flemming Dreesen Forleg: DA Foriag

Fa styr pa personalespergsmal med arets store opslagsvaerk om personale-
jura. Bogen giver arbejdsgiveren et hurtigt overblik over regler, rettigheder,
pligter og muligheder. Bogen opdateres arligt - idet satser justeres, nye regler
kommer til og andre aendres.

Denne udgave omfatter de regler og love, der er geeldende ved udgangen af
januar 2014. Anseettelsesbeviser, eFeriekort, sygdom, arbejdsmiljo,
arbejdsloshedsdagpenge, barsel, straffeattest og efteruddanelse er blot
nogle af de emner, der behandles. Selv mindre loveendringer giver arbejds-
giveren nye pligter og redskaber, der skal indarbejdes i personale-
administrationen.
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Loyalitet og
rapporteringspligt

Det ligger som en fast forudsaetning i et ansasttelses-
forholds natur, at en medarbejder har loyalitetspligt over
for sin arbejdsgiver. Loyalitetspligten er en omfattende
forpligtelse, som — i relation til konkurrence — indebeaerer et
forbud mod enhver handling, der indirekte eller direkte
medfarer eller giver risiko for konkurrence over for eller
anden skade pa den virksomhed, man er ansat i. Med-
arbejdere har ikke nedvendigvis i alle tilfeelde handlepligt
men i stedet ofte en saerlig rapporteringspligt, hvis de
konstaterer sddanne forhold, eksempelvis at kollegaer er
illoyale over for virksomheden.

So- og Handelsretten afsagde den 7. januar 2014 dom i
en sag, hvor en regionsdirektor, der var ansat i en skade-
servicevirksomhed, havde samarbejdet med en
konkurrerende virksomhed om udvidelse af denne, og
hvor et betydeligt antal af medarbejderne i den skade-
servicevirksomhed, hvor regionsdirektaren var ansat som
led i dette samarbejdsforleb, var blevet ansat i den
konkurrerende virksomhed. Sagen er interessant, da den
vedrgrer et faktum — kollektive anseettelser af et betydeligt
antal medarbejdere fra en konkurrent — som der ikke
foreligger veesentlig retspraksis pa i dansk ret, men ogsa
fordi den vedrgrer vurderingen og sanktioneringen af en
medarbejders illoyale handlinger — blandt andet i form af
tilbageholdelse af informationer samt misinformering af
ledelsen hos arbejdsgiveren.

o

Sw- 0g Handelsrettens do

naf 7. januar 2014

| afgerelsen fandt Sg- og Handelsretten, at en mindre
skadeservicevirksomhed S havde overtradt reglerne i
markedsferingslovens §§ 1 og 19 ved over en relativ kort
periode at anseette et betydeligt antal medarbejdere fra
den starre konkurrerende skadeservicevirksomhed |.

| sagen havde | nedlagt pastand om betaling af 74 mio. kr.
i erstatning med den begrundelse, at S ved systematisk
og kollektiv henvendelse til I's medarbejdere med henblik
pé rekruttering og efterfolgende udnyttelse af disse
medarbejderes illoyalitet, havde forérsaget dette tab.
Sagen omfattede ogséa den tidligere regionsdirekter hos |,
der i vidt omfang aktivt havde bistéet S.

NS faktum

S havde i foréret 2007 tilbudt regionsdirekteren anseettelse
hos S. Regionsdirektaren afslog pa dette tidspunkt til-
buddet og orienterede efterfalgende | om kontakten.
Draftelserne blev imidlertid genoptaget omkring august
2007, hvor regionsdirektaren betingede sin ansaettelse i S
af, at der skulle veere en base af 5-7 kompetente center-
ledere. Regionsdirekteren sendte i den forbindelse kopi af
ansasttelseskontrakter for en raskke af I's hejtstdende og
ledende medarbejdere til S. S sendte herefter den 7.
oktober 2007 et udkast til anseettelsesaftale til regions-
direkteren. Regionsdirekteren accepterede tilbuddet om



ansaettelse, men kontrakten blev efterfelgende annulleret,
og regionsdirekteren tiltrddte derfor ikke umiddelbart som
ansat i S. Ferst efterfolgende, den 1. december 2008,
efter udlgbet af hans konkurrenceklausul med |, tiltradte
han hos S.

| oktober og november 2007 indrykkede S lands-
daekkende stillingsannoncer, hvoraf det fremgik, at S i neer
fremtid ville etablere sig i flere dele af landet og derfor
bredt sagte medarbejdere.

Den 17. oktober 2007 fremsendtes fra S udkast til
ansaettelseskontrakter for syv medarbejdere hos | til en
anonym mailadresse, der var oprettet til regionsdirekteren
af S. Det fremgik heraf, at seks ud af de syv medarbejdere
skulle tiltreede hos S den 1. december 2007 .

| perioden herefter fra ultimo oktober til medio november
2007 opsagde en reekke medarbejdere hos | deres
stillinger. Flere af medarbejderne udlod at begrunde
opsigelsen, og enkelte angav andre &rsager til opsigelsen
end deres reelle stillingsskifte til S. Opsigelserne blev
afgivet over for regionsdirekteren. Disse medarbejderes
konkurrencebegraensende klausuler blev opsagt af
ledelsen i | pa baggrund af informationer modtaget fra
regionsdirektaren. Regionsdirektaren undlod i den
forbindelse at orientere ledelsen om sin viden om, at
kollegaerne, der havde opsagt deres stillinger, havde faet
tilbudt anseettelse hos S. | perioden 18. til 23. oktober
2007 blev der indgaet ansasttelsesaftaler mellem en
betydelig del af disse medarbejdere og S.

Regionsdirektaren opsagde selv sin stilling ultimo oktober
2007, og i forbindelse hermed blev der mellem | og
regionsdirektoren indgaet en fratreedelsesaftale i
begyndelsen af november 2007, der blandt andet
indeholdt bestemmelse om en fratreedelsesgodtgerelse pa
400.000 kr.

| sin opsigelsesperiode i november 2007 deltog
regionsdirektaren i et made med ledelsen fra S samt de
medarbejdere fra |, der havde faet ansasttelse hos S.
Regionsdirekteren blev ultimo november 2007 bortvist fra

\g af regionsdirekterens handlinger

Det var rettens opfattelse, at haendelsesforlobet, hvorefter
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ledelsen i S og regionsdirektaren hos | udvekslede
oplysninger om ledende medarbejdere hos | med henblik
pé ansaettelse i S, og hvor regionsdirekteren efterfelgende
undlod at give ledelsen i | korrekte oplysninger ud fra den
viden, som han besad og derved forvreengede billedet af,
hvad der rent faktisk foregik, for regionsdirekterens
vedkommende udgjorde en forsaetlig og grov
tilsidesaettelse af hans forpligtelser som (magtplaceret)
funktionaeer.

For sé vidt angik S, fandt retten, at handlingerne udgjorde
en forseetlig og grov kreenkelse af markedsferingslovens §
1.

Det var ogsa rettens opfattelse, at den retsstridige adfeerd,
som blev udvist af S og regionsdirektaren, var en steerkt
medvirkende arsag til, at de fratreedende medarbejderes
kundeklausuler blev frafaldet af I.

Den fratreedelsesaftale, der blev indgéet mellem | og
regionsdirekteren den 2. november 2007, fandt retten
ugyldig pa grund af svig. Retten lagde til grund, at | aldrig
ville have indgéet aftalen, hvis de reelle forhold havde
veeret kendt.

Efter rettens opfattelse var der tilstraekkeligt bevis for, at
regionsdirektaren aktivt havde bistéet S i etablering af en
landsdaekkende skadeservicevirksomhed, og at
bortvisningen af regionsdirekteren derfor var berettiget.

Regionsdirekteren fandtes gentagne gange at have
tilsidesat sin loyalitetsforpligtelse og derved padraget sig et
erstatningsansvar, der skulle opgeres efter
funktioneerlovens § 4. Dog fandt retten, at
regionsdirekterens handlinger helt overvejende var udfert i
S' interesse, og uden at regionsdirektaren selv opndede
okonomiske fordele derved, og at der derfor ikke var fuldt
tilstraekkeligt grundlag for at paleegge regionsdirektaren at
betale erstatning. Regionsdirektaren blev imidlertid palagt
at betale en nedreguleret bod i henhold til klausulerne i
hans anseettelseskontrakt.

S fandtes ligeledes at have handlet erstatningspadragende
ved gentagne gange groft at have tilsidesat reglerne i
markedsferingslovens § 1 og i et enkelt tilfeelde § 19.

Efter et samlet sken over den markedsforstyrrelse og det
tab, det sagsegte selskabs ulovlige adfeerd havde péfert I,

SDE 9
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palagde retten S at betale erstatning pa 15 mio. kr. med
tilleeg af renter samt sagens omkostninger med godt
1.250.000 kr.

Refleksion over rettens fas
pod

| forholdet mellem | og regionsdirektaren, der anses for at

eettelse af erstatning og

have handlet illoyalt, er det interessant, at retten ikke
palasgger regionsdirektaren at betale erstatning pa trods af
et klart ansvarsgrundlag. Retten lsegger i den forbindelse
vaegt pd, at regionsdirektaren ikke selv har haft veesentlig
okonomisk interesse i konkurrentens etablering af
virksomhed péa trods af, at det er klart, at | har lidt et
betydeligt tab som felge af regionsdirekterens handlinger.

Det skal i tillaeg hertil bemaerkes, at den konventionalbod,
som retten fandt, at regionsdirekteren havde pligt til at
betale som felge af brud pa klausulerne i hans
ansaettelsesaftale, i medfer af aftalelovens § 36 blev
nedreguleret til kun to méneders lan. Dette resultat ma
0gsé betragtes som noget overraskende i fornold til de
dokumenterede handlinger. Baggrunden for ned-
reguleringen anferes ikke i afgarelsen, og det er derfor ikke
klart, hvilke faktorer der fra rettens side er lagt vaegt pa
ved nedreguleringen af belabet.

So- 0g Handelsretten udtalte i sagen, at det forhold, at
regionsdirekteren undlod at give ledelsen i | korrekte
oplysninger ud fra den viden, som han besad og derved
forvreengede billedet af, hvad der rent faktisk foregik,
udgjorde en forseetlig og grov tilsidesaettelse af hans
forpligtelser som funktioneer.

Retten leegger derved til grund, at regionsdirektaren i
medfor af sin loyalitetsforpligtelse havde en
rapporteringspligt over for ledelsen i | om sin viden om
kollegernes skifte til den konkurrerende virksomhed.

Denne afgerelse laegger sig op ad udgangspunktet i
Hojesterets dom af 7. januar 1966, U 66.115 H, hvor en
salgschef blev bortvist pa baggrund af undladt under-
retning til arbejdsgiver om nogle evrige medarbejderes
illoyale handlinger.

| 1966-sagen havde den virksomhed, hvor salgschefen var
ansat, forhandlet med en ingenigr om eneforhandlings-
retten til et produkt, som ingenigren havde opfundet. En

repreesentant, der var ansat i virksomheden, etablerede
uden virksomhedens vidende kontakt mellem ingenioren
og arbejdsgiverens agent i Sverige. Eneforhandlingsretten
blev herefter overdraget til en af agenten oprettet svensk
virksomhed, for hvilken den danske repreesentant skulle
arbejde i Danmark. Repraesentanten, salgschefen og
agenten blev alle bortvist.

Bortvisningen af salgschefen fandtes berettiget, da det
fandtes godtgjort, at han havde haft kendskab til
repraesentantens planer, og at han burde have orienteret
sin arbejdsgiver om dette. Der henvistes i den forbindelse
til salgschefens stilling.

| en opmandskendelse af 12. marts 1994 bergres
rapporteringspligten ligeledes i en sag, hvor der pa en
virksomhed opstod brand i et lakanleeg, og hvor en
tillidsrepreesentant, der var til stede sammen med en
gruppe af de evrige medarbejdere, ikke orienterede
ledelsen i virksomheden om sine observationer pa
tidspunktet for branden. Det viste sig, at en af
medarbejderne (M) ved at kaste fyrveerkeri ind under
lakanleegget, havde anstiftet branden. Tillids-
repraesentanten havde ikke direkte set M kaste
fyrveerkeriet men havde formentlig umiddelbart efter
brandens opstéen udtalt til en anden kollega, at han
mente, at M havde anstiftet branden. Tillids-
repreesentantens manglende deltagelse i opklaringen af
arsagerne til branden udgjorde tvingende arsager til
opsigelse men berettigede dog ikke til bortvisning.

Spergsmalet om medarbejderes rapporteringspligt som et
element i disses almindelige loyalitetspligt, der folger af
ansaettelsesforholdets natur, har ikke i @vrigt veeret
indgéende behandlet i retspraksis eller den juridiske
litteratur.

Det mé dog pé baggrund af de tre refererede afgarelser
leegges til grund, at det i sig selv kan kvalificeres som en
illoyal handling, hvis en medarbejder ikke rapporterer
kollegaers illoyale handlinger til sin arbejdsgiver. Dette ma i
hvert fald antages at geelde for medarbejdere, der
besidder stillinger, der indebeerer et saerligt loyalitetsforhold
over for arbejdsgivers forretning. S&danne medarbejdere
vil séledes have en forpligtelse til at orientere deres
arbejdsgiver om forhold, der kan veere til skade for
arbejdsgiveren for at sikre, at arbejdsgiveren har mulighed
for at imadekomme de skadelige forhold eller disses



eftervirkninger. Det méa péa baggrund af de refererede
afgerelser laegges til grund, at vurderingen af selve graden
af illoyalitet skal vurderes i sammenhaeng med
medarbejderens stilling.

| konkrete sager mé& det séledes antages, at omfanget af
rapporteringspligten vurderes ud fra de konkrete
omsteendigheder, herunder hvor betroet en stilling
medarbejderen besidder, hvilke informationer med-
arbejderen kommer i besiddelse af, hvorledes med-
arbejderen kommer i besiddelse af disse oplysninger,
hvilken rolle medarbejderen har i forhold til sine kollegaer,
samt hvorledes medarbejderen i @vrigt forholder sig til
situationen.

ektivering
Der verserer for nuveerende en sag mellem to landbo-
foreninger, hvor et pa visse omrader sammenligneligt med
det ovenfor refererede haendelsesforlab i sagen for S@- og
Handelsretten har fundet sted. | denne verserende sag er
samme tema, rapporteringspligten, saledes ogsé et af
omdrejningspunkterne.

Faktum i denne sag er, at en stor gruppe medarbejdere
(81) opsagde deres stillinger samme dag efter gensidig
aftale med henblik p4 tiltreedelse af lignende stilinger hos
en konkurrerende virksomhed.
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Den nye arbejdsgiver havde forud for medarbejdernes
opsigelse af deres stillinger deltaget i mader med
medarbejderne med henblik p& en planlaegning af forlabet.
Alle medarbejdere blev fritstillet i hele eller sterstedelen af
deres opsigelsesperiode, og det er under sagen et tema,
om flere af medarbejderne har handlet illoyalt i opsigelses-
perioden i forbindelse med blandt andet kundekontakt
samt kontakt med pressen. Udstraekningen og
anvendelsen af medarbejderes rapporteringspligt af
kollegaers illoyale handlinger vil ogsa i denne sag blive
efterprovet. Sagen er endnu ikke berammet til
hovedforhandling.

En anden side af rapporteringspligten kommer ofte frem i
forbindelse med interne undersagelser af eventuelle
kritisable forlab i virksomheder eller inden for det offentlige.
Det ses ikke sjeeldent, at berarte medarbejdere og/eller
deres bisiddere i form af fagforeningsrepraesentanter,
tillidsrepraesentanter eller ekstern juridisk bistand "take the
fifth" — det vil sige, at de veelger tavsheden, jf. det femte
tilleeg til den amerikanske forfatning. Den anferte rets-
praksis viser, at et sddant standpunkt kan veere risikabelt
set ud fra et ansasttelsesretligt synspunkt.
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Overvejelser og
faldgruber ved
Bring Your
Own Device

|
ADVOKAT

ANDREAS EMDAL SORENSEN
ADVOKATFULDMAGTIG

KATJA BRUNBJERG MUFF

”"Bring your own device” eller BYOD er et begreb, som
daekker over den situation, at en virksomheds
medarbejdere selv investerer i forskellige elektroniske
enheder, eksempelvis smartphones, tablets eller
personlige ejede computere, og efterfelgende anvender
disse, helt eller delvist, i arbejdsgjemed. | det felgende vil
de forskellige elektroniske enheder tilsammen blive kaldt
"devices”.

Selvom det umiddelbart lyder attraktivt for en arbejdsgiver,
at medarbejderne selv stér for indkab af diverse devices,
indeholder ordningen adskillige juridiske udfordringer. Der
er nemlig bade ansasttelsesretlige, persondataretlige og
skatteretlige faldgruber ved indferslen af en BYOD-
ordning, hvis ikke ordningen implementeres sammen med
en BYOD-politik.

| det felgende vil vi gennemga nogle af de vaesentligste
udfordringer, der kan opsta, og som en virksomhed bar
overveje, for en BYOD-ordning implementeres, idet denne
artikel dog ikke har til formal at give en udtemmende
oversigt over problemstillingerne.

1. Fvad er BYOD?
| 2008 blev det i en amerikansk artikel' anslaet, at 30
procent af alle vidensmedarbejdere i USA og Europa i &r

2012 ville oprette forbindelse til virksomhedens database

fra personligt ejede devices mindst én gang om ugen.
Realiteterne i 2012 oversteg langt disse forudsigelser.

Udtrykket "Bring your own device” opstod som felge af
denne udvikling og er, som ovenfor beskrevet, den
amerikanske betegnelse for en ordning, hvor en med-
arbejder anvender sit personlige device i erhvervsgjemed.

Hvor elektroniske devices tidligere var forbeholdt de &, har
den teknologiske udvikling medfert, at tablets og smart-
phones er blevet allemandseje. De forskellige telefoner,
platforme og styresystemer mv., foreeldes til stadighed
hurtigere, hvorfor efterspergslen efter nye devices er
konstant. Hvis en virksomhed gnsker at holde sine
medarbejdere opdaterede, kan det séledes hurtigt blive en
bekostelig affeere.

Den teknologiske udvikling har endvidere medfert, at
virksomheder har et behov for gget tilgeengelighed og
fleksibilitet hos de enkelte medarbejdere, sledes at
vedkommende ogsa kan kontaktes uden for den
almindelige arbejdstid. P4 samme tid efterlyser
medarbejdere en mere fleksibel hverdag med mulighed for
at laegge arbejdstiden og arbejdsstedet efter eget onske.

| tilfeelde hvor en virksomhed stiller faste devices til
radighed, tilveelger den enkelte medarbejder ofte alligevel



andre eller yderligere devices. Dette valg kan enten bunde
i et oget behov, andre ansker eller blot det forhold, at det
er nemmere at arbejde fra eksempelvis
hjemmecomputeren/privat iPad, end det er at tage den
baerbare computer med hjem fra kontoret.

2. Fordele ved en BYOD-ordning

For arbejdsgiver anses BYOD-ordningen ofte som en
kaerkommen mulighed for besparelser pa de store poster
tilindkeb af elektronisk udstyr. De enkelte medarbejdere
kan anvende de devices, som de pagaeldende ensker,
uden at arbejdsgiveren tvinges til at indkebe nye, og i visse
tilfeelde forskellige, devices til de enkelte medarbejdere,
hver gang der eksempelvis lanceres en ny udgave af
medarbejderens foretrukne smartphone.

Endvidere eftersparger de enkelte medarbejdere en aget
fleksibilitet i tilgangen til arbejdet, séledes at det bliver
muligt at arbejde andre steder fra end i virksomheden. Det
klassiske 8-til-16-job tiltraekker ikke den yngre generation,
hvor arbejde og fritid i hgjere grad end tidligere smelter
sammen. Hvis arbejdsgiver vil udnytte medarbejdernes
fulde potentiale og effektivitet, og dermed tiltrackke de
bedste medarbejdere indenfor det enkelte arbejdsomrade,
kraever det, at arbejdsgiver anerkender og imedekommer
medarbejdernes behov for, og enske om, fleksibilitet og
mobilitet.

Ydermere indeholder ordningen den fordel, at med-
arbejdere ved at kunne ngjes med ét device, ofte har det
med sig overalt, og dermed er langt mere tilgeengelige for
virksomheden.

Med BYOD-ordningen kan den enkelte medarbejder fa
det/de device(s) som vedkommende gerne vil have, uden
samtidig at skulle beere rundt pa forskellige devices inden
for samme kategori, for eksempel en arbejds- og en privat
smartphone. BYOD-ordningen anses derfor ofte som et
betydeligt medarbejdergode — seerligt hvor ordningen
indeholder en aftale om arbejdsgivers (direkte eller
indirekte) refusion af udgifter til kab, vedligeholdelse og
opdatering af devices samt omkostninger til abonnement
og mobil/dataforbrug, hvillet ofte er en del af BYOD-
ordningen.

Derudover vil en medarbejder med den nyeste device
ogsé i hejere grad have opdateret sikkerhedssoftwaren péa
devicet. Uden for normal arbejdstid anvender mange
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medarbejdere i dag deres private mobiltelefoner til at
tjekke mails, tilgé data mv. hvilket kan medfare en
sikkerhedsrisiko for arbejdsgiver. Indfarelse af en BYOD-
ordning kan derfor anses som en sikring/regulering af det
uundgaelige.

3. Risici ved en BYOD-ordning
En BYOD-ordning indeholder imidlertid en reskke

udfordringer, som den enkelte virksomhed ber forholde sig
til ved indfarelsen af BYOD.

Sikkerhedsbrud

Forst og fremmest udger den agede tilgang til
virksomhedens data fra private devices en risiko for
spredning af virksomhedens erhvervshemmeligheder.
Arbejdsgiver har ikke uden seerskilt aftale med
medarbejderen, mulighed for at vide, kontrollere eller sikre,
at en medarbejder har downloadet fire-walls og
sikkerhedssoftware inklusiv opdateringer, og séledes
beskyttet sit device mod sikkerhedsbrud. Uanset dette, er
det fortsat arbejdsgiver, der som udgangspunkt er
ansvarlig for sikkerhedsbrud péa dennes servere, hvad end
s&danne er sket gennem den ansattes eller
virksomhedens device.

Tab af device

Derudover er der vaesentlige sikkerhedsmeaessige risici
forbundet med en medarbejders tab af et device. Alene i
USA anslas det, at der bortkommer en smartphone hvert
tredje sekund?, og tallene er formentlig (forholdsmaessigt)
de samme herhjemme. Et tab af for eksempel en
smartphone, som anvendes erhvervsmeessigt af en
medarbejder, kan medfaere et tab af erhvervshemmelig-
heder for en virksomhed. Denne risiko ligger selvsagt ogsa
i tab af en firmaejet smartphone, men usikkerheden kan
veere starre i den situation, hvor virksomheden ikke direkte
har indflydelse pa det sikkerhedssoftware, der ligger pa
den konkrete device.

Hvis ikke der er implementeret en BYOD-politik, som
indeholder besternmelser herom, er virksomheden heller
ikke berettiget til, via seerligt software, eksternt at foretage
sletning af erhvervsmasssige data, da en sadan sletning vil
medfore, at alle lagrede data, herunder ogsa private,
slettes. Ved tab eller tyveri vil det formentlig veere i
medarbejderens interesse at slette alt indhold péa et
device, men en sadan sletning kreever fortsat
medarbejderens samtykke, og kan — om ikke andet —
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forsinke en virksomheds begreensning sit tab.

Uhensigtsmeaessig brug

Et andet relevant spergsmal er, om arbejdsgiver kan
begreense, hvad medarbejderen anvender sit device til,
eksempelvis hvilke apps der mé installeres. Arbejdsgiver
har nemlig ofte en interesse i ikke at blive associeret med
utilstedeligt, eller ligefrem ulovligt materiale p& nettet, og
idet medarbejderen i en lang reekke tilfeelde optreeder som
arbejdsgivers repraesentant, vil arbejdsgiver ofte gerne
kunne regulere, herunder sanktionere, sddan adfeerd.

Ved firmaudleverede telefoner kan adgangen begraenses
ved en klar regulering heraf, men der méa sesttes
spergsmalstegn ved, om en sadan regulering kan
gennemfares og handhasves ved anvendelse af
medarbejderens eget device.

Tilsvarende vil en arbejdsgiver kunne opstille begraensning
for, hvilken persongruppe der mé anvende arbejdsgiverens
devices, mens billedet er langt mere uklart, nér det gaelder
medarbejderens device. Ofte har en husstand flere
brugere af eksempelvis en iPad. At andre end med-
arbejderen selv kan f& adgang til virksomhedens data,
udger saledes bade en sikkerhedsmaessig trussel “udefra”
(risiko for virus, hacking etc.) og "indefra” (herunder idet
medarbejderens familie, dvs. for virksomheden uved-
kommende personer, Vil have fri adgang til virksomhedens
erhvervshemmeligheder). | praksis lgses denne
problemstilling ved at opdele devices i flere brugerflader,
se mere nedenfor.

Videresalg

Ovenstaende forhold ger sig ligeledes gaeldende, hvor en
medarbejder investerer i et nyt device og i denne for-
bindelse gnsker at afhaende det gamle device. | denne
situation foreligger der en reel risiko for, at virksomhedens
data bliver spredt til uvedkommende, séfremt der ikke
foretages en effektiv formatering af det pageeldende
device. Og med de muligheder der er for at genskabe
slettede filer/software, vil en sddan sletning neesten aldrig
veere helt sikker.

Greenserne for arbejdsgivers ledelsesret —
kontrolforanstaltninger

Arbejdsgivers ledelsesret indeholder normalt en adgang til
medarbejderens (arbejdsrelaterede) e-mails, séfremt

adgangen har et sagligt formal. Om en sadan adgang
ligeledes omfatter e-mails og @vrige arbejdsdokumenter
pé medarbejderens private devices er imidlertid ikke klart.
Det er sdledes i alle tilfaelde en forudsastning, at de
almindelige betingelser for at indfere kontorforanstaltninger
er opfyldt, som eksempelvis angivet i DA/LO aftalen om
kontrolforanstaltninger af den 27. oktober 2006. Herefter
skal arbejdsgiver sikre, at kontrollen i vides muligt omfang
ikke er kreenkende, ikke er mere indgribende end
nedvendigt samt at den er sagligt og driftsmeessigt
begrundet.

Som naesvnt ovenfor er arbejdsgiver som udgangspunkt
frataget muligheden for at kontrollere, overvage, foretage
backup og datalagring samt at vedligeholde et device,
hvor dette er medarbejderens private ejendom. Hvor
arbejdsgiver ikke har sikret sig sddan adgang gennem
implementering af en BYOD-politk/indgéelse af aftale
herom med medarbejderen, er det séledes alene
medarbejderen som har adgang til devicet. Spergsmaélet
er dog, om arbejdsgiver 1) kan kraeve et bestemt
sikkerhedsniveau pa devicet, 2) kan forlange adgang til
devicet for at kontrollere sikkerhedsniveauet og 3)
efterfolgende kan sanktionere medarbejder, s&fremt dette
niveau ikke iagttages.

For sa vidt angar spergsmal 1 skal et bestemt sikkerheds-
niveau veere en del af en aftale/BYOD-politik om
medarbejderens brug af devicet, se nedenfor pkt. 6.
Arbejdsgiver kan séledes ikke kraeve, at medarbejderen af
egen drift sikrer arbejdsgivers data.

Da spergsmal 2 mé antages at have karakter af en
kontrolforanstaltning, vil en s&dan adgang som
udgangspunkt skulle opfylde betingelserne herfor, se
ovenfor. Hvor der er tale om forebyggende kontrol-
foranstaltninger skal disse endvidere veere varslet med 6
ugers varsel indenfor DA/LO omrédet, og med rimeligt
varsel udenfor DA/LO’s omréde.

For sa vidt angér spergsmal 3, kan der naeppe gives et
generelt svar herpd, da det vil afheenge af den konkrete
situations grovhed. Det forekommer dog givet, at det altid
vil styrke en arbejdsgivers position i et séddan tilfeelde,
safremt der er udarbejdet klare retningslinjer, som
medarbejderne forudgéende underrettes om og tiltreder,
se videre nedenfor pkt. 6.



Medarbejderens fratreedelse

Der foreligger ligeledes en risiko for spredning af
erhvervshemmeligheder ved en medarbejders fratraeden.
Hvor et arbejdsgiverejet device kan kreeves tilbageleveret,
er et device gennem en BYOD-ordning jo netop med-
arbejderens private ejendom. Der foreligger séledes ikke
en adgang for arbejdsgiveren til for eksempel at kreeve, at
en privat smartphone indleveres til arbejdsgiveren med
henblik p& at sikre, at eventuelle erhvervshemmeligheder
pé devicet slettes, medmindre der er indgaet saerlig aftale
herom.

Hvis arbejdsgiver ikke har sikret sig ret til, eller adgang til,
devicet i tilfeelde af fratreeden, stilles arbejdsgiver uden
handlemuligheder i denne situation. Der foreligger derfor
en oget risiko for misbrug af eksempelvis kundekartoteker
efter fratreedelse.

| forbindelse med en fratreeden, vil virksomheden speerre
medarbejderens adgang til mailkonti, server etc., men de
mails, kontaktpersoner, dokumenter mv. som med-
arbejderen har downloadet pa devicet, vil vaere tilgeengelig
pé devicet ogsa uden adgang til virksomhedens netvaerk
og server. Det er disse oplysninger, som vil kunne mis-
bruges af en medarbejder eller tredjemand (senere ejer,
hacker mv.) efter fratreeden.

Muligheden for en arbejdsgivers bevissikring i forbindelse
med en medarbejders misligholdelse er ligeledes
begreenset, da devicet ikke umiddelbart kan kraeves
udleveret. Arbejdsgiveren vil som ovenfor naevnt i et vist
omfang have adgang til medarbejderens mailkonto, men
ovrige data, sdsom opkaldslister, sms beskeder og den
data, der er lagret pa devicets harddisk, vil ikke vaere
tilgeengeligt. Det vil derfor veere sveerere — om ikke umuligt
- at dokumentere en illoyal adfeerd.

Arbejdsgivers eventuelle tiltag for at sikre virksomheden og
dennes erhvervshemmeligheder mod sikkerhedsbrud vil -
safremt medarbejderen ikke har samtykket - kunne stride
mod retten til privatlivets fred, der er sikret ved straffeloven
kapitel 27.

En anden udfordring af mere lavpraktisk natur er det
forhold, at medarbejderen som udgangspunkt beholder sit
hidtidige telefonnummer efter fratreeden, da dette tilharer
medarbejderen. |det kunder og forretningsforbindelser ofte
vil associere dette telefonnummer med virksomheden, har
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en tidligere medarbejdere *frit spil” til fortsat at fremsta
som befuldmaegtiget, ligesom virksomhedens kunder og
forretningsforbindelser utilsigtet kan komme til at kontakte
medarbejderen (og dermed dennes eventuelle nye
arbejdsgiver) ved forseg pé kontakt til virksomheden.
Dette er naturligvis uhensigtsmaessigt og kan veere direkte
tabsgivende for virksomheden. Det er derfor vigtigt, at
arbejdsgiver sikrer sig ret til at overtage medarbejderens
telefonnummer i tilfeelde af fratraeden.

‘ersondataretige problemstilinger
BYOD-ordningen giver ogsa visse persondataretlige
udfordringer. Da der er tale om medarbejderens private
device, risikerer arbejdsgiver nemlig, at f& adgang til
medarbejderens private, og dermed personfelsomme,
oplysninger, eksempelvis ved opdatering mellem
arbejdsgivers server/cloud.

BYOD kan séledes medfere en utilsigtet grad af med-
arbejderovervagning og adgang til private data om
medarbejderen. Seerligt idet der er tale om private devices,
kan det taenkes, at der i hgjere grad end ellers vil fore-
findes private data pé det pageeldende device. Virk-
somheden kan derfor komme i besiddelse af oplysninger,
som den, uden medarbejderens samtykke, ikke ellers ville
lovligt kunne registrere. Her teenkes eksempelvis pa hel-
bredsoplysninger, oplysninger om ikke-meddelt graviditet,
familiemaessige forhold, billeder, kodeord, eller oplysninger
om ansegning af en stilling uden for virksomheden.

5. Skatteretlige problemstilinger

Der opstar ligeledes en raekke spargsmal af skatteretlig
karakter i forbindelse med en BYOD-ordning.

Arbejdsgiverbetalte devices er i dag aimindeligt pa de
danske arbejdspladser. | henhold til ligningslovens § 16,
stk. 12, bliver medarbejderen beskattet af fri telefon og
compuiter, der stilles til radighed af arbejdsgiveren.

Efter ligningslovens ordlyd vil medarbejderens privat
indkebte device(s) ikke veere stillet til réadighed for
medarbejderen, da der er tale om medarbejderens eget
device. Medarbejderen vil derfor som udgangspunkt ikke
skulle beskattes af fri telefon mv. Det skal dog i den
forbindelse holdes for gje, at der er tale om en
enhedsbeskatning, og medarbejderen vil derfor blive
beskattet med samme veerdi, s&fremt blot ét af de neevnte
goder stilles til radighed. Medarbejderen vil derfor blive
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beskattet, safremt arbejdsgiver udleverer en basrbar
computer, som medarbejderen méa benytte privat, uden at
dette nadvendigvis sker. Far medarbejderen en arbejds-
giverbetalt pc stillet til radighed, skal han/hun séledes
svare skat af et fast belgb pé kr. 2.600 (2014) pr. &r herfor.
Derudover skal han/hun indkebe og vedligeholde sit
private device (omfattet af BYOD-ordningen), for
beskattede midler. Medarbejderen vil sdledes- rent
skattemaessigt — kunne blive ramt dobbelt.

| tilfeelde hvor en BYOD-ordning indferes ved anseettelsens
pabegyndelse, er det ofte en del af ansasttelsesvilkarene,
at arbejdsgiver refunderer/giver et tilskud til med-
arbejderens omkostninger til kab af det device, som skal
indga i BYOD-ordningen. Spargsmalet er dog hvorledes
denne refusion/tilskud skal behandles skattemaessigt.

Farst og fremmest mé det overvejes, om dette belab kan
omfattes af det skattefrie minimumsbeloslb, som en
arbejdsgiver hvert &r har mulighed for at give en med-
arbejder, i henhold til Ligningslovens §16, stk. 3. Dette
skattefrie minimumsbelgb udger indtil kr. 1100 pr. &r
(2014). Denne ordning omfatter en lang rackke personale-
goder, herunder julegaver, deltagergebyr til motionslaeb,
adgang til fitnesscentre med videre. S&fremt der gives
goder for et starre belob end dette, er medarbejderen som
udgangspunkt A-skattepligtig af hele belgbet. Om-
kostninger til BYOD-ordningen ma derfor antages at
kunne omfattes heraf, safremt medarbejderen ikke i
forvejen modtager goder for dette belab.

Da omkostningerne til et device dog hurtigt vil overstige kr.
1.100, vil det veere relevant at overveje, om arbejdsgiver
kan refundere medarbejderens udgifter skattefrit, med
henvisning til, at der er tale om et arbejdsrelateret gode. |
henhold til Ligningslovens § 16, stk. 3, kan arbejdsgiver,
forudsat at visse neermere betingelser er opfyldt, give et
arligt bidrag pé indtil kr. 5.600 (2014) til nedvendige
arbejdsrelaterede goder.

Et gode betragtes som arbejdsrelateret, ndr det i over-
vejende grad skal anvendes til arbejdets udferelse.
Safremt det pagasldende device har til formal, at med-
arbejderen skal kunne tilgé virksomhedens systemer og/
eller kunder andre steder end fra kontoret, vil det som
hovedregel veaere at karakterisere som arbejdsrelateret. Det
er dog vigtigt at papege, at virksomheden ikke skattefrit pa
et generelt plan kan tilbyde alle medarbejdere en ordning,

hvorefter de modtager tilskud ud over det almindelige
skattefri minimumsbelgb (kr. 1.100) . Hvis det pageeldende
gode ikke er nadvendigt i den konkrete medarbejders
arbejde, kan virksomheden ikke, udover det ovennaevnte
minimumsbeleb, skattefrit stille det til rAdighed. Skatte-
réddet har séledes fastsl&et’, at der ikke umiddelbart er en
reel arbejdsmaessig begrundelse for bade at stille en
beaerbar computer og en iPad til radighed for
medarbejderne.

Det er endvidere vigtigt at veere opmaerksom pa, at
belgbsgrasnsen pa kr. 5.600 omfatter alt, dvs. ogsa
omkostninger til opdatering af eksempelvis antivirus-
programmer og sikkerhedssoftware, forsikring af devicet
samt tilskud i forbindelse med genanskaffelse ved
bortkomst. Medarbejderens omkostninger ud over kr.
5.600,- til BYOD-ordningen er A-skattepligtige.

6. BYOD-personalepolitik

Som det anferes ovenfor er der adskillige udfordringer for

savel medarbejder og arbejdsgiver ved indfarelsen af en
BYOD-ordning. Langt sterstedelen af disse udfordringer
kan lases gennem implementering af en politik pa
omrédet. Saledes ber der som en fast del af
virksomhedens personalehandbog udarbejdes klare
retningslinjer vedrerende BYOD-ordingen. S&danne
bestemmelser ville veere oplagt at optage som en del af
virksomhedens [T-politik.

En virksomhed, der aktivt har forholdt sig til ovenstaende
problemstillinger og har aftalt nogle klare vilkar for brug af
devicet med medarbejderne, vil veere bedre rustet il at
handtere eventuelt efterfelgende tvister med en med-
arbejder. Risikoen for en tvist vil ogsa kunne minimeres,
idet der gennem medarbejderens accept af en personale-
politik vil ske en forventningsafstemning mellem parterne
om vilkérene for ordningen. En BYOD-politik vil sdledes
kunne have en prasventiv effekt pd medarbejderens
adfeerd, hvorved tvisters omfang vil kunne begraenses eller
helt undgas.

En BYOD-politik vil kun udgere et effektivt veern, safremt
den er tilpasset den enkelte virksomhed og afspejler
virkeligheden i de ansattes brug af devices. Det ma derfor
tilrddes, at en virksomhed udarbejder, eller far udarbejdet,
klare individuelle standarder i forbindelse med
implementeringen af en BYOD-ordning. Det er vigtigt, at
en BYOD-politik er — eller bliver — en del af



medarbejderens ansasttelsesvilkar. Hvis en BYOD-politik
implementeres efter en medarbejders tiltreeden, vil det
komme an pa en konkret vurdering, om dette vil udgere
en veesentlig eendring af anseettelsesforholdet, som derfor
skal varsles med medarbejderens opsigelsesvarsel, med
deraf folgende potentielle krav fra medarbejderen.

Ved udarbejdelse af en BYOD-politik er det farst og
fremmest vigtigt at holde sig for gje, at geeldende
lovgivning skal overholdes. Hvor arbejdsgiver er en
multinational virksomhed, skal retsreglerne i samtlige
lande, hvor BYOD-politikken finder anvendelse,
respekteres.

Det vigtigste for en arbejdsgiver at regulere i forbindelse
med indfarelsen af en BYOD-ordning er sikkerheden. Der
ber séledes aftales en pligt til lsbende at opdatere
sikkerhedssoftware og kryptering af arbejdsgiverens filer,
séledes at arbejdsgivers data sikres i videst muligt omfang.
Det skal i denne forbindelse geres medarbejderen klart, at
det kan have konsekvenser for ansaettelsesforholdet,
safremt dette ikke sker, eller hvis arbejdsgivers data i gvrigt
udsaettes for fare, se endvidere nedenfor.

Tilsvarende ber der foreligge en utvetydig adgang for
arbejdsgiver til at tilgd medarbejderens device(s). Denne
adgang er afgerende bade for at sikre den tilstraekkelige
sikkerhed, men ogsa for at begraense eventuelle risici for
spredning af fortrolige oplysninger i forbindelse med tab
eller tyveri af devicet, da arbejdsgiver kan slette alle
oplysninger péa devicet ferste gang devicet teendes. Der
ber i den forbindelse aftales en pligt for medarbejderen til
at meddele tab eller tyveri straks, sdledes at sddanne tiltag
bliver s& effektive som muligt, samt en sanktionsadgang
séfremt dette ikke sker.

For at sikre virksomhedens sikkerhed, boar det endvidere i
en BYOD-politik klart defineres, fra hvilke devices
medarbejderen ma tilga virksomhedens data, samt hvilken
persongruppe, der er berettiget til at benytte det
pégeeldende device.

Pa visse devices er der mulighed for at oprette flere
forskellige profiler/brugere. Sddan adskillelse af brugere
kan ogsa sikres gennem arbejdsgivers udvikling af
software, som netop sikrer adskillelse af brugerflader, som
herefter downloades pa medarbejderens device. Der
findes en lang reekke udbydere af lasninger til adskillelse af
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privat og erhvervsmasssig brug af et device i dag. En
mulighed er eksempelvis, at medarbejderen downloader
en app pa sit device, hvorfra medarbejderen opnar diretke
adgang til virksomhedens server/cloud. Fordelen ved en
sé&dan lasning er, at al erhvervsmaessig brug af devicet
sker direkte pé arbejdsgivers server/cloud og séledes ikke
lagres pa medarbejderens eget device.

En opdeling af et device i flere brugere med klar ad-
skillelse, vil sikre, at erhvervsdata endvidere bliver krypteret
og sikkerhedskopieret uden at arbejdsgiver uforvarent
kommer i besiddelse af private eller i @vrigt person-
felsomme oplysninger. Derudover vil arbejdsgiver kunne
ngjes med at slette den erhvervsmeessige del af devicet i
tilfeelde af tab/fratreedelse. Det er séledes en klar fordel for
begge parter, safremt arbejdsgiveren alene har adgang til
den erhvervsmaessige del af devicet, sledes at der alene
slettes, opdateres eller overvéges pa denne del, mens
medarbejderen far lov til at bevare sin private del util-
gaengelig for virksomheden.

En opdeling har ligeledes den fordel, at virksomheden i
forbindelse med medarbejderens misligholdelse har en
umiddelbar adgang til at foretage bevissikring pa den
erhvervsmaessige del af det pageaeldende device. Det vil
derfor vaere nemmere for virksomheden at dokumentere
medarbejderens eventuelle illoyale adfeerd.

Indferelsen af et sddan system, hvor et medarbejderejet
device opdeles i flere brugerflader, forudsaetter naturligvis,
at medarbejderen har samtykket hertil samt at en sddan
opdeling respekteres i praksis. Opretholdes en sadan
adskillelse ikke, og tilgar medarbejderen virksomhedens
data fra den private (usikre) profil, foreligger der ikke en
tilstraekkelig beskyttelse af arbejdsgiverens data.
Sanktionerne ved medarbejderens manglende over-
holdelse af denne situation skal séledes ogsa sikres i en
politik.

En lignende problemstilling opstéar, hvor medarbejderen
benytter en sékaldt cloud-lasning, dvs. der sker en
automatisk sikkerhedskopiering af medarbejderens filer, og
alle filer der lagres pé devicet, herunder ogsa
arbejdsgiverens data, sikkerhedskopieres til en ekstern
server (eksempelvis.iCloud). Tilsvarende findes der apps,
hvor brugeren selv kan uploade filer (for eksempel
Dropbox). Feelles for disse systemer er, at der kan opnas
tilgang hertil fra andre devices. En séddan model indeholder
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selvsagt en risiko for misbrug, ligesom der foreligger
persondataretlige problemstillinger ved dette. Det bor
derfor reguleres, hvilke sikre og godkendte lasninger, der
ma anvendes af medarbejderen.

Tilsvarende skal det overvejes, om der skal indfores
forskellige sikkerhedsniveauer alt efter hvilket netveerk
medarbejderen er logget pé, afheengig af hvor sikkert
dette netvaerk er. Denne model begraenser imidlertid
medarbejderens frihned og dermed den fleksibilitet, som
BYOD-ordningen har til formél at give. Nedvendigheden af
en sadan opdeling skal derfor overvejes grundigt.

De pligter som en BYOD-politik paleagger medarbejderen
ber opvejes af tilsvarende pligter for arbejdsgiveren.
Medarbejderen beor tilbydes supportlasninger og
assistance, der hjeelper med at sikre, at medarbejderen
opfylder virksomhedens [T-politik. Traditionelt har
virksomhedernes IT-afdelinger alene ydet support pa
virksomhedens devices, men safremt en BYOD-politik skal
fungere tilfredsstillende, er det ligeledes en forudsastning,
at medarbejderen tilbydes support til sine private devices,
der pateenkes at anvendes arbejdsmaessigt.

Af sikkerhedsmeessige hensyn ber det endvidere
overvejes, om det mellem parterne skal aftales, at
arbejdsgiver har forkabsret til udtjente eller foreeldede
devices, alternativt at videresalg ikke er tilladt.

En s&dan forkabsret, kan ligeledes vaere relevant, i
forbindelse med medarbejderens fratraeden, bade af
sikkerhedsmaessige arsager, samt for at sikre, at
medarbejderen ikke fristes til at benytte eventuelle
erhvervshemmeligheder, som er downloaded til devicet.
Om en sadan ret efterfelgende kan hdndhaeves, hvis
medarbejderen rent faktisk misligholder denne aftale og
seelger til tredjemand, er uafklaret og vil afheenge af de
konkrete omsteendigheder. Tilsvarende er tilfeeldet i
relation til arbejdsgiverens ret til at kreeve det pageeldende
device indleveret med henblik pa at foretage sletning af
virksomhedens data i forbindelse med medarbejderens
fratreeden.

P& det persondataretlige omrade kraever en BYOD-
ordning, at det er aftalt og defineret (eksempelvis i en
BYOD-politik), hvordan data kan tilgas og behandles, og
at medarbejderen har samtykket til behandlingen.

Tilsvarende boar der ogsé af skattemasssige hensyn
indferes klare regler om, hvilke devices der ydes tilskud til,
séledes at det ikke efterfolgende far utilsigtede
skattemeessige konsekvenser for medarbejderen.

Slutteligt er det vigtigt, at en BYOD-politikken ikke blot
fastseetter rammer for brugen, men ligeledes forholder sig
til konsekvenserne af eventuelle brud herpa, dvs. hvilke
handlinger som arbejdsgiver vil betragte som en vaesentlig
misligholdelse af ansasttelsesforholdet. Det kan i denne
forbindelse overvejes, om overtreedelse af visse — for
virksomheden seerligt vigtige forhold - skal medfere,
medarbejderens forpligtelse til at betale en konventional-
bod i tilleeg til det erstatningskrav, som arbejdsgiver vil
kunne gore gaeldende i henhold til dansk rets almindelige
regler. Hvorvidt en sddan konventionalbods-bestemmelse
vil kunne handhaeves i praksis vil altid afheenge af sagens
konkrete omsteendigheder.

7. Konk

Den teknologiske udvikling, den hurtige foreeldelse og
dermed den konstante eftersporgsel efter nyt elektronik
kan ikke stoppes. Virksomhederne er derfor nodsaget til at
folge nye tendenser, herunder at de ansatte i hgjere grad
end tidligere anvender deres egne devices i erhvervs-
gjemed. Dette er p& mange punkter en fordel for
virksomheden, men indeholder ogsa en raskke
udfordringer, der n@dvendigger en @get regulering.

Den teknologiske udvikling har séledes medfert, at nye
udfordringer er dukket op i det juridiske landsskab, som
virksomheder ikke kan sidde overherig. Det er nedvendigt,
at den enkelte virksomhed har et til stadighed oget fokus
pa deres regulering af virksomhedens elektroniske
forhold, herunder medarbejdernes devices, som anvendes
erhvervsmaessigt.

T Hiner, Jason - Sanity Check: Should it support user
owned smart phones? TechRepublic, (10. marts 2008)

2 Fottrell, Quentin — Lost Phones Cost Americans §30
Billion a Year, MarketWatch (23. marts 2012)
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Vold-gifts-ret, en. et efter bestemte regler sammensat udvalg ell. en
institution (permanent, staaende voldgiftsret), der afsiger kendelser i
indankede stridigheder; spec. dels om udvalg ell. institution, der
behandler uoverensstemmelser mellem arbejdsgivere og arbejdere; dels
om den ved Haagkonferencen 1899 oprettede institution til bilaeggelse af
internationale stridigheder ved voldgift. Der oprettes Voldgiftsretter
bestaaende af lige Antal Arbeidsgivere og Arbeidere. Arbeiderbladet.
1/121877.1.sp.2. Lassen. SO.723. Lovtid.1900.A.531. Rasting. Folkeretten.
1.(1940).189. den faste voldgiftsret, institution, oprettet ved LovNr.
81'%/41910, der behandler sager, som angaar de kollektive overenskomster
mellem arbejdsgivere og arbejdere. LovNr.3%11914.§5. Hage.®11.523.

fra den trykte Ordbog over det Danske Sprog, bind 27,1954.

foto: copenhagenmediacenter.com
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Det kan nogle gange vasre vanskeligt, specielt nar man
taler om 120 sygedage. Efter funktioneerlovens § 5, stk. 2,
er det nemlig lovligt at indga en aftale om forkortet
opsigelsesvarsel i tilfeelde af en laengerevarende sygdom i
120 dage. Opteellingen af 120 dage kan dog virke som en
vanskelig og frustrerende affeere, som skyldes den
sparsomme retspraksis og lovgivers manglende stilling-
tagen til de enkelte spargsmal.

Der er fortsat spergsmal, som er ikke afklaret i praksis,
ligesom de anliggender, der er taget op, er behandlet med
varierende dybde.

Formélet med naesrvasrende artikel er at se naermere pa
120-sygedages reglen og de problemstillinger, som reglen
rejser i praksis, samt at analysere og fastleegge den
aktuelle retstilstand. Artiklen behandler kun i begreenset
omfang problemstillinger i forhold til handicap i forskels-
behandlingslovens forstand.

e under sygdom og 120-s\

Der findes ingen lovregler om, at man ikke mé& opsige en
medarbejder under sygdom. Det er dog almindeligt
anerkendt, at ikke ethvert fraveer pa grund af sygdom vil
kunne give en arbejdsgiver rimelig grund til at opsige en
medarbejder. Fravasret kan imidlertid vaere s& hyppigt eller

sé langvarigt, at det ikke med rimelighed kan forlanges, at
arbejdsgiveren skal beholde medarbejderen i
virksomheden.

| praksis leegger man veegt pa, hvor belastende
sygdommen har veeret for virksomhedens drift, om
fraveeret medferer en unormal stor ulempe. Der skal tages
hensyn til, om fraveeret som folge af medarbejderens stilling
eller arbejde i virksomheden i seerlig grad er til ulempe for
denne. | de afgarelser, hvor sygefraveeret har veeret
behandlet, lagde man veegt pa bl.a., om fraveeret gav
anledning til “veesentlige planlsegningsproblemer” og
“overveeldende arbejdsbyrde”.

Vaesentligt for bedemmelsen er endvidere medarbejderens
anciennitet. Det er en almindelig regel, at toleranceteersklen
stiger jo leengere tid, man har veeret ansat. Derudover
leegger man veegt p4, hvilke informationer virksomheden
har modtaget om muligheder for snarlig genoptagelse af
arbejdet, risikoen for tilbagefald mm. Er der pé opsigelses-
tidspunktet usikkerned om, hvor lsenge medarbejderen
forventes at veere sygemeldt, kan det komme arbejds-
giveren til skade, at man ikke segte naermere information
herom.

Som udgangspunkt geelder der de almindelige betingelser i
forbindelse med opsigelse af en funktionzer pa grund af



langvarig sygdom. Der kan dog aftales, at en funktioneer
kan opsiges med 1 méneds varsel til fratreeden ved en
maneds udgang, nar funktionaeren inden for et tidsrum af
12 pa hinanden felgende maneder har oppebéret lon
under sygdom i ialt 120 dage. Reglen er beskrevet i
funktionaerlovens § 5, stk. 2, hvor man taler om forkortet
opsigelsesvarsel ved sygdom:

"Det kan dog ved skriftlig kontrakt i det enkelte tieneste-
forhold bestemmes, at funktionseren kan opsiges med 1
méneds varsel til fratraeden ved en méneds udgang, nér
funktionaeren inden for et tidsrum af 12 pa hinanden
folgende méaneder har oppebaret len under sygdom i ialt
120 dage. Opsigelsens gyldighed er betinget af, at den
sker i umiddelbar tilknytning til udlebet af de 120 syge-
dage, og medens funktiongeren endnu er syg, hvorimod
gyldigheden ikke berares af, at funktionseren er vendt
tilbage til arbejdet, efter at opsigelse er sket.”

| mangel af en aftale om funktionaerlovens § 5, stk. 2, skal
medarbejderen opsiges med saedvanligt varsel i henhold til
funktionaerlovens § 2.

Nar den individuelle aftale om forkortet varsel skal i
henhold til bestemmelsen foreligge skriftligt, ma dette
forstas bogstaveligt, séledes at et pd anden made fort
bevis for aftalens tilstedeveerelse ikke er tilstreekkeligt.
Skriftighedskravet antages séledes at vaere en egentlig
gyldighedsbetingelse. Det er ikke tilstraekkeligt, at det
fremgar af en overenskomst eller et personalecirkuleere,
hvortil anseettelsesbeviset henviser, at 120-dagesreglen
finder anvendelse.

Bestemmelsen kan aftales individuelt sével forud for som
under anseettelsesforholdet. Der er séledes intet til hinder
for at indgé& aftalen under ansasttelsen og med henblik pa
det sygefraveer, som medarbejderen allerede har haft.

Det er i ovrigt i U.1983.997H antaget, at arbejdsgiveren
kan skride til opsigelse med det forkortede opsigelses-
varsel, selvom han allerede har afgivet et aimindeligt
varsel.

2. Forma

| lovforslaget 1948-02-20 nr. 77 fremgér der folgende
begrundelse for indferelsen af bestemmelsen i da-
geeldende Lov om Retsforholdet mellem Arbejdsgivere og
Funktioneerer:
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“Ved Bestemmelsen [...] har det veeret tilsigtet kun at
skabe en Undtagelse fra Hovedreglen i Stk. 1 for at
undgaa, at Arbejdsgiveren straks af Funktionserens
Sygdom skal fele sig tilskyndet til at opsige denne |[...]”

Formalet med 120-sygedages reglen var séledes til dels at
skabe incitamenter for opretholdelse af anseettelses-
forholdene ved en sygemelding pé op til 120 dage, samt
at tilskynde arbejdsgivere til at ansastte og beholde
medarbejdere, der har seerlig risiko for gentaget syge-
fraveer, ved at gere det muligt for arbejdsgiverne efter-
folgende at opsige disse med forkortet varsel, hvis
fraveeret viser sig at veere af meget lang varighed. Man har
séledes forsegt at foretage en rimelig afvejning af arbejds-
giveres og medarbejderes modsatrettede interesser for s
vidt angér sygefraveer.

oagligned
Funktioneerlovens § 5, stk. 2, indeholder hjiemmel til at
aftale et kortere opsigelsesvarsel og dermed fravige
reglerne i lovens § 2, stk. 2. Bestemmelsen afskaerer
derimod ikke anvendelsen af lovens § 2 b om usaglig
afskedigelse. Afskedigelsen efter 120-sygedages reglen
anses dog normalt at have saglig grund, séledes at der
kun under ganske saerlige omstaendigheder kan blive tale
om at tilkende funktionzeren godtgerelse efter
funktioneerlovens § 2 b.

Den 10. september 2002 (U2002.2626/2H) tog Hojesteret
stilling til spergsmalet om, hvorvidt en funktionaer kan have
krav p& en godtgerelse i henhold til funktionaerlovens § 2b
ved opsigelse pé grund af sygdom efter 120-sygedages
reglen.

| sagen har funktionzeren gjort geeldende, at opsigelse af
en medarbejder med 25 ars anciennitet, der er sygemeldt
som folge af en arbejdsbetinget sygdom, som kan
helbredes, er usaglig, nér der er tale om en storre
virksomhed med mange ansatte. Det var funktionaerens
opfattelse, at der ikke var nogen proportionalitet mellem
arbejdsgiverens opsigelse og den omsteendighed, at
funktionaeren - efter 25 ars ansasttelse og i forbindelse
med arbejdet - har padraget sig en sygdom, der skal
behandles med operation. Funktioneeren har endvidere
gjort gaeldende, at opsigelsens saglighed méatte
bedemmes ud fra det EU-retlige proportionalitetsprincip,
hvorfor arbejdsgiveren matte godtgere nedvendigheden af



SOMMER 2014

en opsigelse.

Ved dommen fastslog Hojesteret, at der i de tilfeelde, hvor
lovens § 5, stk. 2, er aftalt, samt at opsigelse sker i
overensstemmelse med de i bestemmelsen angivne
betingelser, ma opsigelsen i aimindelighed anses for
rimeligt begrundet, séledes at der kun under ganske
seerlige omsteendigheder kan blive tale om at tilkende
godtgerelse efter § 2b. Dommen var dog afsagt med
dissens, hvor dommer Niels Grubbe udtalte:

”[...] en opsigelse efter 120-dages reglen i funktionser-
lovens § 5, stk. 2, i almindelighed ma anses for rimeligt
begrundet. Jeg finder imidlertid, at der ogsa i sddanne
tilfeelde kan tilkendes godtgerelse efter § 2b efter en
samlet afvejning, hvis andre omsteendigheder taler derfor,
0gsé selvom der ikke foreligger ganske szerlige
omstaendigheder.

F blev ansat i 1976. Der foreligger ikke oplysninger om, at
hun forud for sin sygemelding i november 1999 havde
hyppige eller langvarige sygefraveer.

I begyndelsen af januar 2000 orienterede F The Nuance
Group om, at hun havde faet konstateret diskusprolaps.
Efter sygdommens karakter matte det forventes, at hun
efter helbredelse ville kunne genoptage sit arbejde. Ifolge
leegeerkleeringen af 25. januar 2000 skennedes hun at
veere uarbejdsdygtig i yderligere tre maneder. The Nuance
Group opsagde hende naesten to méaneder for udlobet af
denne periode uden forinden at rette henvendelse til
hende for at f& afklaret, hvornar hun kunne blive meldt
rask.

Det er ikke godtgjort, at F's sygefraveer medforte vaesentlig
ulempe for virksomhedens drift, hvorved bemeerkes, at der
var 11 andre salgsassistenter i den afdeling af
virksomheden, hvor hun var beskeeftiget.

Under de anfarte omsteendigheder finder jeg, at
opsigelsen af F - uanset hendes langvarige sygdom - ikke
kan anses for rimeligt begrundet i hendes eller
virksomhedens forhold. Jeg stemmer derfor for, at The
Nuance Group skal udrede en godtgerelse i medfer af
funktiongerlovens § 2 b, men finder efter udfaldet af
stemmeafgivningen ikke anledning til at tage stilling til
Starrelsen af denne godtgarelse.”

Efter denne dom har det vaeret et bent spergsmal, hvad
der ville kunne kvalificeres som sé seerlige omsteendig-
heder, at funktionaeren alligevel ville have krav p& en godit-
gerelse efter funktionaerlovens § 2b.

Efter @stre Landsrets dommen af 26. oktober 2011 i sag
B-497-11 blev det rum, der er for at tilkende godtgerelse
efter lovens § 2b, indsneaevret. Under sagen gjorde
funktionaeren geeldende, at opsigelsen ikke havde veeret
sagligt, og at han derfor havde krav pa godtgerelse efter
funktioneerlovens § 2b, uanset om 120-sygedages reglen
er overholdt eller ikke, nar henses til en lang ansesttelses-
periode sammenholdt med, at arbejdsgiveren ikke sagte
oplysninger om, hvornér han kunne ventes tilbage pa
arbejdet efter sygdommen.

Det interessante i sagen var, om den omstaendighed, at
funktionaeren kort tid efter kunne genoptage arbejdet,
samt om anciennitet pa 41 &r faldt ind under "de ganske
seerlige omsteendigheder”. Landsretten fandt, at
opsigelsen var rimeligt begrundet, og at der ikke forela
sadanne ganske omstaendigheder, at der var grundlag for
at tilkende en godtgerelse efter lovens § 2b.

| en eeldre faglig voldgiftkendelse af 13. juli 1992 blev det
desuden sléet fast, at bestemmelsen ogsé finder
anvendelse over for tillidsrepraesentanter, der har aftalt
anvendelse af 120-dagesreglen, idet der foreld ikke
seerlige grunde til at beskytte tillids- og arbejdsmiljo-
repraesentanter med forlaenget opsigelsesvarsel i tilfeelde
af langvarig sygdom, hvor de ikke kan varetage det
seerlige arbejde, som kollegerne har valgt dem til.

4., Bevisbyrden

Det er som udgangspunkt arbejdsgiveren, der baerer
bevisbyrden for, at der foreligger 120-dages sygdom.
Denne bevisbyrde loftes ved fremlaeggelse af arbejdsgivers
registreringer. Safremt funktionaeren kan pévise
ungjagtigheder eller direkte fejl i disse registreringer, kan
det komme arbejdsgiver til skade.

Hvis det er pa arbejdspladsen sadan, at funktionseren skal
registrere sit fraveer, og det sker, s& kan man som klart
udgangspunkt leegge opgerelsen til grund. Praksis viser
dog, at selv i de situationer, hvor man har et velfungerende
registreringssytem og klare retningslinjer om brugen af
dette, og hvor medarbejderen er reelt den eneste, som har



overblik over omfanget af sygefraveeret, kan
medarbejderens manglende registrering af sygefraveeret
efter bevisforelse komme arbejdsgiveren til skade.

| sag BS 12-1301/2010 tog byretten i Arhus den 15.
august 2011 stilling til en funktionaers egne registreringer.
Sagen handlede om et advokatkontor, der havde et internt
registreringssystem, hvor alle ansatte selv skulle registrere
deres sygefraveer. Da arbejdsgiveren talte 122 dage efter
de opgerelser, der kunne treekkes ud af systemet, blev
medarbejderen opsagt med henvisning til
funktioneerlovens § 5, stk. 2. Efter medarbejderens egne
opgerelser havde hun pa opsigelsestidspunktet 134
sygefraveersdage, hvorfor betingelsen for en opsigelse i
medfer af bestemmelsen ikke har veeret til stede.
Spergsmalet var herefter, om hvorvidt arbejdsgiveren
havde bevisbyrden for, at medarbejderen opfyldte
betingelserne for en lovlig opsigelse i medfer af
funktioneerlovens § 5, stk. 2, eller om manglende
registrering af sygefraveer skulle konme medarbejderen til
skade.

Efter bevisforelsen lagde retten til grund, at det var
medarbejderens egne ansvar at registrere sin tid, herunder
0gsé sygdom, og at medarbejderen var opmasrksom
herpa og i evrigt var bekendt og fortrolig med den
praktiske fremgangsmade ved tidsregistrering.

Det blev imidlertid lagt til grund, at der ud over de
registrerede sygedage var yderligere 5 dage. Efter det
samlede antal sygefraveersdage sammenholdt med de i
retten neevnte omstaendigheder, og hvor arbejdsgiveren
efter medarbejderens kontinuerlige sygemelding blot
havde foretaget en videreberegning af antallet af
fravaersdage og ikke havde grundlag for at antage, at
medarbejderen havde vaeret sygemeldt i flere arbejdsdage
end registreret, fandt retten det overvejende beteenkeligt at
fastsld, at den skete opsigelse ikke var afgivet i en sédan
umiddelbar tilknytning til udlebet af de 120 sygedage, at
den ikke kunne geres geeldende over for medarbejderen.
Arbejdsgiveren blev herefter frifundet.

| en ny dom af 30. april 2014 i sag B-3062-12 skulle Jstre
Landsret tage stilling til, om en virksomhed godt kunne
pélaegge en veerkstedschef (leder) at indberette eget
sygefraveer, og dermed regne med, at at det indberettede
sygefraveer var korrekt.
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Det blev i sagen lagt til grund, at veerkstedschefen havde
ansvaret for at indberette sygefraveer for en reekke
mekanikere og leerlinge. Han havde endvidere ansvaret for
at indberette sit eget fraveer. Indberetning af fraveer skete
hver 14. dag pr. e-mail i overensstemmelse med
virksomhedens instruks herom. Denne fremgangsméade
var blevet anvendt i flere &r, og der var ikke tidligere blevet
konstateret fejl i indberetninger. P4 den baggrund kom
landsretten frem til, at der ved opgarelse af sygefraveeret
kunne tages udgangspunkt i vaerkstedschefens egne
indberetninger. Sygefraveeret i forbindelse med
veerkstedschefens influenza, laegeundersagelser mv., som
vaerkstedschefen pastod, men som ikke var indoerettet pa
saedvanlig vis, skulle herefter ikke medteelles.

5. Optaeling

| praksis opstar der ofte uenigheder om, hvorvidt 120
dage er optalt korrekt, om der overhovedet er forlebet 120
dage, eller om der er forlgbet s& mange sygedage, at
funktionzerlovens § 5, stk. 2, ikke leengere kan finde
anvendelse.

ret len under sygdom i ialt 120 dage

| henhold til funktionaerlovens § 5, stk. 2, skal
funktionaeren inden for et tidsrum af 12 pa hinanden
felgende maneder have "oppebaret len under sygdom i ialt
120 dage”. Den del af bestemmelsens har i praksis givet
anledning til en reekke tvister.

| en dom af 12. juni 2007 i sag B-1761-06 tog Vestre
Landsret stilling til et spergsmal om, hvorvidt
funktionaerlovens § 5, stk. 2, skal forstas séledes, at det
efter bestemmelsens ordlyd er en betingelse, at
funktionaeren har oppebéret sin fulde forfaldne lon.

Sagen handlede om en organisationschef, der fra medio
september — medio oktober 2004 var indlagt péa et center
til behandling. Medarbejderen vendte ikke tilbage til
arbejdet og blev ved brev af 10. januar 2005, da de 120
dage netop var udlgbet, opsagt til fratreeden med
udgangen af februar 2005. Medarbejderen fik i perioden
15. november 2004 til 2. januar 2005 ikke udbetalt lon fra
arbejdsgiveren, men fik dagpenge fra kommunen.

Den 4. januar 2005 erkendte arbejdsgiveren overfor
Kristelig Fagforening, at medarbejderen ikke havde faet lon
under sygdom, og at dette snarest ville blive rettet. Det
tilgodehavende blev udbetalt forst den 14. januar 2005.
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Kristelig Fagforening har efterfelgende rejst en sag om,
hvorvidt funktionaerlovens § 5, stk. 2, i det hele taget
kunne finde anvendelse, ndr medarbejderen pa
opsigelsestidspunktet ikke havde faet sin fulde forfaldne
lon udbetalt. | byretten fik medarbejderen medholdt i, at
arbejdsgiveren ikke kunne opsige ham, fordi der var en
lonrestance péa opsigelsestidspunktet.

Vestre Landsrets to dommer kom derimod frem til, at den
"forsinkede” udbetaling af den resterende len ikke
medferer, at opsigelsen efter funktionaerlovens § 5, stk. 2,
ma anses for ugyldig. Det var ubestridt, at medarbejderen
var berettiget til at oppebeere len under sygdom. Det
forhold, at den fulde lon ikke var udbetalt pa
opsigelsestidspunktet, hindrer ikke i sig selv adgang til
opsigelse med det forkortede varsel.

| en ny dom af 30. januar 2014 i sag B-2790-12 fastslog
Vestre Landsret, at en opsigelse af en funktionaer pa den
120. dag af sygefraveeret — og altsé inden udlgbet af de
120 sygedage — ikke kan ske med forkortet varsel.

Sagen handlede om en funktionzer, der har veeret ansat
hos en arbejdsgiver siden 1988. | juli 2010 blev
funktionaeren sygemeldt og indlagt pa grund af
rosenbeteendelse i benet. Efter indlaeggelsen var
funktioneeren fortsat sygemeldt.

Den 5. november 2010 blev funktionzeren indkaldt til et
made pa 120. sygedag om formiddagen, hvor
vedkommende blev opsagt. Madet fandt sted efter den
almindelige arbejdstids begyndelse. Spargsmaélet var i
sagen, om funktioneeren p& 120. sygedag kunne opsiges
med henvisning til funktionaerlovens § 5, stk. 2.

Landsretten har tiltradt byrettens dom, som havde
folgende praemisser:

"Det fremgar af ordlyden af funktionserlovens § 5, stk. 2, at
det er en betingelse for opsigelse efter denne
bestemmelse, at funktionaeren "... har oppebaret lon under
sygdom i i alt 120 dage", og at opsigelsen sker i
umiddelbar tilknytning til "udlobet" af de 120 sygedage.

Det er rettens opfattelse, at betingelsen om, at
funktionaeren skal have oppebaret lan under sygdom i 120
dage, efter bestemmelsens ordlyd forst kan anses opfyldt,
nar funktionseren har veeret fraveerende pa grund af

sygdom i 120 hele dage, dvs. tidligst pa 121.dagen.

Dette er ligeledes overensstemmende med retspraksis
om, at en funktioneers sygefraveer en del af en dag ikke
sidestilles med fravaer en hel dag, men alene indgar i
beregningen med den faktiske fraveerstid, jf. herved
Hajesterets praemisser i U1990.671 H.

Sagswegeren havde séledes ikke pa opsigelsestidspunktet
oppebaret lan under sygdom i 120 dage, og betingelserne
i funktioneerlovens § 5, stk. 2, for den 5. november 2010 at
opsige sagsegeren med forkortet varsel var allerede
herefter ikke opfyldt. Opsigelsen var derfor uberettiget.”

Landsretten fandt, at opsigelsen ikke var sket i
overensstemmelse med ordlyden af funktionaerlovens § 5,
stk. 2. Landsretten fandt endvidere, at opsigelsen ikke var
sagligt begrundet. Der blev lagt veegt pd, at arbejdsgiveren
var bekendt med, at funktionasren var i arbejdsprevning pa
opsigelsestidspunktet, og at arbejdsgiveren ikke forinden
opsigelsen havde indhentet naermere oplysninger om,
hvornar funktionaeren kunne forventes raskmeldt.
Funktionaeren havde derfor krav pa en godtgerelse i
henhold til funktionaerlovens § 2b, der blev fastsat til 4
méaneders lon.

Det har tidligere veeret antaget, at opsigelsen kan ske pa
120. sygedag, i hvert fald nar den 120. arbejdsdag er
udlgbet. Seerligt i denne sag kunne man argumentere for,
at en funktionaer, der opsiges pa 120. sygedag efter den
almindelige arbejdstidens begyndelse, har “oppebaret lon
under sygdom i i alt 120 dage”. Dommen blev ikke anket
til Hojesteret.

5.2. Umiddelbar tilknytning

Opsigelsens gyldighed er betinget af, at den sker i
umiddelbar tilknytning til udlgbet af de 120 sygedage, og
medens funktionaeren endnu er syg, hvorimod
gyldigheden ikke berares af, om funktionaeren vender
tilbage til arbejdet, efter at opsigelse er sket.

Bestemmelsen i funktionaerlovens § 5, stk. 2, 2. pkt.,
hvorefter opsigelsen skal ske i umiddelbart tilknytning til
udlgbet af de 120 sygedage, er et eller andet sted veern
for funktionaeren mod at skulle leve i uvished om, hvorvidt
arbejdsgiveren vil udnytte sin ret til at afskedige med
forkortet varsel. Bestemmelsens formulering medferer, at



safremt funktionaeren ikke opsiges umiddelbart i tilknytning
til 120 sygedage, afskeeres arbejdsgiveren fra at anvende
reglen.

Hojesteret fastslog i afgerelsen U.1973.555H, at
arbejdsgiveren kunne afgive opsigelsen otte dage efter
udlgbet af de 120 dage. En senere retsafgerelse
accepterede, at arbejdsgiveren havde opsagt
medarbejderen pa 129.-dagen. Omvendt fastslog Vestre
Landsret i to domme af 3. juni 1992 og 30. januar 2014, at
opsigelserne 10 dage efter udlgbet af de 120 dage (130.
dag) ikke var afgivet rettidigt.

| samme boldgade udtalte Dstre landsret i den
ovennaevnte dom af 30. april 2014 i forhold til
sygefravaeret pa 129 1/2 dage, at “det er overvejende
betaenkeligt at fastsla, at opsigelsen ikke skete i
umiddelbar tilknytning til udlobet af 120 sygedage, jf.
funktionserlovens § 5, stk. 2.”

Det méa péa baggrund af ovennasvnte praksis konstateres,
at overskridelser ud over 129. dagen ikke kan accepteres.
Overskridelser af 129. dagen vil konkret medfere, at
opsigelsen med forkortet varsel ikke er sket rettidigt. Det
anbefales derfor, at opsigelse efter 120-dages reglen ikke
sker senere end fa dage efter 120. dag (dog ikke p& 120.
dag) og efter en grundig kontrolopteelling af sygedagene.

e sygdomsperioder inden for 12

maneder
De 12 méaneder behover ikke felge et kalenderér, og de
120 dage behover heller ikke udgere en
sammenhaengende periode af denne laengde.

Det er sldet fast i Helsinger Byrets dom af 18. februar
2005, som er stadfeestet af Ostre Landsretten den 22.
december 2005, at 120 sygedage skal regnes for en eller
flere sygdomsperioder fra en faktisk raskmelding og
indenfor 12 maneder. Sagen handlede nemlig om en
funktionasr, som var ramt af en kraeftsygdom. Pagaeldende
har veeret igennem en omfattende kemobehandling. Hun
har ofte gaet pé arbejde bade under og efter
behandlingen, selv om hun ikke var helt rask.

Arbejdsgiveren havde beregnet 120 dage ud fra den
forudsaetning, at medarbejderens fremmade kunne
betragtes som en raskmelding, og at der var padbegyndt
en ny sygeperiode.
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Begge retsindstanser udtalte, at selvom sygedagene
fordelte sig i flere perioder, med raskmeldinger indimellem,
var alle begrundet i samme sygdomsforlab, nemlig
kemobehandlingen mod en kraeftlidelse. Dermed skulle
ogsa de sygdomsperioder, der 14 for den af arbejdsgiveren
antaget raskmelding, medteelles. Opsigelsen har herefter
ikke fundet sted i umiddelbar tilknytning til udigbet af de
120 sygedage.

Man kan modsaetningsvis konkludere, at en medarbejder,
der har veeret sygemeldt uafbrudt i over 129 dage, ikke vil
kunne opsiges med henvisning til bestemmelsen. Det
medforer, at en lasngere uafbrudt sygdomsperiode péa
eksempelvis 10 méneder, giver arbejdsgiveren ret til at
opsige en gang for dette sygefraveer, selv om det samlede
fravaer kan overstige 240 dage. Her méa det erindres, at
opsigelsen skal ske i umiddelbar tilknytning til det
tidspunkt, hvor medarbejderen opnér 120 sygedage.

De 120 sygedage omfatter savel arbejdsdage som san-
og helligdage. Skal sgn- og helligdage (herunder en
arbejdsfri lordag) medregnes, forudsaetter dette, at man
kan laegge til grund, at funktionasren var syg pa disse
dage. Det vil veere tilfasldet, hvor funktionaeren er syg pa
begge sider af disse fridage. Er medarbejderen gaet hjem
pga. sygdom, er det i retspraksis anerkendt, at dette
sygefraveer ligeledes kan medteelles med den faktiske
fraveerstid, jf. U.1990.611H.

Safremt en funktionaer made op péa arbejde dagen efter
weekenden (dvs. sygemelding senest fredag og
raskmelding mandag) eller forste dage efter helligdage,
anses funktionaeren for ikke at veere syg i disse dage.

Radovre Byretten og senere Ostre Landsretten tog stilling
hertil henholdsvis den 6. maj 1998 og den 15. oktober
1998. Sagen angik spergsmélet om, hvorvidt dagene
lordag og sendag skal medregnes som sygefraveer i de
tilfeelde, hvor medarbejderen er sygemeldt torsdag og
fredag og raskmelder sig igen mandag, samt om hvorvidt
péasken kan regnes som sygefravasr, ndr medarbejderen
mede pa arbejde forste dag efter paske.

Péske

Retten lagde til grund, at funktionaeren medte pa arbejde
forste arbejdsdag efter paske, og at hun var pé arbejde
hele dagen.
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Selvom hun har selv forklaret, at hun var syg i pasken, og
at hun brugte pasken til at slappe af og komme sig, fandt
retten ikke, at hun var syg i pasken. Den omsteendighed,
at funktionaeren ansegte om refusion af dagpenge kunne
ikke fore til andet resultat.

Lordag og sendag

Retten lagde til grund, at funktionaeren efter leegebesoget
mandag medte pa arbejde fra kl. 08:35 til 15:30. Under
disse omsteendigheder fandt retten det ikke bevidst, at
funktioneeren var syg i weekenden.

Retten fandt ikke, at begeeringen om dagpengerefusion,
som er udarbejdet af funktionaeren og underskrevet af
arbejdsgiveren, var afgerende bevis for, at funktionzeren
rent faktisk har veeret syg den weekend, hvortil kommer, at
opgerelsen ikke har relation til reglerne i funktionaerlovens
§ 5, stk. 2, men til reglerne om dagpengerefusion.

| en ny dom af 18. marts 2014 tog Vestre Landsret stilling
til en tilsvarende spargsmal. Sagen handlede om en
ingenier, der torsdag den 26. august 2010 var hos laegen,
og fik en leegeerkleering. Fredag den 27. august 2010
madte medarbejderen pé arbejde med det formél at drefte
handtering af sygdommen med den nasrmeste leder.
Medarbejderen kunne ikke komme til det, og forlod
arbejdspladsen kl. 12.30. Han meldte sig syg telefonisk
forst om lerdagen, som ikke var en normal arbejdsdag for
medarbejderen.

| sagen skulle Landsretten tage stilling til, om
medarbejderens sygemelding lerdag den 28. august 2010
kunne aktualisere medteelling af sygedage i henhold il
funktionaerlovens § 5, stk. 2.

Safremt sygefravaeret skulle teslles fra og med lgrdag den
28. august 2013, var opsigelsen modtaget pa 130.
sygedag. Opsigelsen var modtaget pa 128. dag, hvis
sygefraveeret skulle teelles fra og med mandag.

Landsretten lagde til grund, at medarbejderen meldte sig
syg lerdag den 28. august 2010, samt ansé det for
bevidst, at medarbejderen faktisk var syg pa det
pageeldende tidspunkt. Landsretten udtalte herefter
folgende:

“Efter retspraksis medregnes 0gsé lardage og sendage i
opgerelsen af de 120 sygedage efter funktionzerlovens §

5, stk. 2, 1. pkt. | hvert fald i en situation som den
foreliggende finder landsretten det efter en samlet
vurdering overvejende beteenkeligt at statuere, at
[medarbejderen] skal have veeret sygemeldt om fredagen,
for at lordag den 28. august og sendag den 29. august
2010, hvor han var syg og meddelte dette til
arbejdsgiveren, kan indga i opgarelsen af de 120
sygedage. Det gaelder ogsa, selvom [medarbejderen] efter
det oplyste normalt ikke var pa arbejdspladsen lardag og
sendag. [...]

Landsretten laegger herefter til grund, at [medarbejderen]
pa tidspunktet for opsigelsen havde veeret syg i hvert fald i
130 dage inden for de sidste 12 maneder. [...]"

Béde fuld og delvis fraveer medregnes ved beregning af
120-sygedages reglen. Nar funktionasren er delvist
fravaerende en dag pa grund af sygdom, skal sygefravaeret
medregnes med den faktiske fraveerstid. Som
udgangspunkt er det den tid, hvor funktiongeren modtager
lon under sygdom, som kan medteelles i de 120 dage.

Arbejdsgiveren har som et klart udgangspunkt ikke pligt til
at oplyse medarbejderen om, at dennes delvise fravaer
medteelles i de 120 dage. Vestre Landsret fandt i en dom
af 23. juni 2008 ikke, at arbejdsgiveren var afskaret fra at
anvende 120 dages reglen, blot fordi medarbejderen ikke
var gjort opmaerksom pé, at det delvise fraveer ville blive
medtalt i opgerelsen.

Der er imidlertid ikke noget til hinder for, at arbejdsgiveren
og funktionaeren i forbindelse med eksempelvis en
sygefravaerssamtale aftaler, at delvis genoptagelse af
arbejdet under sygeperioden ikke skal indgé i opgerelsen
af de 120 dage, jf. funktionzerlovens § 21. Vestre Landsret
bemaerkede dog i en dom af 15. januar 2013, at en aftale
om, at delvise sygedage ikke skal medregnes, ikke vil
kunne indgas pa et tidspunkt, hvor arbejdsgiveren allerede
har forpasset sin ret til at opsige funktionaeren med
forkortet varsel, séfremt de delvise sygedage medregnes
ved opteellingen.

.57, Opteeling
Hojesteret har i U.1990.611H fastslaet, at delvist fravaer pa
grund af sygdom skal medregnes i de 120 sygedage med
den faktiske fraveerstid, og ikke som hele dages syge-
fraveer. Er medarbejderen for eksempel deltidssygemeldt i



3 timer, teeller 3 timer med i sygefraveeret.

Dette synspunkt blev bekraeftet i en hojeseterets dom af
den 19. april 2010 (U.2010.1922H). Hajesteret
bemaerkede, at en funktionzer, som alene er delvist
uarbejdsdygtig som felge af sygdom, og som genoptager
sit arbejde pa deltid, kun oppebaerer lgn under sygdom for
den af sygdommen udlgste fraveerstid; lennen for den
praesterede arbejdstid er lon for arbejde.

| en dom af 21. september 2011 tog Vestre Landsret
stilling til et tilsvarende spergsmal. Sagen handlede om en
delvissygemeldte medarbejder, som efter aftale med sin
arbejdsgiver madte 1/2 time senere og gik 1 time tidligere.
Der blev i sagen lagt til grund, at medarbejderen i de
perioder, hvor hun var delvis sygemeldt, arbejde 6 timer og
ikke 7,5 timer, som péstéet af arbejdsgiveren. Landsretten
antog, at hun var hverken mere eller mindre syg pa de
dage, hvor hun holdt fri.

Landsretten henviste til U.1990.611H og fandt det bedst
stemmende med denne dom, at der ved delvis syge-
melding for fridage medregnes et delvist fraveer svarende
til de dage, hvor medarbejderen var pa arbejde. Man skal
imidlertid vaere opmasrksom pa, at i denne konkrete sag
har det veeret tale om et fast fraveersmenster, som lands-
retten lagde vaegt pa. Situationen kan veere anderledes,
hvis et tilsvarende manstre ikke kan konstateres. | givet
fald vil man formentligt leegge veegt pé, om funktionaeren
har veeret syg pa begge sider af disse fridage og
weekender.

Det méa formodes, at det vil veere mest naerliggende at
teelle weekenderne med i samme forhold, som hver-
dagene ud fra den betragtning, at hvis lerdag/ sendag
havde veeret en hverdag, ville medarbejderen ogsa have
veeret deltidssyg disse dage.

gemelding eler "behandlingsf

) 2. Deltids:

orseg

Der kan forekomme situationer, hvor en medarbejder ved
fremmaodet rent faktisk ikke udfere nogen arbejdsopgaver
for virksomheden. Tilfeeldet var behandlet ved Odense
Byret og senere Jstre Landsret henholdsvis den 16. juni
2004 og den 18. februar 2005.

Sagen drejede sig om en sygemeldt medarbejder, der
efter aftale med sin leege enskede at made pé arbejds-
pladsen nogle timer om dagen pa dage, hvor hun felte sig
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i stand til det, med det forméal at forberede en egentlig
genoptagelse af arbejdet. Arbejdsgiveren havde
accepteret en sé&dan ordning, der blev indgéet pa
medarbejderens initiativ og uforpligtende for hende.

Medarbejderen madte pé arbejdspladsen og dels hiemme
hos sig selv beskaeftigede sig med virksomhedens forhold.
Det blev dog lagt til grund, at hun alene udferte
begreensede opgaver, og at hun ikke i de enkelte tilfeelde
traf aftale med eller gav meddelelse til virksomhedens
ledelse.

Under de anferte omsteendigheder fandt byretten ikke, at
medarbejderen kunne anses for at have genoptaget
arbejdet delvist pa enkeltdage med den virkning, at der i
opggerelsen af sygedage skulle ske fradrag for arbejds-
timer. Retten har endvidere lagt til grund, at hun oplyste til
kommunen, at hun havde veeret syg i hele perioden.
Hendes tilstedevasrelse pa virksomheden har ikke godt-
gjort i sig selv, at hun havde udfert arbejdsopgaver.
Fremmadet fandt sted som led i et behandlingsforsag
aftalt med hendes leege.

.3 "stadig syg'
Det er en betingelse for anvendelsen af 120-sygedages
reglen, at funktioneeren er stadig syg pa tidspunktet for
afgivelsen af opsigelsen. Nar funktionasren genoptager
arbejdet, inden opsigelsen er afgivet, bliver bestemmelsen
tidligst aktuel ved en ny sygemelding.

Hajesteret har i ovennasvnte dom af 19. april 2010 (U.
2010.1922H) taget stilling til, hvorledes begrebet "stadig
syg" skal forstas i forhold til en medarbejder, der er delvist
fravaerende pa grund af sygdom. Sagen handlede om en
medarbejder, der var raskmeldt to dage om ugen.
Hojesteret fastslog, at 120-dages reglen kunne anvendes,
uanset om den sygemeldte delvist havde genoptaget
arbejdet. | sagen var medarbejderen blevet opsagt en af
de dage, hvor medarbejderen var pa arbejde. Hojesteret
udtalte, at medarbejderen pa opsigelsestidspunktet fortsat
var delvist uarbejdsdygtig som felge af sygdom, og at
kravet i funktionaerlovens § 5, stk. 2 om, at opsigelse skal
ske, mens funktionaeren stadig er syg, derfor var opfyldt.

P& baggrund af Hojesterets dom kan en delvist
fraveerende medarbejder séledes opsiges, bade de dage,
hvor medarbejderen er fraveerende helt eller delvist, og de
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dage, hvor medarbejderen er pa arbejde.

5.4, Verserende sag om delvis fraveer

P& nuveerende tidspunkt verserer der en principiel sag om
beregning af 120 sygedage og deltids sygefraveer. Sagen
handler om en funktionaer, der blev opsagt efter 121,5
sygedage. Funktioneeren tilbad fire uger for opsigelsen at
gentoptage arbejdet delvist “nogle timer, nogle dage om
ugen”. Arbejdsgiveren afslog tilbuddet om delvis gen-
optagelse af arbejdet. | sagen har HK har gjort geeldende,
at de timer, som funktionzeren tilbed at arbejde i for
opsigelsen, ikke kan medregnes, hvorefter funktionaeren
pa opsigelsestidspunktet ikke havde veeret syg i 120 dage
inden for de sidste 12 méneder.

Det folger af fast praksis, at det er arbejdsgiveren, der
beslutter, om medarbejderen skal genoptage arbejdet pa
deltid, eller om medarbejderen forst skal komme tilbage,
nar vedkommende er fuldt raskmeldt, selvom kommunen
pé baggrund af en leegelig vurdering traeffer beslutning om
en deltidssygemelding. Arbejdsgiveren har fortsat ret til
fuld refusion, ogsa for de timer, hvor medarbejderen kunne
have veeret pé arbejde.

Spergsmalet om, hvorvidt arbejdsgiverens afslag om
delvis gentoptagelse af arbejdet kan have konsekvens for
beregning af sygedage i henhold til til funktionzerlovens §
5, stk. 2, har ikke veeret provet i praksis for.

Sagen skal hovedforhandles i Vestre Landsret den 8.
oktober 2014.

), Graviditet
Som udgangspunkt medregnes alt sygefraveer, herunder
sygdom under graviditet. Er der imidlertid tale om
graviditetsbetinget sygdom, er det i strid med lige-
behandlingsloven at medteelle disse sygedage.

Efter § 9 i lov om ligebehandling af maend og kvinder med
hensyn til beskeeftigelse og barselsorlov m.v., ma en
arbejdsgiver “ikke afskedige en lenmodtager, fordi denne
har fremsat krav om udnyttelse af retten til fraveer eller har
veeret fraveerende efter § 7, eller i ovrigt pa grund af
graviditet, barsel eller adoption”. Séfremt graviditet
nedvendigger en kortere eller laeengere sygemelding, er
den gravide beskyttet mod opsigelse pa grund af sygdom
pé nejagtig samme made som i @vrigt under sin graviditet.

Som udgangspunkt kan en opsigelse ikke anses for
begrundet i graviditet, hvis det ligger helt fast, at arbejds-
giveren ikke kendte til graviditeten. Der geelder séledes
ikke et objektivt eller ubetinget ansvar for arbejdsgiveren.
Det pahviler dog i mange tilfeelde arbejdsgiveren at bevise
sit ukendskab. Det er ikke en betingelse for at blive tilkendt
en godtgerelse for forskelsbehandling pa grund af ken, at
arbejdsgiveren pa tidspunktet for afskedigelsen kendte til
den afskedigede graviditet, nar andre betingelser, der var
afgerende for afskedigelsen rent faktisk udsprang af den
afskedigedes graviditet. Det blev bekraeftet af EF-dom-
stolen i Draehmpaehl-sagen (C-180/95), hvor der blev
taget stilling til spergsmalet om en arbejdsgivers viden om
graviditet i forbindelse med ansasttelsen. Det fremgar af
denne dom, at arbejdsgiverens skyld (culpa) ikke er
afgerende for tilkendelse af godtgerelse som folge af
overtreedelse af ligebehandlingsdirektivet.

Dette udgangspunkt har veeret udfordret og modificeret i
relation til spergsmalet om graviditetsbetinget sygdom.
Hojesteret har den 20. februar 2012 afsagt en ganske
opsigtsvaekkende dom. Sagen handlede om en social- og
sundhedshjeelper, der blev ansat i et privat plejefirma med
virkning fra 1. marts 2008 med tre méneders provetid. Fra
den 24. marts 2008 var hun syg i to dage med kvalme, og
fa dage senere konstaterede hun, at hun var gravid. Den
3. april 2008 havde hun barns ferste syge, og dagen efter,
fredag den 4. april 2008, tog hun tidligt hjem fra arbejde
pé grund af kvalme. Hun var syg hele weekenden.
Mandag den 7. april fik hun en sms fra sin arbejdsgiver,
som bad hende mede tidligt. Hun svarede via sms, at hun
var syg. Ved middagstid samme dag gentog hun
sygemeldingen telefonisk og oplyste, at hun var gravid.

Med et brev af 7. april 2008 blev hun opsagt med
henvisning til hendes ustabile fremmade. Arbejdsgiveren
pastod, at opsigelsen var besluttet og udfaerdiget om
morgenen og formiddagen den 7. april 2008 og dermed
for den telefonsamtale, hvorunder han fik oplyst, at
medarbejderen var gravid.

Hojesteret fandt, at § 9 i lov om ligebehandling af maend
og kvinder med hensyn til beskaeftigelse og barselsorlov
m.v. efter sit formal ma forstas séledes, at den omfatter
afskedigelse pa grund af sygefravaer, der skyldes
graviditet, selv om arbejdsgiveren pa afskedigelses-
tidspunktet hverken var eller burde veere bekendt med
graviditeten. En pligt for arbejdsgiveren at betale



godtgorelse efter lovens § 16, stk. 2, matte dog i den
seerlige situation veere betinget af, at arbejdsgiveren ikke
omger sin beslutning om afskedigelse efter at veere blevet
bekendt med graviditeten.

Hojesteret kom frem til, at det var medarbejderens fraveer,
der begrundede opsigelse, og at fravaeret skyldtes i det
vaesentlige graviditetsbetinget sygdom. Da arbejdsgiveren
ikke omgjorde beslutningen om afskedigelse efter at veere
blevet bekendt med medarbejderens graviditet, har han
handlet i strid med ligebehandlingslovens § 9.
Medarbejderen havde herefter krav pa en godtgerelse, der
blev fastsat til 6 maneders len.

Det afgerende var séledes en objektiv vurdering af,
hvorvidt sygemeldingen skyldtes graviditetsbetinget
sygdom, og ikke en afgerelse af, hvorvidt arbejdsgiveren
subjektivt kendte til graviditeten.

Hojesterets dom betyder for arbejdsgivere, at en opsigelse
i henhold til funktioneerlovens § 5, stk. 2, som folge af
meget sygefraveer kan veere farlig, hvis det viser sig, at
den péageeldende er gravid, og at dette er grunden til
sygefraveeret. Det kan pa den baggrund anbefales at
indhente en friattest, samt anmoder laegen at oplyse, om
sygdommen er graviditetsbetinget, inden opsigelsen finder
sted.

7. Handicap

EU-Domstolen har i en dom af 11. april 2013 i de forenede
sager C-335/11 og C-337/11, Ring og Werge, haft
lejlighed til at stilling til, hvorvidt funktioneerlovens § 5, stk.
2, er forenelig med direktiv 200/78/EF om generelle
rammebestemmelser om ligebehandling med hensyn til
bekeeftigelse og erhverv. Det af Sg- og Handelsretten
stillede spargsmal var formuleret séledes:

“Er direktiv 2000/78/EF er til hinder for at anvende en
national lovbestemmelse, hvorefter en arbejdsgiver har ret
til opsige en medarbejder med et forkortet varsel, nér
medarbejderen har oppebdéret lon under sygdom i alt 120
dage inden for 12 pa hinanden falgende maneder, over for
en medarbejder, der ma anses for handicappet i direktivets
forstand, nér

a. fraveeret er forarsaget af handicappet?

eller
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b. fraveeret skyldes, at arbejdsgiveren ikke har ivaerksat de
foranstaltninger, der under hensyn til de konkrete behov er
hensigtsmaessige for at give en person med handicap
adgang til at udeve sin beskeeftigelse?”

EU-Domstolen konstaterede i forhold til spargsmalets litra
b, at det er i strid med direktivet at anvende det forkortede
opsigelsesvarsel i henhold til funktionaerlovens § 5, stk. 2,
nar sygdom kan tilskrives den omstaendighed, at
arbejdsgiveren har undladt at treeffe hensigtsmeessige
foranstaltnigner i overenstemmelse med forpligtelsen efter
direktivet (preemis 66-67):

'Det skal fastslas, at den omstaendighed, at en
arbejdsgiver har undladt at treeffe naevnte foranstaltninger,
kan indebeere, henset til den forpligtelse, der folger af
artikel 5 i direktiv 2000/78, at en handicappet
arbejdstagers fraveer skal tilskrives en forsemmelse fra
arbejdsgiverens side og ikke arbejdstagerens handicap.

| tilfeelde af, at den nationale ret konstaterer, at
arbejdstagernes fraveer i de foreliggende tilfeelde kan
tilskrives den omsteendighed, at arbejdsgiveren ikke har
truffet hensigtsmaessige tilpasningsforanstaltninger, er
direktiv 2000/78 til hinder for anvendelsen af en national
bestemmelse som den i hovedsagerne omhandlede.”

Dernasst skulle EU-Domstolen besvare spargsmalets litra
a, om, hvorvidt en arbejdsgiver kan opsige en
medarbejder med forkortet varsel, nér sygefravaeret
skyldes medarbejderens handicap. EU-Domstolen
fastslog, at funktiongerlovens § 5, stk. 2, ikke er udtryk for
direkte forskelsbehandling. Det blev dog samtidig lagt til
grund, at bestemmelsen kan veere udtryk for indirekte
forskelsbehandling, da en handicappet medarbejder er
udsat for en hgijere risiko for, at det forkortede
opsigelsesvarsel anvendes over for den pagaeldende end
en ikke-handicappet medarbejder. En handicappet
medarbejder har nemlig seerlig risiko for at blive syg af en
sygdom, der har sammenhaeng med den pagasldendes
handicap.

EU-Domstolen foretog en proportionalitetsvurdering i
overensstemmelse med direktivets artikel 2, stk. 2, litra b,
nr. i, og fandt, at bestemmelsen i funktioneerlovens § 5,
stk. 2, er objektivt begrundet i de legitime mal om pa den
ene side at fremme ansasttelse af de syge personer og pa
den anden side at foretage en rimelig afvejning af arbejds-
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giveres og medarbejderes modsatrettede interesser for s&
vidt angér sygefraveer.

Det blev overladt det til Sa- og Handelsretten til at
efterprove, om funktionzerlovens § 5, stk. 2, er hensigts-
maessig og nedvendig, og om bestemmelsen gér ud over,
hvad der er n@dvendigt for at n& sine mal (preemis 89-91):

“For at undersage, om 120-dages reglen i FL's § 5, stk. 2,
gar ud over, hvad der er nedvendigt for at na de forfulgte
maél, skal denne bestemmelse ses i den sammenhaeng,
hvori den indgér, og den skade, som den kan forarsage for
de berarte personer, skal tages i betragtning (jf. i denne
retning Odar-dommen, preemis 65).

Det tilkommer i denne forbindelse den forelseggende ret at
undersoge, om den danske lovgiver ved at forfalge de
legitime mal om péa den ene side at fremme anseettelse af
syge personer og pa den anden side at foretage en rimelig
afvejning af arbejdsgivers og arbejdstagers modsatrettede
interesser for s& vidt angér sygefraveer har undladt at tage
hensyn til relevante forhold, som seerligt vedrarer
handicappede arbejdstagere.

Der bar i denne forbindelse ikke bortses fra den risiko,
som handicappede personer er udsat for, idet de generelt
oplever starre vanskeligheder end ikke-handicappede
arbejdstagere ved en tilbagevenden til arbejdsmarkedet og
har specifikke behov, der er knyttet til den beskyttelse,
som deres tilstand kreever (ff. i denne retning Odar-
dommen, preemis 68 og 69).”

So- 0og Handelsretten har den 31. januar 2014 afsagt
domme i begge sager F-13-06 og F-19-06. | to meget ens
afgerelser fandt Se- og Handelsretten, at de to funktionaer
var omfattet af handicapbegerebet, samt at i hvert fald en
del af sygefravaeret matte tilskrives den omstaendighed, at
arbejdsgiverne har undladt at traeffe de hensigtsmeessige
tilpasningsforanstaltninger.

Under disse omsteendigheder foreld der ved opsigelserne i
henhold til funktionaerlovens § 5, stk. 2, en direkte
forskelsbehandling efter forskelsbehandlingslovens § 2,
stk. 1, jf. § 1, stk. 2. | begger sager blev godtgerelsen
fastsat til 12 méneders len med henvisning til henholdsvis
7 og 10 ars ancienintet. Medarbejderne fik samtidig
medhold i pastanden om det fulde opsigelsesvarsel.

S@- og Handelsretten har sdledes ikke taget stilling til,
hvorvidt funktionaerlovens § 5, stk. 2, i det hele taget kan
finde anvendelse pa handicaprelateret sygefraveer ud fra
den betragtning om, at besternmelsen er udtryk for
indirekte forskelsbehandling.

En af sagerne skulle angiveligt veere indbragt for
Hojesteret.



Funktioneer, en. [fon(g)- fo'n] fit. -er (fra fr. fonctionnaire, afl. af
fonction; < S&B., endnu i Meyer.6(1884). 333 behandlet som fransk
glose) person, som udfarer en vis tieneste; isaer: person, der beklaeder
en fast, ofte mere underordnet stilling i statens ell. kommunernes
tieneste (stats-, kommunefunktioneer); (underordnet) tjenestemand;
0gs. om personer (uden for den egl. arbejderklasse) i tilsvarende
stillinger i privat tjeneste (privatfunktionzerer). Fglget bestod kun af
Hendes gamle Naade og Godsets Funktionaerer. Wied. S.343.
Boligerne for Funktionaererne (ved et gasveaerk) er udstyrede som

Lejligheder i gode borgerlige Huse. Architekten. XI.(1909).183. Sal.2IX.
158.

fra den trykte Ordbog over det Danske Sprog, bind 6,1924.
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Fn lillefinger eller en langefinger?

- om umiddelbar virking og
dansk ret

MORTEN BACH FISENSFE
ADVOKAT (H)

EU-retten fylder mere og mere pa det ansasttelsesretlige
omréde. Ferst og fremmest i form af stigende regulering,
for eksempel pa diskriminationsomradet. | de senere &r er
der dog sket et skifte i fokus. Det er blevet udvidet fra
primeert at veere pa indholdssiden af reguleringen, til ogsé
mere og mere at vaere pa betingelserne for at anvende EU-
retten i Danmark. Selvom den matte vaere i strid med
lovgivningen i Danmark. Artiklen ser neermere pé forskellige
méader, EU-retten kan anvendes pa.

Siden fyrrerne har der mellem arbejdsgivere og arbejds-
tagere veeret en faelles forstéelse af, at medarbejdere, der
blev syge for de begyndte deres ferie kunne udskyde den.
Blev de derimod syge efter de begyndte deres ferie, var det
bare aergerligt. Den enighed harte op, da EU-domstolen
slog fast, at en naesten tilsvarende spansk ordning var i
strid med arbejdstidsdirektivet’. Men hvilken konsekvens
skal det have for de arbejdsgivere, der indrettede sig i
overensstemmelse med den danske regel?

Siden halvfierdserne har Hajesteret ved flere lgjligheder
sldet fast, at funktionaerloven skulle forstas sédan, at
medarbejdere der pa det tidspunkt, de fratradte kunne
oppebeere en pension fra en arbejdsgiverbetalt ordning,
ikke havde krav pé fratraedelsesgodtgarelse i henhold il
lovens § 2a2. | 2010 udtalte EU-domstolen, at denne
ordning er et udtryk for aldersforskelsbehandling i strid med

beskasftigelsesdirektivet®. Men hvilken konsekvens skal det
have for de arbejdsgivere, der har betalt i
overensstemmelse med Hojesterets praksis?

Begge eksempler er hentet i virkeligheden, og kan henferes
til udviklingen i forholdet mellem dansk ret og EU-retten.

Fokus har fittet sig

| Danmark har bade lovgiver og arbejdsmarkedets parter
haft betydeligt fokus pé sikre at EU-direktiver bliver
indarbejdet i love og overenskomster. Det betyder, at der i
mange ar kun har mindre konflikter i forhold til anvendelsen
af EU-retten i Danmark.

De diskussioner der har veeret, har primeert vedrort
indholdet af EU-reguleringen og spergsmalet om, hvorvidt
dansk ret er forenelig med den.

Som en folge af stigende regulering, et oget antal sager
vedrgrende lovgivning, der indarbejder EU-direktiver, og et
voldsomt fokus EU-domstolens praksis, er det dog
pludselig langt mere presserende at tage stilling til, hvornar
EU-retten kan péberdbes direkte af borgere i Danmark.

Og hvornar aben méa placeres et andet sted.



/ee fra EU i Danmark

EU-domstolen har ved en reskke lejligheder forholdt sig til,
hvordan de nationale domstole skal handtere de konflikter,
der kan opsta mellem EU-retten og reglerne i de enkelte

medlemsstater.

Senest har EU-domstolen opsummeret fremgangsmaéaden i
den sékaldte Dominguez-sag?, der vedrorte
arbejdstidsdirektivet.

Her forklarer EU-domstolen, hvordan der er forskellige
instrumenter, de nationale domstole kan bruge. Og ogséa
hvilken raekkefalge, det ber ske i.

Farst og fremmest ber de forsege at lese konflikter ved
den sékaldte EU-konforme fortolkning. Herved forstar
man, at den nationale domstol straekker sig s langt som
overhovedet muligt, for at bringe overensstemmelse
mellem den nationale regel EU-retten ved fortolkning. Hvis
der alts& overhovedet er rum til at fortolke retsstillingen
med de fortolkningsmetoder, der er til radighed, skal den
nationale domstol gere det. | almindelighed har de danske
domstole kunnet klare sig med denne strategi, og lost
regelsammensted ved fortolkning. | eksemplet vedrarende
ferie ovenfor, fandt Hojesterst dog, at retsstillingen var sa
klar, at der ikke var grundlag for at foretage en EU-
konform fortolkning®.

Det naeste instrument, domstolene skal afklare er
spergsmalet om umiddelbar anvendelighed. Det er med
andre ord spargsmalet om, hvorvidt et EU-direktiv kan
paberdbes direkte af en borger. Uafheengigt af den
nationale lovgivning. Her har EU-domstolen helt
konsekvent udtalt, at direktiver aldrig kan péalasgge private
forpligtelser, men at de efter omsteendighederne kan
paberabes af private over for offentlige myndigheder.

De grundleeggende betingelser for dette er, at fristen for at
indarbejde direktivet i den nationale lovgivning skal veere
udlgbet, og at direktivbestemmelsen skal indeholde en klar
0g ubetinget forpligtelse for medlemsstaten. Netop denne
metode benyttede Hojesteret sig af i de ferste sager om
funktioneerlovens § 2a. Eftersom der var tale om offentlig
arbejdsgivere, og beskaeftigelsesdirektivets forbud mod
aldersforskelsbehandling er klart og ubetinget, var det ret
uproblematisk at lade direktivet finde umiddelbar
anvendelse®. Derfor kunne arbejdsgiverne demmes til at
betale fratreedelsesgodtgerelse.

SOMMER 2014 HR JURA

| de tilfeelde hvor der ikke kan fortolkes EU-konformt, og
hvor direktivet ikke kan anvendes umiddelbart, foreskriver
EU-domstolen, at de nationale domstole ma henvise
borgeren til at rejse et erstatningskrav mod staten for
mangelfuld eller manglende indarbejdelse af EU-retten.
Dette er for eksempel tilfeeldet i situationen vedrarende
ferieloven.

Umiddelbart havde det veeret naturligt, at noget tilsvarende
ville veere tilfaeldet i de sager om funktioneerlovens § 2a,
der vedrorer private arbejdsgivere.

Her har EU-domstolen dog anvist en yderligere mulighed,
der eventuelt vil kunne benyttes.

En hemmelig smutve)

| KlicUkdeveci-sagen’, der vedrerte netop
aldersforskelsbehandling, stod EU-domstolen over for
samme udfordring som i de danske § 2a-sager mod
private arbejdsgivere: Det var ikke muligt at foretage en
EU-konform fortolkning, og i overensstemmelse med EU-
domstolens faste praksis, kunne direktivet ikke anvendes
til at pélaegge private forpligtelser.

| stedet for blot at henvise borgeren til at rejse et
erstatningskray, valgte EU-domstolen en mere ambitios
strategi, som dog ikke er ganske ukontroversiel.

Domstolens argumentation var nemlig den, at forbuddet
mod aldersforskelsbehandling ikke er skabt ved
beskeeftigelsesdirektivet. Direktivet er blot et instrument,
der giver et konkret udtryk til et almindeligt
ligebehandlingsprincip, der er meget eeldre. Et princip, der
igen kan udledes af medlemsstaternes feelles
forfatningsretlige traditioner og forskellige internationale
konventioner.

Domstolen fastslér herefter, at dette princip er pa
"traktatniveau’, og dermed, i overensstemmelse med
Domstolens faste praksis, er umiddelbart anvendeligt i
medlemsstaterne. Ogsa i en s&dan udstraekning, at det er
egnet til at palsegge private forpligtelser.

Herved kommer Domstolen uden om den udfordring, at
det nogle vil kalde en formalitet, indebaerer at et direktiv,
der, efter sit indhold og sin ordlyd, er egnet til at sikre en
borgers rettigheder, ender med ikke at gore det alligevel.
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Andre vil kalde det et helt nadvendigt hensyn til
retssikkerheden.

Denne Kictkdeveci-doktrin er da ogsa blevet kritiseret i
brede kredse. Herunder ogsé af Domstolens
generaladvokaters.

Uanset denne kritik er doktrinen blevet adopteret af begge
landsretter og af Sg- og Handelsretten®. Om det holder
hele vejen vil formentlig blive afklaret i juni 2014, hvor
doktrinen for farste gang bliver udfordret i Hejesteret .

Princippet findes — men i hviken form?
Grundlzeggende er der ikke noget mystisk i det
almindelige ligebehandlingsprincip, Domstolen veelger at
anvende i KicUkdeveci-sagen.

Der er for s& vidt ikke noget nyt i en antagelse om et
almindeligt EU-retligt princip om ikke-forskelsbehandling.
Heller ikke som argument for at EU-retten skulle have
umiddelbar virkning i medlemsstaterne. EU-domstolen har
nemlig i en lang arraekke anvendt et princip om ikke-
forskelsbehandling i sine afgerelser.

Det er dog vigtigt at bemaerke, at Domstolen hidtil alene
har anvendt princippet, nar det har fundet et skriftligt
udtryk i traktaten. For eksempel ved ligelensbestemmelsen
i traktatens art. 157 (tidligere art. 119). Domstolen har
endda afvist, at princippet om ligelen kan udvides til et
almindeligt princip om forbud mod forskelsbehandling pa
grund af ken i andre sammenhaenge. Her er der altsa tale
om en direkte fortolkning af traktatgrundlaget.

Klcukdeveci-doktrinen er séledes meget nyskabende i
den forstand, at Domstolen udvider ligebehandlings-
princippet til et omrade, der ikke er medtaget i traktaten.
Domstolen henviser til, at det tillige genfindes i Chartret om
grundleeggende rettigheder art. 212, men det er under
ingen omstaendigheder det samme.

Det er ikke s& vanskeligt at acceptere, at Domstolen finder,
at et princip pa traktatniveau kan finde umiddelbar
anvendelse. Det sveere er at se, preecis hvordan
Domstolen nér frem til, at princippet er pé traktatniveau.

Hertil kommer, at princippet i KicUkdeveci-doktrinen finder
en helt ny udmentning. Allerede i Mangold-sagen'®
benyttede Domstolen sig af ligebehandlingsprincippet,

men primaert pa den made, at medlemsstaten (Tyskland)
skulle have respekteret princippet i forbindelse med
udarbejdelsen af den lov, der var omdrejningspunktet i
sagen, og som skulle implementere et EU-direktiv. P& den
made respekterede Domstolen i den mindste den helt
grundleeggende praemis, at principperne i EU-retten alene
kan veere relevante i forbindelse med de bestraebelser
medlemsstaterne ger sig for at indarbejde den i deres
nationale retsordener.

| Kiicikdeveci-sagen var der ikke denne tilknytning. Den
lovgivning, medarbejderen anfeegtede var nemlig ikke en
udrulning af EU-regulering, men derimod rent national
lovgivning. Det problem fandt EU-domstolen imidlertid
0gsa en lasning pa. Den slog nemlig fast, at det forhold, at
der var tale om aldersforskelsbehandling pa
arbejdsmarkedet, bragte situationen inden for
beskaeftigelsesdirektivets anvendelsesomrade, og at der
dermed automatisk var den nadvendige tilknytning til EU-
retten. Denne konstruktion forekommer noget skrabelig.

Det er altsa vigtigt at vaere opmaerksom pa, at nar man
anvender Kucukdeveci-doktrinen, er der tale om en
ganske vidtgéende udleegning af EU-retten.

Man kan godt diskutere reekkevidden af Klcukdeveci-
doktrinen, og ogsé holdbarheden af den. Men det korte af
det lange er indtil videre, at afgerelsen er, som den er, og
at man ikke bare kan se bort fra den.

Noget andet er imidlertid, at der er to perspektiver p&
spergsmalet om umiddelbar anvendelighed: Nemlig pa
den ene side den made, man ma betragte det péa fra en
EU-retlig synsvinkel, og p& den anden side den méde,
man méa anskue situationen pa fra en rent national
synsvinkel.

Pointen er, at det nok kan veere EU-domstolens holdning,
at ligebehandlingsprincippet under visse omsteendigheder
finder umiddelbar anvendelse i medlemsstaterne. Men det
betyder ikke nedvendigvis, at det kan lade sig gere efter
medlemsstatens forfatning.

Né&r man laeser afgerelserne fra @stre og Vestre Landsret,
og ogsa den fra Sg- og Handelsretten, er det tydeligt, at
retterne ikke har forhold sig til den nationale synsvinkel, og
heller ikke til, hvor usikkert et grundlag det princip, man



importerer, egentlig hviler pa.

Det er derfor helt essentielt, at netop disse spergsmal
bliver provet ved Hojesterst. Saledes at der kan blive taget
stilling til, om vi har rakt EU en lillefinger, og det har taget
hele armen.

Det er i sagens natur umuligt at give et kvalificeret bud pa
udfaldet af en s&dan sag.

Konklusion

EU-retten fylder mere og mere i dansk anseettelsesret.

Gennem de senere &r er spergsmalet om héndteringen af
konflikter mellem dansk ret og EU-retten derfor blevet
stigende relevant.

EU-domstolen har traditionelt anvist tre forskellige
modeller til at handtere disse konflikter, nemlig konform
fortolkning, umiddelbar anvendelighed og erstatningskrav
mod staten.

| KiicUkdeveci-afgarelsen viser Domstolen en fierde vej i
sager om forskelsbehandling pa grund af alder: Et
almindeligt ligebehandlingsprincip pa traktatniveau, der
finder umiddelbar anvendelse.

Denne doktrin er blevet kritiseret i brede kredse, men
nyder pé trods heraf anerkendelse pa landsretsniveau.

| juni 2014 vil Hojesteret tage stilling til, om det er foreneligt
med dansk, national ret at anvende ligebehandlings-
princippet til at palaegge private forpligtelser.

SOMMER 2014 HR JURA

C-277/08 — Perada

UfR 1973.898 H, UfR 1989.123 H, UfR 1989.126 H,
UfR 1991.317 H, UfR 1997.1144 H, UfR 2008.1892 H
C-411/10 — Ole Andersen

C-282/10 — Dominguez

UfR 2014.914 H

UfR 2014.1119 H

C-555/07 — KlcUkdeveci

Generaladvokat V. Trstenjak i C-282/10,
generaladvokat Mézak i C-441/05, generaladvokat
Sharpston i C-427/06 og generaladvokat Bot i
C-555/07

UfR 2012.2247 @, QLD af 9. april 2013 og SHD af 14.
januar 2014

Hojesteretssag 15/2014

F.eks. i afgarelserne Defrenne Il (C-43/75) og
Angonese (C-218/98)

Den Europeeiske Unions Charter om Grundlaeggende
Rettigheder (C 364/01)

C-144/04 — Mangold
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Uddannelsesaftaler
1 arbejdsretligt perspektiv

JAKOB COHR ARFFMVANN
ADVOKAT

Formalet med denne artikel er kort at beskrive de retlige
rammer for medarbejdernes ret til efter- og
videreuddannelse og de tvister, der kan opsta i den
forbindelse. Ved "uddannelsesaftale” forstas i det felgende
en aftale, som en medarbejder indgar med sin arbejdsgiver
om hel eller delvis betaling af et uddannelsesforlab. Artiklen
omfatter ikke elevaftaler, dvs. aftaler omfattet af
erhvervsuddannelsesloven.

Artiklen vil i den forbindelse se pa muligheden for at aftale
tilbagebetalingsklausuler, hvorefter arbejdsgiveren kan
kraeve uddannelsesudgifterne helt eller delvist tilbage.
Endvidere vil den skattemeessige behandling kort blive
beskrevet.

grund

Efter- og videreuddannelse har i de senere ar faet en stor
betydning pé arbejdsmarkedet. Det har bl.a. givet sig
udslag i forskellige tiltag aftalt som led i
overenskomstfornyelserne pa bade det offentlige og private
arbejdsmarked. Eksempelvis er der pa DA/LO-omradet
oprettet kompetencefonde, og pa finanssektorens omrade
har virksomhederne i flere ar betalt uddannelsesbidrag,
ligesom pengeinstitutoverenskomsten’ giver ret til orlov
(uden Ign) til uddannelse.

Sadanne tiltag er bl.a. etableret for at skabe incitamenter til
medarbejderne til at sage efter- og videreuddannelse,
séledes at arbejdsstyrken bliver opkvalificeret for at
imedekomme de krav, som stilles i et stadigt mere
globaliseret marked.

| den juridiske litteratur synes emnet at veere relativt
sparsomt beskrevet.?

Den skattemeessige behanding

Som ovenfor nasvnt er denne artikels fokus péa den
arbejds- og anseettelsesretlige vurdering af
uddannelsesaftaler. Det ber dog naevnes, at der findes en
seerlig beskatningsregel for erhvervsrelateret uddannelse,

som ofte vil veere relevant for uddannelsesaftaler.

Reglen findes i ligningslovens § 31, der kort fortalt giver
skattefrined for alle typer af arbejdsgiverbetalte
uddannelser og kurser, som er erhvervsrelaterede. Der
skelnes i den forbindelse ikke mellem, om der er tale om
grund-/videreuddannelse, eller om der er tale om
efteruddannelse.

Arbejdsgiveren far omvendt ikke fradrag for udgifter til
grund- og videreuddannelse. Hvis der derimod er tale om
udgifter afholdt som led i efteruddannelse, kan udgiften
veere fradragsberettiget.



Skattefrineden gaslder ogsé alle slags kurser. SKAT
betragter kurser som korterevarende undervisningsforleb,
jf. den juridiske vejledning 2014.8

Der vil typisk veere skattefrined for kurser, som gives til
afskedigede medarbejdere, fx i form af ekstern konsulent-
bistand, der gar ud pa at hjeelpe de pageeldende til at
finde nyt arbejde (sékaldt outplacement). Det er séledes
ikke en betingelse, at medarbejderen er ansat hos
arbejdsgiveren pa det tidspunkt, hvor kurset/uddannelsen
afholdes. Aftalen om afholdelse af kurset skal dog veere
indgaet for fratreeden og kan derfor eksempelvis indga i en
fratreedelsesaftale.

Der er dog ikke skattefrined for uddannelser og kurser,
som udelukkende har et privat formal for modtageren, jf.
ligningslovens § 31, stk. 2. Det er tilstraekkeligt, at kurset
har en vis erhvervsmaessig relevans for modtageren, dvs.
medarbejderen, men den erhvervsmaessige relevans
behover ikke nedvendigvis at veere i relation til det
konkrete arbejde hos den betalende arbejdsgiver.

| SKM2012.430.SR* var coaching til idrastsudevere i den
konkrete sag kompetencegivende og af erhvervsmaessig
relevans. Den var derfor omfattet af ligningslovens § 31.
Coachingen havde til formal at optimere den enkelte
idrestsudevers praestationer og give redskaber til at opna
bedst mulig karriereudvikling. | afgerelsen henvises til, at
forarbejderne til ligningslovens § 31 viser, at lovgiver har
ansket en bred forstaelse af uddannelses- og kursus-
begrebet. "Uddannelse" og "kurser" skal opfattes som
dynamiske begreber, der kan omfatte andet end traditionel
undervisning.

Endelig kan naevnes, at ogsé udbetalinger til uddannelse,
der sker via kompetencefonde og lignende konstruktioner,
kan veere skattefri efter samme bestemmelse.

Ligningslovens § 31 daekker de tilfeelde, hvor arbejds-
giveren betaler udgifter relateret til en uddannelse omfatttet
af bestemmelsen. Det kan dog efter omsteendighederne
ogsa aftales, at medarbejderen er med til at finansiere
udgiften helt eller delvist i form af en bruttotraskordning.
Betingelserne herfor fremgér bl.a. af et nyligt bindende
svar fra Skatteradet i sag SKM2014.175.SR5.

Safremt medarbejderen i medfer af en tilbagebetalings-
klausul, jf. herom nedenfor, skal tilbagebetale arbejds-
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giverens udgifter helt eller delvist i tilfeelde af fratreeden, vil
en ny arbejdsgiver ikke skattefrit for medarbejderen kunne
betale et sddant krav. Dette felger af en bindende
forhandsbesked 6. september 2005 fra det davaerende
Ligningsrad, SKM2005.417.LR®.

Ligningsradet fandt, at den nye arbejdsgivers betaling ikke
faldt ind under kravet om udgifter til uddannelse, som er
afholdt for ansaettelsesforholdets pabegyndelse. Udgiften
var derfor ikke omfattet af ligningsloven § 31. Det gjaldt
béde, hvor udgifterne var afholdt af den ansatte selv, og
hvor udgifterne var afholdt af en tidligere arbejdsgiver, der
kan kreeve disse udgifter godtgjort helt eller delvist som
folge af anseettelsesforholdets opher. Det havde heller ikke
betydning, om uddannelsen var afsluttet eller gj.

Kollektive aftaler om uddannelse

| de senere &r er det som ovenfor nasvnt blevet meget
almindeligt, at der i kollektive overenskomster aftales
forskellige former for uddannelsesordninger’. Den typiske
ordning er, at arbejdsgiveren forpligter sig til at betale et
beleb pr. medarbejder til en kompetencefond, som enten
arbejdsgiver eller medarbejderen kan sege om refusion fra.
Medarbejderne vil sé i et naermere bestemt omfang have
fri til at deltage i de uddannelsesforleb, som omfattes af
ordningen.

Det er en naturlig konsekvens af dette, at arbejdsgiverens
manglende overholdelse af sddanne pligter ikke alene kan
medfaere krav fra de enkelte medarbejdere, men tillige krav
om betaling af bod for brud pé overenskomsten. Et nyligt
eksempel sas i Arbejdsrettens dom af 10. februar 2014 i
sag AR 2012.0634:

Her blev en vvs-virksomhed idemt en bod pa 200.000 kr.
for ikke " tilstraekkeligt omfang at have taget stilling til og
imadekommet medarbejdernes reelle kursusensker for
kalenderdret 2011”. Der var i sagen tale om 44 med-
arbejderes kursusensker, som den lokale tillidsrepraesen-
tant havde indsamlet og videreformidlet til ledelsen.
Virksomheden fik dog aldrig reelt besvaret de indsamlede
onsker, og sagen blev derfor indbragt for Arbejdsretten.

En stor del af sagerne om de uddannelsesordninger, der
er etableret i de kollektive overenskomster, har drejet sig
om niveauet for betaling — herunder seerligt pa de omrader,
hvor der traditionelt er lagt stor veegt pa de sékaldte AMU-
kurser.

SIDE 37



-~

O

—
)

)

JURA SOMMER 2014

Det drejer sig eksempelvis om faglig voldgifts kendelse af
5. juli 2010 mellem 3F og DI vedrarende forstéelsen af
Emballageoverenskomsten. Opmanden fandt, at markedet
for korte kurser pa det pagaeldende overenskomstomrade
var s domineret af AMU-kurser, at udgiftsniveauet for
arbejdsgiveren skulle ligge pa niveau med tilsvarende
AMU-kurser.8

Sagerne er opstaet, fordi der i de overenskomst-
bestemmelser, der var baseret pa Forligsmandens
meeglingsforslag fra 2004, findes en passus om, at
medarbejdere der afskediges, er berettigede til at deltage i
et "relevant kursus”, og at udgifterne "deekkes af arbejds-
giveren i det omfang, udgifterne ikke deekkes af det
offentlige eller fra anden side”. | en reekke afgerelser er det
sléet fast, at der hermed som udgangspunkt skal ses pa,
hvad udgifterne til tilsvarende AMU-kurser ville veere.

Det drejer sig foruden ovennasvnte voldgiftskendelse om
faglig voldgifts kendelse af 16. maj 2011 mellem CO-
Industri for Dansk Metal mod DI CO-Industri for Dansk
Metal mod DI (FV 2010.0155) og faglig voldgifts kendelse
af 29. november 2013 mellem CO-Industri for Dansk Metal
mod DI (FV 2013.0084)°.

P& disse omréader ber der sdledes skeles til, hvilke kurser
der udbydes i AMU-regi, og hvad prisen for disse kurser
er. Arbejdsgiverne har séledes en vis forventning om, at
kursernes pris skal afspejle tilsvarende priser pa
tilsvarende AMU-kurser, og det ber medarbejderne og
deres fagforbund tage hejde for.
Tibagebetalingsklausuler

En del af de kurser eller uddannelser, som medarbejderne
indgér uddannelsesaftaler om, er relativt bekostelige. Det
indebeerer, at arbejdsgiveren kan have en interesse i at
indfgje en klausul i uddannelsesaftalen om, at med-
arbejderen skal tilbagebetale hele eller dele af udgiften,
s&fremt medarbejderen fratreader. | fravaeret af seerlig
(ansesttelsesretlig) regulering pa omradet, og idet der i
udgangspunktet er aftalefrihed mellem medarbejder og
arbejdsgiver, vil raskkevidden af sddan en klausul skulle
afgeres ud fra en fortolkning af klausulens ordlyd og
omsteendighederne omkring dens tilblivelse, de
almindelige fortolkningsregler samt aftalelovens § 36°.

Ansaettelsesbevislovens krav om, at de vaesentlige vilkar
for anseettelsesforholdet er meddelt medarbejderen

skriftligt pa en eller flere af de i loven angivne méader, vil
dog medfere, at en tilbagebetalingsklausul meget
vanskeligt vil kunne handheeves, hvis den ikke fremgér
med en vis tydelighed af det skriftlige grundlag.

Retspraksis har i hvert fald i ét tilfeelde beskaeftiget sig
med en tilbagebetalingsklausul pa det private arbejds-
marked. | sagen, der blev afgjort af @stre Landsret den 18.
marts 2013'"", gav landsretten arbejdsgiveren medhold i et
tilbagebetalingskrav pa 20.000 kr. mod en fratradt
medarbejder. Baggrunden var, at medarbejderen var
blevet ansat som "arbejdsmand” med henblik p& opleering
som tv-operatar. | et senere tilleeg til anseettelses-
kontrakten forpligtede medarbejderen sig til at deltage i
uddannelsen som DTVK-operateri?, Tillasgget
specificerede, at arbejdsgiveren skulle afholde udgifterne til
de kurser, der indgik i uddannelsen, ligesom der var en
tilbagebetalings-klausul med felgende ordlyd:

"Hvis arbejdstageren fratraeder inden for de ferste 24
maneder fra ansasttelsesforholdets begyndelsestidspunkt,
skal arbejdstageren erstatte arbejdsgiveren dennes
udgifter som anfert ovenfor i pkt. C, efter folgende regler:”

Herefter var det angivet, i hvilket omfang medarbejderen
ved fratreedelse i nogle neermere angivne 6-méneders
perioder skulle erstatte arbejdsgiverens udgifter. Med-
arbejderen opsagde sin stilling efter 12 maneders
ansesttelse og blev derefter opkreevet et belab pé 20.000
kr. i medfer af aftalen.

Landsretten, der stadfeestede byrettens dom, gav
arbejdsgiveren medhold med bl.a. felgende begrundelse:

“Landsretten leegger efter det fremkomne til grund, at
parterne havde en gensidig interesse i uddannelses-
klausulen. Aftalen om uddannelse kom i stand péa
[medarbejderen]s foranledning, og uddannelsen, der var
kompetencegivende, skete i arbejdstiden. Kravet, der
afskrives i henhold til aftalen, er ikke urimeligt i forhold til
de opndede kompetencer.”

Klausulen skulle derfor ikke tilsidesaettes efter aftalelovens
§ 36, og landsretten godkendte ogsa opgerelsen af
kravet.

Resultatet forekommer ikke overraskende henset til, at
uddannelsesaftalen var relativt afbalanceret, og at kravet



béade absolut og relativt set var af begraenset starrelse. Det
kan dog diskuteres, om domstolene generelt vil stille krav
om, at uddannelsen skal komme i stand p& medarbejder-
ens eget initiativ. | visse tilfaelde kan initiativet til et bestemt
uddannelsesforlgb komme fra bade medarbejder og
arbejdsgiver, og det forekommer ikke oplagt, at en
arbejdsgiver, der selv tager (med)initiativ, ikke skulle kunne
héndhaeve en (rimelig) tilbagebetalingsklausul, som i gvrigt
opfylder de oven for naevnte krav til klarhed.

Et lidt mere seerpreeget tilfeelde findes i dommen trykt i UfR
2005.1186 H. Her havde en pilot i Forsvaret som 19-arig
underskrevet en sakaldt tjenestepligterklaering, hvorefter
han skulle gennemgé pilotuddannelsen og udfere sin
tieneste i Forsvaret, indtil han fyldte 33 ar. Han enskede
imidlertid at fratreede i utide for at sege anseettelse hos et
privat luftfartselskab. Forsvaret fremsatte derfor et
erstatningskrav mod ham pé 507.340,26 kr. baseret
primaert pa udgifterne til uddannelsen's.

Hojesteret godkendte grundleseggende, at piloten var
erstatningsansvarlig, og fastsatte kravet til 440.000 kr. Det
er dog interessant, at tjenestepligterklesringen ikke klart
specificerede, hvilket krav der kunne blive tale om, idet det
alene fremgik, at myndighederne kunne "bestemme, at en
fastsat tjenestepligtsperiode nedsaettes eller helt bortfalder
under forudseetning af, at den, der er palagt tienestepligt,
udreder et af myndigheden fastsat erstatningsbeleb.”

Af den erkleering, som piloten i sagen underskrev, fremgik
bl.a.: "Safremt jeg afgar fra uddannelsen af arsager, der
skyldes eget forhold, er jeg indforstdet med at forrette
tieneste i forsvaret i en periode, hvis lsengde maksimalt
svarer til forannasvnte periode af 13/6 &r/maneder, eller
selv afholde de med uddannelsen forbundne udgifter.”

Afgerelsen kan dog i mine gjne ikke bruges som
praejudikat for, at det ikke er nedvendigt at specificere
tilbagebetalingskravet, hvis det ellers er kendt pa det
tidspunkt, hvor aftalen indgés. Derimod kan dommen
bruges til at vise, at tilbagebetalingskravet kan opgeres ud
fra arbejdsgiverens omkostninger, og idet der tages hejde
for, hvor laeenge medarbejderen har arbejdet efter

feerdiggjort uddannelse.

Det kan selvsagt teenkes, at der ikke er aftalt en tilbage-
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betalingsklausul, eksempelvis fordi der er tale om et
kursus eller uddannelsesforlgb af kortere varighed.

En nyere dom fra @stre Landsret'* har beskasftiget sig
med, hvad der skal ske i det tilfeelde, hvor medarbejderen
er tilmeldt et kursus, men efterfolgende opsiger sin stilling,
for kurset skal holdes.

Medarbejderen havde i sin ansaettelseskontrakt en seerlig
passus om uddannelse, hvorefter

"Medarbejderen er berettiget og forpligtet til at gennemfore
uddannelsesmaessige aktiviteter i samrad med selskabet, i
starrelsesordenen 10 arbejdsdage pr. ar.”

Medarbejderen tilmeldte sig et 5-dages kursus i USA, og
der var enighed mellem parterne om, at selve
kursusudgiften udgjorde 14.000 kr., og at udgifter il
transport og forplejning udgjorde 18.000 kr. Kurset blev
afholdt i slutningen af maj 2008, men den 30. april 2008
opsagde medarbejderen sin stilling til fratreeden 31. maj
2008. Arbejdsgiveren aflyste samme dag medarbejderens
deltagelse i kurset.

Landsretten ndede frem til, at der foreld bristede
forudsaetninger, idet:

"Det ma have staet F klart, at det var en afgerende
forudsaetning for [virksomhedens] godkendelse af hans
deltagelse i 5-dages kurset i Boston i maj 2008, at han
ikke forinden opsagde sin stilling i selskabet. Da F i april
2008 opsagde anseettelsesforholdet, bristede
[virksomhedens] forudseaetninger for at godkende hans
deltagelse i kurset, og risikoen herfor ma péahvile F.
Herefter og da F ikke ifolge sin ansaettelseskontrakt havde
krav pa at deltage i det pageeldende kursus, er
[virksomheden] ikke bundet af godkendelsen af Fs
deltagelse i kurset.”

Byretten havde ligeledes frifundet arbejdsgiveren, men
havde i sine preemisser lagt veegt pé arbejdsgiverens
ledelsesret og pa, at arbejdsgiveren havde et sagligt og
relevant behov for at kunne disponere over arbejdskraften i
en opsigelsesperiode, herunder til at feerdiggere opgaver
0g evt. overdrage arbejdet til sin efterfelger. Landsretten
afgjorde i stedet sagen ud fra mere almindelige,
aftaleretlige principper om bristede forudsaetninger.

Det bemeerkes, at landsretten lagde veegt pa, at det var
medarbejderen selv, der opsagde sin stilling. Safremt
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virksomheden havde opsagt medarbejderen, kan det
bestemt overvejes, om sagen ville have faet samme udfald
—i hvert fald safremt opsigelsen var begrundet i
virksomhedens forhold. Hvis opsigelsen var begrundet i
medarbejderens egne forhold, fx manglende performance
eller uhensigtsmaessig adfaerd, mé forudsastningssyns-
punktet ogsa kunne geres geeldende.

Hvad ber en

Baseret pa ovenstadende gennemgang vil jeg til sidst

forsege at opridse de elementer, som efter min opfattelse
ber indgé i en uddannelsesklausul'.

Betaling af selve uddannelsesafgiften: herunder eventuel
fordeling mellem medarbejder og arbejdsgiver. Det boar
ogsa indga, hvem der i forhold til uddannelsesinstitutionen
er den formelle debitor, hvilket bl.a. kan have betydning,
séfremt belebet ikke betales (rettidigt), eksempelvis pa
grund af en tvist mellem medarbejder og arbejdsgiver.

Betaling af undervisningsmateriale samt @vrige udgifter i
den forbindelse, eksempelvis transport og forplejning: |
den forbindelse bor der tages stilling til, om medarbejderen
kan anvende arbejdsgiverens pc og lignende udstyr, fx
printere til at udskrive opgaver til brug for studiet.

Selve fraveeret til uddannelsen: Dels selve perioden,
herunder eventuelle laese-/eksamensperioder’®, dels om
der er ret til hel eller delvis lan under dette fraveer og i s
fald, hvorledes lennen beregnes.

Endelig ber parterne overveje de skattemaessige
implikationer af aftalen: Herunder om medarbejderen skal
betale udgifterne (delvist), og om der i den forbindelse kan
indgés en sékaldt bruttolensaftale, hvorefter udgifterne
daekkes helt eller delvist af, at medarbejderen gér ned i
lon.

Ud fra de foreliggende afgarelser er der ikke tvivl om, at
det i udgangspunktet vil veere lovligt at aftale en tilbage-
betalingsklausul, hvorefter medarbejderen skal tilbage-
betale arbejdsgiverens udgifter, s&fremt medarbejderen
fratreeder. Det primaere retlige veern for medarbejderen vil
veere aftalelovens § 36, og det er derfor vigtigt, at en
sédan klausul har et afbalanceret indhold, fx séledes at
udgifterne "afskrives” over en periode. Dette ber sikre, at
medarbejderen ikke reelt stavnsbindes til virksomheden i
lang tid efter, at uddannelsen er gennemfert.

Tilbagebetalingskravet vil — som andre pengekrav — skulle
inddrives ved de civile domstole. Hvis medarbejderen har
et langt opsigelsesvarsel, vil det efter omstaendighederne
veere muligt at foretage delvis modregning ud fra de
almindelige principper herom i retsplejelovens § 509. Det
er dog arbejdsgiverens risiko, at modregning i lennen er
berettiget. Pa overenskomstdaskkede omrader kraeves
selvsagt, at lennen efter eventuel modregning ikke ligger
under overenskomstens minimums-/mindstebetalingssats.

T Den aktuelle overenskomst er tilgeengelig pa FA's
hjemmeside.

2 Se dog bl.a. Langer, Morten;
Rekrutteringsbegraensninger — herunder jobklausuler,
Thomson Reuters, 1.udg. 2009, s. 165ff.

S http://www.skat.dk/SKAT.aspx?0lD=124#SKAT.aspx?
0ld=19204758chk=209219&_suid=14008199147520
1650085752943824

4 http://www.skat.dk/SKAT.aspx?
0lD=20631758&chk=209219

5 http://www.skat.dk/SKAT.aspx?0ld=2154511&vld=0

6 http://www.skat.dk/SKAT.aspx?
0ld=349165&vld=0&lang=DA

7 Pa www.kompetencefonde.dk kan arbejdsgiver eller
medarbejdere omfattet af visse DA/LO-
overenskomster fx sege refusion.

8 Afgerelsen kan findes pa Arbejdsrettens hjiemmeside.

°  Ibid.

10 For visse medarbejdergrupper kan der selvsagt geelde
seerlige regler, eksempelvis for ansatte i flyvevabnet,
hvilket sagen gengivet i U 2005.1186H illustrerer.

T Sagnr. 11. afd., B-2646-12.

2. En seerlig uddannelse, som giver medarbejdere i
kloakvirksomheder muligheder for at udfere tv-
inspektion af kloakker.

13 Han havde bl.a. deltaget i treening hos det
amerikanske luftvaben.

4 Dom af 6. juni 2011, 18. afd. B-1525-10.

5 Der tages her udgangspunkt i, at ansasttelsesforholdet
ikke er undergivet en kollektiv overenskomst, der
regulerer spergsmalet.

16 | praksis vil mange medarbejdere nok anvende optjent

ferie og/eller lignende frihed, fx afspadsering.



Overenskomst-, / ssgr.

spec. (og isaer) om skriftlig aftale mellem arbejdsmarkedets
parter. Overenskomst-brud (Staar de seks Overklasse-Ministre bag
Arbejdsgivernes Overenskomstbrud? Arbejderbladet.9/5 1940.1.sp.3.
Arbejderne havde begaaet Overenskomstbrud ved kollektiv
Overarbejdsveaegring. Arbejdsretten.5(1948).49), -forhandling
(Bryggeriarbejderne i Keabenhavn genoptager Arbejdet og indleder
Overenskomstforhandlinger. DAvis.1919.140. Clarté.1926.87.
FynsTidende.3/12 1953.1.sp.1. jf. Arbejdsforhandling S), -periode
(Overenskomstperioden er hyppigt et Par Aar. @konPolit.1928.92), -
reguleret (Loven har .. betydet, at store Arbejdsomraader i Danmark, der
ikke hidtil var overenskomstreguleret .. er blevet det. Rigsdagst. F.
1945.1726), -situation (Vi vil sikkert til Foraaret — naar Overenskomst-
Situationen kulminerer — opleve en reaktionzer Alliance. Information.7/12
1945.5.sp.4. de i 1951 vedtagne nye forhandlingsregler, der forste gang
skal st& deres prove i den kommende overenskomstsituation. Po/Hvhvhv.
1952.209), -stridig (overenskomststridig Adfaerd. LovNr.81 2/4 1910.§5.
overenskomststridige Arbejdsstandsninger. Arbejdsretten.®(1948).56).

fra supplement Ordbog over det Danske Sprog, der udkom 1992-2005.

foto: copenhagenmediacenter.com
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Whistleblowing
- less talk,
more action!

ANNE KATHRINE SCHZN
PARTNER OG ADVOKAT (1)
BRGITTE HAGELSKJAEER
ADVOKATFULDMAGTIG

Baggrund
De fleste af os herte vel forste gang om whistleblowing i
forbindelse med Enron-skandalen i 2001. Siden er der
lebet meget vand i 8en og senest pa internationalt plan
star Edward Snowden nok som den mest kompromislgse

whistleblower.

Herhjemme har whistleblower-ordninger leenge veeret at
finde i erhvervslivet, mens de kun langsomt og stadig i
begreenset omfang har fundet vej til kommunerne. Men
omradet er stadig omgaerdet med en vis mystik, mistillid
og afstandtagen. Er whistleblowing i virkeligheden blevet
teoretiseret for meget, og er der géet for meget akademisk
ovelse og "USA” i omradet?

Dybest set er der tale om et ledelsesvaerktej, om en
struktureret og dermed styret kanal for information om
forhold, som ikke er, som de burde vaere, og som nogen
ber kigge naermere pa.

Hvad siger loven”?

Der er ikke nogen generel lovgivning i Danmark, der
regulerer whistleblowing'. Reglerne for whistleblowing er
fragmenteret, og det kan maske tilskrives, at vi stadig i
Danmark - trods alt - kun er i forste halvleg, hvad
whistleblowing angar. Det seneste ar er der dog fra
offentlig side gjort nogle tiltag, der kan forandre eller vaere
med til at udvikle omradet.

Komiteen for god selskabsledelse tager i Anbefalinger for
god selskabsledelse stilling til whistleblowing. Komiteen
anbefaler, "at bestyrelsen beslutter, hvorvidt der skal
etableres en whistleblower-ordning med henblik pa at give
mulighed for en hensigtsmeessig og fortrolig rapportering
af alvorlige forseelser eller mistanke herom.” At whistle-
blower-ordninger bliver mere og mere udbredt tydeliggeres
af, at komiteen i de seneste anbefalinger har udeladt
kommentaren "primeert relevant i internationalt arbejdende
koncerner”. Anbefalingen om whistleblower-ordning
geelder dermed nu for alle bersnoterede selskaber?.

Persondataloven gaelder for whistleblower-ordningerne, da
ordningerne kan indebeere indsamling af personfelsomme
oplysninger. En whistleblower-ordning skal derfor indrettes
péa en séddan made, at den overholder persondatalovens
krav til behandling og sikkerhed, ligesom ordningen som
hovedregel skal anmeldes til og godkendes af
Datatilsynet®.

| juli 2009 udstedte Datatilsynet de forste retningslinjer for
whistleblower-ordninger?. Det fremgar af retningslinjerne,
at whistleblower-ordningerne kun mé anvendes i relation til
alvorlige forseelser, og Datatilsynet har samtidig defineret,
hvilke omrader der er omfattet af ordningen, og hvilke
omrader der efter tilsynets opfattelse ber behandles via de
sakaldte almindelige kommunikationsveje i organisationen.



Pa det offentlige omrade blev der den 1. januar 2014 med
Lov om socialtilsyn indfert en whistleblower-ordning inden
for det offentlige sociale omréde®. Loven vedrarer tilsyn
med sociale tilbud som blandt andet plejefamilier,
degntilbud og stofmisbrugsbehandlingstilbud.

Efter loven skal de 5 socialtilsyn have en seerlig ind-
beretningskanal i form af et telefonnummer og en e-
mailadresse, som personale, beboere, parerende og
andre kan benytte til henvendelser om bekymrende
forhold i tilbuddet. Hvis socialtilsynet bliver opmaerksom
pé bekymrende forhold i et tilbud, skal tilsynet underrette
de ansvarlige kommuner herom.

Der er krav om, at whistlebloweren skal sikres total
anonymitet, og der er taget hejde for de seerlige krav om
blandt andet tavshedspligt, der skal iagttages indenfor
forvaltningen.

Sigende er det dog, at meddelelsesordningen ikke kaldes
en "whistleblower-ordning”, men alene er beskrevet i
generelle vendinger som ”... en mulighed for, at et tilbuds
personale, pararende og andre kan henvende sig anonymt
til socialtilsynet om bekymrende forhold i tilouddet.”®

| den finansielle sektor er der ligeledes nyt p& omradet,
idet ny (direktivbaseret) lovgivning treeder i kraft den 1.
september 2014. Herefter er det et lovkray, at
virksomheder i den finansielle sektor skal have en intern
whistleblower-ordning.”

Lovkravet suppleres med en indberetningskanal direkte
under Finanstilsynet®. Herefter kan ansatte i landets
finansielle virksomheder henvende sig anonymt til
Finanstilsynet via en seerlig tjeneste, hvis de har mistanke
eller konkrete oplysninger om lovovertreedelser pa deres
arbejdsplads.

I henhold til loven kan bade alvorlige og mindre alvorlige
forseelser indberettes. Der kan séledes i overens-
stemmelse med Kapitalkravsdirektivet CRD IV® ogsa
indberettes overtraedelser, der ikke er af afgerende
betydning for koncernen eller virksomheden.

Indberetningerne skal tilmed kunne indgives anonymt.
Whistlebloweren er beskyttet, da den finansielle
virksomhed ikke mé udseaette whistlebloweren for
"ufordelagtig behandling eller ufordelagtige folger". Den
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ufordelagtige behandling kan bl.a. veere afskedigelse,
degradering, forflyttelse og chikane, og overtraedelse kan
resulterer i, at medarbejderen tilkendes en godtgerelse.

Sidelgbende med, at der via lovgivningen er etableret
whistleblower-ordninger pa enkelte omrader, har
regeringen nedsat et udvalg om offentligt ansattes
ytringsfrined og whistleblower-ordninger. Udvalget, der
blev nedsat i oktober 2013, skal undersege, om der er
behov for nye tiltag for at styrke ansattes ytringsfrined, og
samtidig skal udvalget se pé behovet for at indfere
generelle regler for whistleblowers i Danmark. Udvalget
forventer at afslutte sit arbejde i efteraret 2014.
Anbefainger om implementering — den korte version
Nar whistleblower-ordninger skal indferes er
implementeringsprocessen selvsagt vigtig. En whistle-
blower-ordning er ikke bare noget man indferer. Dertil er
formalet for vigtigt, ligesom den mistro og modvilie, som
en ordning kan blive madt med, ikke ber undervurderes.

Derfor er der nogle helt basale overvejelser, der ber gores.
Virker ordningen ikke, eller er formalet med den ikke
tydelig for medarbejderne, sa er der basalt set ikke nogen
ordning. Man kan maske sastte kryds pé "to do listen”
over tiltag, men ordningen er ligegyldig, og det har veeret
spild af arbejde.

Det kan ikke udelukkes, at implementeringsprocessen og
de vejledninger der isaer fra radgiverside har veeret om de
overvejelser, der ber geres, har vaeret med til pa
brugersiden at skabe visse forbehold i forhold til
whistleblowing.

Processen kan synes lang, tung og kostbar. Imidlertid ber
selve forarbejdet og implementeringen af ordningen ikke
vaere meget anderledes end implementering af andre nye
processer eller tiltag, der i ovrigt foretages i
organisationen.

| grove treek ber en implementeringsproces indeholde tre
folgende elementer:

1. Struktur: Overvejelser om indhold og etablering
herunder beslutning om ordningens omfang, hvad
skal kunne anmeldes, hvem skal kunne anmelde,
organisering af meddelelses-kanal, udarbejdelse
af whistleblower-manual (procesbeskrivelse for
hele set-uppet).
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2. Proces: Implementering af ordningen herunder
tilladelse fra Datatilsynet, databehandlingsaftale
med evt. ekstern udbyder, kommunikation internt i
organisationen, krav til databeskyttelse,
personalepolitik om whistleblowing.

3. Drift: Opfelgning péa krav fra Datatilsynet, lgbende
orientering og treening af medarbejdere,
compliance med databehandlingsregler,
handtering af anmeldelser herunder sikring af
ansattelsesretlige krav.

Helt overordnet skal der veere tillid til ordningen. Ellers
virker den ikke. Tillid er uden tvivl negleordet for succes.

Budskabet i forhold til implementering er, at det ikke skal
kompliceres unadigt efter devisen "hvor sveert kan det
veere?”. Indferelse af en whistleblower-ordning skal
afmystificeres, og indsats og proces skal tilpasses
organisationens sterrelse og behov. Veer &ben om, hvorfor
whistleblowing indferes i virksomheden, og ger det ikke til
et unadigt stort og kompliceret set-up.

Beskyttelse af whistlebloweren

“The minute you speak truth to power and you're not
heard, your career is never the same again." (Citat,
Sherron Watkins'0).

En whistleblower-ordning vil kun fungere, hvis den sikrer
tilstreekkelig beskyttelse af whistlebloweren. Typisk er der
mest fokus pa sikkerhed og beskyttelse, mens sagen
karer. Men den egentlige udfordring kommer, nér sagen er
slut, og hverdagen indtreeder. Hvordan er retssikkerheden
sé for whistlebloweren?

Debatten om anonymitet er vigtig. Pa den ene side
besveerligger anonymitet sagsbehandlingen - ligesom den
rejser helt seerlige problemstillinger pa det offentlige
omrade - og pa den anden side medfarer anonymitet
maéske, at whistlebloweren i hgjere grad kommer frem med
oplysninger uden frygt for repressalier mv.

De fleste virksomheder giver mulighed for anonyme
meddelelser. Datatilsynet anbefaler imidlertid, at i hvert fald
eksterne parter opfordres til at identificere sig i forbindelse
med indberetning. Ombudsmanden har ligeledes udtalt, at
der ikke méa opfordres til, at der sker anonym anmeldelse.

De almindelige anseettelsesretlige regler om beskyttelse af
medarbejdere mod usaglig afskedigelse indebeerer et vist
vaern om afskedigelse, men spergsmalet er, om det er
tilstreekkeligt.

| en rapport om whistleblower-beskyttelse'! i Europa
konkluderer Transparency International, at Danmark ikke
har en tilstreekkelig lovgivning til beskyttelse af
whistleblowere.

Transparency International mener, at en utilstraekkelig
lovgivning pé omrédet ikke bare skader whistleblowere,
der kan blive fyret og udsasttes for chikane, men ogsa
gkonomien og borgerne. Organisationen mener ogsa, at
uden tilstreekkelig beskyttelse til whistleblowere er der
mindre sandsynlighed for, at ulovlige forhold, eksempelvis
korruption, bliver offentliggjort og forhindret.

Overfor hensynet til whistlebloweren, der tilsiger mulighed
for at indberette anonymt, stér hensynet til den eller de
kolleger, der kommer i fedtefadet som folge af
whistleblowingen. Hvordan forvaltes hensynet til
anonymitet overfor hensynet til kollegers retmaessige
behov for at kunne forsvare sig? Det er jo ikke
nedvendigvis sikkert, at der er hold i de anklager, som der
whistles om, eller at anklagerne er rettet mod den eller de
relevante kolleger.

Lpsummering

Der er endnu ikke en generel lovgivning om whistleblowing
i Danmark. Omradet er reguleret fragmenteret, og
beskyttelsen af de implicerede parter beror i meget hgj
grad pa de tilsagn om beskyttelse, den enkelte
arbejdsgiver veelger at indlaegge i whistleblower-ordningen.

Ikke mindst derfor bliver det meget interessant at se
Regeringsudvalgets konklusioner, som alt andet lige
kommer lidt p& bagkant af hele udviklingen.



Dette afsnit vedrarer alene lovgivning i Danmark.
Virksomheder med international berering eller
forretning i udlandet kan ogsé veere omfattet af andre
landes lovgivning eller best practice, fx SOX-reglerne,
Dodd-Frank Act, og UK Bribery Act. Whistleblower-
ordninger er ogsé centrale for de virksomheder, der
har underskrevet den frivillige FN Global Compact.
Komitéen for god selskabsledelse udsendte den 6. maj
2013 nye Anbefalinger for god selskabsledelse.
Anbefalingerne afleser komitéens Anbefalinger af 16.
august 2011. Anbefalingerne er godkendt af NASDAQ
OMX Copenhagen og er en del af regelsasttet for
barsnoterede virksomheder.

Der geelder forskellige regler atheengigt af, om det
danske selskab er moderselskab, datterselskab med
moderselskab inden for EU eller datterselskab med
moderselskab uden for EU.

Retningslinjerne blev efter pres fra erhvervslivet senere
revideret og personkredsen i forhold til hvem, der kan
indberette haendelser blev eendret og udvidet.

Lov nr. 608 af 12. juni 2013 - Socialtilsynsloven.

Jf. bemeerkninger til § 11 i lovforslaget

Lov nr. 268 af 25. marts 2014 om andring af lov om
finansiel virksomhed og forskellige andre love.
Tjenesten blev etableret den 3. april 2014.
Kapitalkravsdirektivet: EU’s gkonomi- og finansministre
og Europa-Parlamentet blev i marts 2013 enige om at
styrke reguleringen af den finansielle sektor med et nyt
kapitalkravsdirektiv (CRD4).

Jf. foredrag 2013 pa National Character and
Leadership Symposium at the U.S. Air Force Academy
in Colorado Springs. Sherron Watkins var
whistleblower i Enron-skandalen.

Rapport: Whistleblowing in Europe, Legal Protection
for Whistleblowers in the EU, November 2013.
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Hratreedelsesaltaler

- Br Ligebehandlingsnesvnet

appelinstans?

'
/ \‘/

HENRIK KARL NIELSEN
ADVOKAT (H)

Ligebehandlingsnaevnet har i 2013 og 2014 truffet flere
afgerelser i sager, hvor der for klagen var indgéet en
fratreedelsesaftale. Der er ikke tale om en helt fast praksis.
Men da der ved flere afgerelser er tillagt klager betydelige
godtgerelser, viser sagerne, at parterne ved udarbejdelsen
af fratraedelsesaftaler skal veere papasselige med deres
forventningsniveau, hvis sigtet er, at fratreedelsesaftalen
ogsé endeligt skal gare op med alle krav.

En ansacttelsesaftale er starten pa et ansasttelsesforhold.
Anseettelsesforhold kan opsiges. Men anseettelsesforhold
kan lige sé vel afsluttes ved aftale. Det er aimindeligt kendlt,
at praeceptivitetsbestemmelser som funktionaerlovens §
21, stk. 1, og ferielovens § 4, stk. 1, seetter greenser for,
hvilke vilkar, der kan aftales ved fratraeden. Det er udferligt
gennemgaet af Anne Marie Abrahamson og Maria Bukdahl
Rukjeer i artiklen Fratreedelsesaftaler — overvejelser om
gyldighed i HR JURA Magasinets 4. nummer 2013. Lige-
behandlings- og forskelsbehandlingslovgivningen inde-
holder ikke tilsvarende praeceptivitetsbestemmelser.
Lovenes grundleeggende forbud mod forskelsbehandling af
negermere opregnede grunde ville naturligvis ikke give
mening, hvis lovene var deklaratoriske. Ligebehandlings-
neevnet har da i en afgerelse af 13. november 2013 (Sag
nr. 233/2013) mere generelt og principielt udtalt, at
forskelsbehandlingslovens regler om godtgerelse som felge

\rl

af forskelsbehandling pa grund af alder ikke kan fraviges til
ugunst for arbejdstageren.

Fratreedelsesaftaler pé aroejdsgivers initiatlv

Det ma ligge fast, at ligebehandlings- og forskels-
behandlingslovgivningens regler om beskyttelse mod
forskelsbehandling i forbindelse med afskedigelse, ogsa vil
geelde i en situation, hvor en fratreedelsesaftale bliver til pa
arbejdsgivers initiativ som alternativ til en opsigelse. | den
neevnte sag, der blev afgjort af Ligebehandlingsnaevnet den
18. november 2013, var den ansatte blevet praesenteret for
en fratreedelsesaftale som alternativ til en opsigelse.
Arbejdsgiveren havde bekreeftet, at den ansatte var blevet
opsagt, hvis ikke han havde taget mod fratreedelsesaftalen.
Fratreedelsesaftalen indebar forleengelse af opsigelses-
varslet med 2 maneder og et vilkar om fritstilling uden
modregningsadgang i dele af opsigelsesperioden.
Ligebehandlingsnasvnet udtalte, at de i sagen beskrevne

omstaendigheder métte "sidestilles med en afskedigelse af

klager”.

| Ligebehandlingsnaevnets afgerelse af 13. november 2013
(Sag nr. 233/2013) var der indgéet en fratreedelsesaftale
med vilkar bl.a. om, at den var til fuld og endelig afgarelse
af ethvert krav i forbindelse med ansasttelsen og dens



opher. Ligebehandlingsneevnet foretog en fuld provelse af
den ansattes klage over overtraedelse af forbuddet mod
afskedigelse pa grund af alder. Men Ligebehandlings-
naevnet fandt ikke, at der var pavist faktiske omstaendig-
heder for, at der var sket forskelsbehandling, og at der ikke
var noget, der tydede pa, at arbejdsgiveren havde lagt
vaegt pa den ansattes alder.

| Ligebehandlingsneevnets afgerelse af 8. januar 2014 (sag
nr. 1/2004) blev der imidlertid tillagt den ansatte en godt-
gorelse pad DKK 320.000 svarende til ca. 9 maneders lon.
Der var tale om en medarbejder i en forsikrings- og
pensionsvirksomhed, der var blevet opsagt. Efter op-
sigelsen blev der fremsat tilbud om at indgé en fra-
treedelsesaftale i henhold til virksomhedens eget job-
bortfaldskatalog. Som man ma forsta det, var der tale om
en generel ordning og ikke blot en specifik fratreedelses-
aftale, der blev tilbudt i den konkrete sag. Ogsé i denne
sag var fratreedelsesaftalen indgéet med vilkéar om, at den
var til fuld og endelig afgerelse af ethvert krav mellem
parterne. Den ansatte havde tiltrdt fratresdelsesaftalen.
Men efterfelgende havde tillidsrepraesentanten bedt den
ansatte om at "holde aftalen tilbage lidt endnu”, idet op-
sigelsen var afgivet godt en méaned efter at den ansatte
havde haft kontaktet virksomhedens HR-afdeling for at
hare naermere om barselsreglerne. Ligebehandlings-
naevnet fandt efter en "samlet vurdering” af aftalens
indhold og tilblivelse, herunder mail korrespondancen
mellem den ansatte og hans tillidsrepraesentant, der var
blevet fortsat med virksomhedens ledelse, at fratreedelses-
aftalen ikke afskar den ansatte fra at rejse krav om godt-
gerelse efter ligebehandlingsloven. Det havde veeret
onskeligt med en langt mere udferlig begrundelse. Aftalen
var blevet til pa vilkar om "fuld og endelig afgerelse”, og sa
vidt man ma leese afgerelsen, var spergsmalet om
forskelsbehandling ferst bragt frem 3 dage efter
underskrivelsen — og endda i forholdet mellem den ansatte
og dennes tillidsrepreesentant og angiveligt pa sidst-
neevntes initiativ. Resultatet forekommer meget

vidtgaende.

meadvirken

Der er flere nyere afgerelser fra Ligebehandlingsnaevnet,
hvor klager er behandlet og der er givet medhold pé trods
af sagsforleb og fratreedelsesaftaler, hvor den ansattes
faglige organisation har vaeret involveret forudgaende.
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| UR 2003.90 H opstillede Hgjesteret en formodnings-
regel, nér den overenskomstbaerende faglige organisation
var involveret i forhandlingerne om en generel fra-
treedelsesordning. Hojesteret udtalte, at det havde
"formodningen for sig”, at fratraedelsesordningen ud fra en
helhedsbedemmelse havde stillet den ansatte mindst lige
sé& godt som ved en afskedigelse med ret til fratraedelses-
godtgerelse efter funktionaerlovens § 2a. Formodnings-
reglen fra Hojesterets dom var mentet pa en generel aftalt
fratreedelsesordning for en flerhed af ansatte. Ligebe-
handlingsneevnet har i sin hidtidige praksis ikke ladet
meget rum til overs for en eendret vurdering af sager om
aftalt fratreeden, blot fordi den ansattes faglige
organisation har medvirket ved aftalen. Ligebehandlings-
neevnets praksis synes dog i de seneste ar at have
udviklet sig i retning af et meget lille rum for fratreedelses-
aftaler, der vil kunne influere pa Ligebehandlingsnaevnets
afgerelse af en efterfelgende sag.

| sin afgerelse af 9. januar 2013 (sag nr. 5/2013) udtalte
Ligebehandlingsnaevnet ret bastant:

"Klager har sammen med sit fagforbund indgaet forlig til
fuld og endelig afgerelse. Der er ikke oplysninger i sagen,
der begrunder, at klager herefter kan rejse yderligere krav”.

| den f& méaneder forinden trufne afgerelse af 5. september
2012 (sag nr. 336/2012) behandlede Ligebehandlings-
neevnet en klagesag pa trods af et forlig, der var indgéet
mellem arbejdsgiver og arbejdstager. Forliget var indgaet
inden for rammerne af overenskomstsystemet ved et
organisationsmede med klagers organisation. Lige-
behandlingsnaevnet bemeerkede, at det indgéede forlig
omhandlede spargsmalet om opsigelsens saglighed i
relation til funktionaerloven og overenskomsten. | "den
foreliggende situation” fandt Ligebehandlingsnaevnet
séledes at kunne behandle sagen.

Begge afgerelser synes at holde muligheden &ben for, at
fratreedelsesaftaler, der er tiltreekkeligt klare og preecise, Vil
kunne afskaere i hvert fald visse krav fra efterfolgende
realitetsbehandling ved Ligebehandlingsnaevnet. Men der
kan ikke af Ligebehandlingsnaevnets afgerelser udledes
nogen preecis formodningsregel for, at Ligebehandlings-
naevnet holder sig tilbage i videregdende omfang over for
fratreedelsesaftaler, hvor en faglig organisation har veeret
involveret.
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Hvis en aftalt ordning direkte indeholder vilkar om
forskelsbehandling i strid med loven, kan sagen naturligvis
behandles og sanktioneres af Ligebehandlingsnaevnet,
uanset hvilken faglig organisation, der har medvirket.
Ligebehandlingsnaevnet tilkendte ved sin afgerelse af 18.
maj 2011 (sag nr. 61/2011) en opsagt pilot en godtgerelse
pa DKK 560.000. Der var tale om en opsigelse med
henvisning til arbejdsmangel. Kort efter opsigelsen var der
indgaet en aftale om, at opsigelsen skete til fuld og endelig
afgerelse af "ethvert tiigodehavende, herunder eventuelle
godtgerelser”. Luftfartsselskabet havde forud for
opsigelsen, der var led i en starre sparerunde, aftalt med
personaleorganisationerne, at pensionsberettigede piloter
skulle opsiges forud for avrige piloter. Piloterne var efter
overenskomsten berettiget til pension, nar de var fyldt 60
ar. Ligebehandlingsnasvnet kunne derfor konkludere, at
klageren var blevet afskediget alene fordi han havde
opnéet den overenskomstaftalte pensionsberettigede
alder. Da forskelsbehandlingsloven ikke kan fraviges til
skade for lsnmodtageren, fandt Ligebehandlingsnaevnet,
at fratreedelsesaftalen var “uden betydning for, om
opsigelsen” var i strid med forskelsbehandlingsloven.

Senest har Ligebehandlingsnaevnet truffet en afgerelse af
19. februar 2014 (sag nr. 34/2014) i en sag, der var forligt
med den ansattes faglige organisations mellemkomst.
Fratreedelsesaftalen var indgéet med den ansatte og med
vedkommendes forbund, men arbejdsgiveren havde forud
herfor tilkendegivet, at hvis aftalen ikke var blevet indgaet,
ville der veere blevet rejst afskedigelsessag. Fratraedelses-
aftalen indebar bl.a. betaling af en godtgerelse svarende til
3 méneders lon og fritstilling uden modregningsadgang.
Den ansattes handicap havde veeret kendt for parterne
forud for fratreedelsesaftalen. Ligebehandlingsnaevnet
udtalte, at det ikke fremgik, hvorledes parterne havde
forholdt sig til den ansattes handicap. Og "under disse
omsteendigheder” fandt naevnet sig kompetent til at
behandle sagen. Ligebehandlingsnaevnets behandling af
sagen resulterede i en afgerelse, der fandt forskels-
behandlingsloven overtradt. Der blev tilkendt den ansatte
en godtgerelse p&d DKK 270.000 svarende til omkring 9
méaneders lan.

upsummerng

Som Ligebehandlingsnaevnets praksis ligger nu, er der
ingen tvivl om, at Ligebehandlingsneevnet virker ud fra
lovens selvfelgelige ordning, hvorefter lovens
bestemmelser er praeceptive. Udgangspunktet er derfor

klart, at ulovlig forskelsbehandling ikke bliver lovlig, fordi
parterne aftaler vilkéar om det ene eller det andet i en
fratreedelsesaftale. Og Ligebehandlingsnaevnets
kompetence til at behandle sagerne vil som udgangspunkt
heller ikke blive pavirket af parternes fratraedelsesaftaler.
Men som praksis ligger, er det ikke slaet fast, at fra-
treedelsesaftaler aldrig vil kunne fere til, at en sag vitterlig
er afgjort, og at arbejdsgiveren ikke kan risikere at blive
madt med uventede efterfelgende klager ved
Ligebehandlingsnaesvnet.

Hvis en fratreedelsesaftale indgéds, uden at parterne har
rejst spergsmal om forskelsbehandling i strid med
lovgivningen, méa praksis leeses séledes, at fra-
treedelsesaftaler og forlig til fuld og endelig afgerelse, ikke
indebeerer, at arbejdsgiver kan have vished for, at
Ligebehandlingsnaevnet ikke efterfalgende vil
realitetsbehandle den ansattes klage. Leest pa denne
méde vil en fratreedelsesaftale — hvis den kommer i stand
pé arbejdsgiverens initiativ — blive vurderet af
Ligebehandlingsnaevnet p& samme méade som en
opsigelse.

Hvis man forestiller sig, at et krav om godtgerelse efter
ligebehandlings- eller forskelsbehandlingsloven er rejst, og
hvis dette forliges ud fra parternes vurdering af proces-
risikoen, er det naeppe forventeligt, at Ligebehandlings-
naevnet efterfelgende vil tilsidesaette det skan, som
parterne har i en forligsforhandling til at agere ud fra deres
opfattelse af procesrisikoen. Hvis ikke man indremmer
parterne en sadan skensmargin, vil enhver fratraedelses-
aftale risikere at veere indgéet under en form for
appelmulighed til Ligebehandlingsnaevnet — en appel-
mulighed, der vel at meerke kun er anvendelig for den
ansatte.



bort-vise, v. [- vi’sa] vbs. -ning. befale (en) at fierne sig fra et sted. vAph.
(1759). Paa et bortvisende Vink af Generalen . . forfajede Kammertjeneren
sig ud af Stuen.Schand. UM.90. Naar Husbonden uden lovlig Grund
bortviser Tyendet fra sin Tjeneste for Tjenestetidens Udlgb. Lassen. SO.
645. Uvedkommende Personer bortvises; det efterses, om Afviserne ere
paa Plads (dvs.: ved faegtningsskydning).Skyderegl.52. at blive bortvist fra
Examen, ikke faa lov til at komme op til eksamen. S&B. at bortvise en
Examinand, (nu naeppe br.) lade ham falde igennem; rejicere. smst. (nu
neeppe br.) forvise. Kongen (havde) ladet bortskikke Anna Bollen . . Nogle
Skribentere foregive, at Anna Bollen var bleven vreed over denne
Bortvisning, og derfore ikke meere vilde lade sig see til Hove.Holb.
Heltind. 1.239. (overf.; nu neeppe br.) afvise; imodegaa. en anden
Indvending (er) lettere at bortvise.Oehl. Svar.39. at bortvise et
Angreb.S&B. at bortvise noget fra sig, ikke ville have dermed at gore.
smst.

fra den trykte Ordbog over det Danske Sprog, bind 2,1920.
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Pagsivitet 1 forbindelse med
bortvisning

SOREN NARY PEDERSEN
PARTNER OG ADVOKAT (H)

Indledning

Hvem har ikke provet at sidde som radgiver med et
tilsyneladende oplagt bortvisningsgrundlag, for blot at
konstatere, at det formentlig ikke leengere er muligt at
bortvise fordi der er gaet for lang tid? Men hvor lang tid er
“for lang tid” egentlig? Det prover denne artikel at hjeelpe
med svar pa.

grunden for kravet

om hurtig reaktion

En lenmodtager, der méatte have optradt pa en méde der
kan begrunde en bortvisning m& med Lars Svenning
Andersens' ord ”...straks reagere over for funktionaeren...”,
og hvor forholdet umiddelbart kan konstateres, ”...vil selv
fa dages passivitet kunne tages som udtryk for, at
arbejdsgiveren ikke har fundet forholdet sé belastende, at
det kunne begrunde en bortvisning”, jf. urtepottedommen
(UfR 1985.101H).

Baggrunden for kravet om hurtig reaktion er naturligvis, at
lenmodtageren relativt hurtigt m& kunne indrette sig pa, om
ansaettelsesforholdet kan risikere at blive bragt til opher
straks ved en bortvisning. P4 samme méade ma kravet om
reaktion ligeledes udspringe af, at en arbejdsgiver ikke skal
kunne gemme et forhold og s& — méske lang tid senere —
anvende dette til at bringe anseettelsesforholdet til opher
straks, uden at skulle afgive varsel, og uden at skulle kunne
begrunde opsigelsen sagligt.

| know that you know that | know,
Man kan herefter sperge, hvor lang tid arbejdsgiver egentlig
har til at reagere — og om reaktionsfristen er den samme i
alle situationer. Det korte svar er selvfolgelig, at det er den

ikke. Der er situationer, hvor reaktionsfristen er ganske kort,
og andre hvor den er betydeligt leengere, og leengden
afheenger i al vaesentlighed af netop hensynet til
lenmodtageren. Man kan sige det séledes, at
lonmodtagerens subjektive forhold — hans/hendes
opfattelse af situationen og dermed forventningen til
arbejdsgivers reaktion — i ganske vaesentlig udstreekning
dikterer leengden af arbejdsgiveres reaktionsfrist.

Eksempel: | Vestre Landsrets dom af 17. december 2004
(8. afd. B-0347-04) havde arbejdsgiver bedt lan-
modtageren om at udarbejde udkast til sin egen
ansaettelsesaftale (!), og i forbindelse med den efter-
folgende diskussion af indholdet, meddelte direkteren at
han ikke kunne godkende udkastet. Lanmodtageren
meddelte herefter direktaren at hun sa forlod arbejds-
pladsen, og direktaren spurgte i den forbindelse lon-
modtageren om hun s ville made dagen efter, hvilket
lonmodtageren svarede at hun ikke vidste. Senere samme
dag sendte arbejdsgiver en bortvisning. Da direktaren
imidlertid ikke under madet havde indskaerpet at det ville
blive anset for ulovlig bortgang i tjenesten hvis lon-
modtageren under de foreliggende omsteendigheder forlod
arbejdspladsen, blev bortvisningen tilsidesat.

Sagen viser, at der efter omsteendighederne eksisterer en
pligt for arbejdsgiver til at advare lsnmodtageren om en
forestédende adfeerd, der kan udgere en vaesentlig,
bortvisningsbegrundende misligholdelse, og undlader man
dette er adgangen til at bortvise mistet. Afgerelsen
illustrerer betydningen af lenmodtagerens subjektive
forventning?.



| samme retning er @stre Landsrets dom af 23. februar
2014 (12. afd. B-1563-13), hvor en sygehjeelper pa et
bosted for psykiatripatienter den 8. januar havde forladt
arbejdspladsen, og hvor bortvisning ferst fandt sted den
31. januar. Her var adgangen til at bortvise ligeledes
fortabt.

For misligholdelse, der straks kan konstateres — men hvor
arbejdsgiver dog ikke kan na at advare mod adfaerden — er
reaktionsfristen ligeledes ganske kort. | urtepottedommen
kendte jo savel lenmodtageren som direktaren begge til
misligholdelsen. Lenmodtageren vidste med andre ord at
direktaren kendte til forholdet, og her var 10 dage for lang
tid.

Men hvad med situationer, hvor arbejdsgiveren — uden
lonmodtagerens kundskab — er blevet bekendt med
forholdet?

| disse situationer er arbejdsgivers reaktionsfrist oplagt
leengere. Lanmodtageren har i denne situation ikke
samme forventning om, at der hurtigt bliver gjort op med
misligholdelsen, og der vil i disse situationer ikke kunne
stilles helt samme krav til hurtig reaktion, som hvor
misligholdelsen er &benbar for begge parter. Men ogsé her
kan der stilles krav til relativ hurtig reaktion. Set med
lenmodtagergjne er disse sager sveerere at afdeekke, idet
det kan veere vanskeligt for lenmodtageren efterfolgende?
at finde ud af, preecis hvornar arbejdsgivers kundskab
opstod. Arbejdsgiver skal imidlertid heller ikke i disse sager
forvente, at reaktionstiden er seerlig lang — i seerdeleshed
hvis der ikke i tidsrummet fra kundskab til reaktion er
foregaet noget egentlig opklaringsarbejde omkring
misligholdelsens art og omfang fra arbejdsgivers side. Men
har arbejdsgiver rent faktisk i denne fase foretaget
relevante undersoegelser, vil bortvisning efter 10-11 dage
eller maske endog lasngere tid fortsat kunne ske®.

Hensynet til lsnmodtageren mindskes i veesentlig
udstreekning, hvis eksempelvis lenmodtageren ikke har sin
daglige gang pé arbejdspladsen. | sé fald konfronteres
lenmodtageren jo ikke dagligt med arbejdsgiver, og
lenmodtageren kan derfor ikke pa samme made forvente
meget hurtigt at blive konfronterer med sin misligholdelse.
Eksempel: Ostre Landsrets dom af 7. juni 2010 (14. afd.
B-2044-09), hvor en opsagt og pr. 31. januar fritstillet
daglig leder af et rengeringsselskab under sin fritstilling
primo februar havde afholdt made med to ledende
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medarbejdere i rengeringsselskabet med henblik pa at fa
disse til at opsige deres stillinger og deltage i den daglige
leders planlagte konkurrerende virksomhed. Arbejdsgiver
blev bekendt med forholdet omkring medio marts, og
rejste ultimo april krav om tilbagebetaling af len (bort-
visning med tilbagevirkende kraft). Landsretten fandt ikke,
at kravet — der séledes var fremsat 1% méaned efter
arbejdsgivers kundskab — var bortfaldet ved passivitet og
lagde i den forbindelse eksplicit veegt pa, at den daglige
leder var fritstillet.

Man kan ogsa forestille sig, at lenmodtageren rent faktisk
antager, at arbejdsgiveren kendte til forholdet, uden at
gribe ind. Nar bortvisningen sa finder sted, vil dette typisk
komme som et chok for leanmodtageren, der regnede med
at adfeerden var accepteret. | de sager, hvor bortvisning
alligevel accepteres, skyldes dette formentlig, at
domstolene sidder tilbage med en fornemmelse af, at
lenmodtageren rent faktisk godt vidste, at arbejdsgiver
ikke var pa det rene med forholdet, og — hvis oplyst herom
- ikke pa nogen méade ville tolerere forholdet. Disse
situationer er ofte forekommende inden for illoyalitet/
konkurrencehandlinger, samt uretmaessig berigelse pa
arbejdsgivers bekostning.

Eksempel: | Ostre Landsrets dom af 3. september 2012
(10. afd. B-256-10) havde en halinspekter, der ligeledes
forpagtede hallens cafeteria sygemeldt den 12. april 2010.
Den 12. august 2010 bortvistes han med den begrunde-
Ise, at bestyrelsen for den forening der drev hallen havde
konstateret, at han dels lebende havde udbetalt en hgjere
lon til sig selv end aftalt, og dels ladet foreningen betale lon
til visse af medarbejderne i cafeteriet, uagtet at hal-
inspektaren som forpagter selv skulle have afholdt disse
omkostninger. Selvom lenforhejelsen havde figureret pa
bilag, der havde vaeret medtaget i revisionen, og formentlig
tillige havde figureret af foreningens anmodning til
kommunen om sygedagpengerefusion, som formanden
havde underskrevet, fandtes forholdet ikke meddelt
arbejdsgiver pa en s&dan made, at halinspekteren herved
kunne forvente at der blev gjort op med forholdet, og
adgangen til at bortvise — da sammenhaengen gik op for
arbejdsgiver — var derfor ikke fortabt ved passivitet.
Landsretten udtalte i den forbindelse, at det ved
passivitetsbedemmelsen ingen betydning havde at
bestyrelsen reelt ikke var en professionel bestyrelse, og
ogsa "fritidsbestyrelser” méa derfor skulle bedemmes efter
samme malestok®.
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Det kan selvsagt ogsé forekomme, at arbejdsgiver er
blevet bekendt med misligholdelsen, men — fejlagtigt — tror,
at lenmodtageren er ubekendt med arbejdsgivers
kundskab. Umiddelbart burde dette scenarie derfor stille
krav om en kortere reaktionsfrist; lenmodtageren ER jo
vidende om arbejdsgivers kundskab. Situationen kan
eksempelvis forekomme, hvis kolleger til den ansatte har
opsnappet arbejdsgiverens viden og kundskab, og — uden
arbejdsgivers viden - har videregivet denne oplysning til
medarbejderen. Udgangspunktet i denne situation ma
formentlig imidlertid veere, at den arbejdsgiver, der —
fejlagtigt — tror at lenmodtageren er ubekendt med sin
kendskab til misligholdelsen, ma kunne reagere med
samme hastighed som hvis lenmodtageren rent faktisk var
uvidende om arbejdsgiverens kendskab. Dette synes
bedst stemmende med det generelle princip om, at
arbejdsgivers reaktion farst opstar nar han bliver (eller
burde veere blevet) bekendt med det reaktionskreevende
forhold.

Hvis arbejdsgiver — hvad normalt ma anbefales — rent
faktisk tidligt i fasen konfronterer lsnmodtageren om de
forhold, om arbejdsgiver mener udger veesentlig mis-
ligholdelse, er det afgerende, at arbejdsgiver samtidig ger
det fuldstaendigt klart for lenmodtageren, at det sidste ord
ikke er sagt, og at der nu vil blive iveerksat en naermere
undersggelse (som lenmodtageren som klart
udgangspunkt ligeledes ber opfordres til at medvirke til en
afdaekning af, ved at komme med en forklaring pa sin
adfeerd), der i yderste konsekvens kan fere til en bort-
visning. Efter retspraksis vil der ikke i disse situationer
skulle foreligge meget uklarhed omkring sanktionsvalget,
forend arbejdsgivers adgang til at bortvise er mistet.

Eksempel: | Faglig Voldgiftskendelse af 9. maj 2011 havde
arbejdsgiver, efter at have konstateret mulig svindel begaet
af en lenmodtager, i en e-mail til lsnmodtageren skrevet, at
”...Jeg kunne veelge at bortvise dig blandt andet for
bevidst svindel med din timeseddel i uge 12, s& du er nok
leengere ude end du selv er klar over. Jeg veelger at fritstille
dig, som du selv foreslar, séledes at.....” hvorefter fulgte
en beskrivelse af de praktiske konsekvenser af fritstillingen.
Opmanden fandt, at adgangen til at bortvise herefter var
bortfaldet.

Efter arbejdsgivers reaktion over for lanmodtageren med
oplysning om, at misligholdelsens omfang nu vil blive

undersagt naermere, ma arbejdsgiver rent faktisk ogsa
foretage en sddan undersogelse - ellers bortfalder
bortvisningsadgangen ligeledes. Som eksempel herpa kan
henvises til afgerelsen UfR 2005.3471S, hvor en
fodboldtreener, der i juni 2002 var opsagt og fritstillet til og
med december 2003, den 17. november 2002 oplyste
arbejdsgiver, at han havde taget anseettelse som traener i
en konkurrerende fodboldklub. Ferst 9 dage senere — og
uden at der havde veeret iveerksat nogen form for
undersegelse — bortvistes fodboldtreeneren, og selvom
arbejdsgiver ikke ved sin modtagelse af fodboldtreenerens
brev havde taget noget forbehold, vidste fodboldtreeneren
dog at arbejdsgiver selvfolgelig nu kendte til forholdet; for
det havde han jo skrevet om den 17. november.

AN Nartorno o

Meget lig spergsmélet om suspension af reaktionsfristen i
forbindelse med arbejdsgivers undersagelse er
spergsmalet om, i hvilken udstraskning reaktionsfristen ma
kunne suspenderes hvis der pagér "forligsfornandlinger” i
anledning af misligholdelsen. Mangt en bortvisning er
foretaget med den begrundelse, at der jo skal reageres
inden en vis frist, og synspunktet om, at arbejdsgiver méa
kunne tvinges til at gare sin holdning op, séledes at disse
forhandlinger i s fald méa ske med afsast i et af
arbejdsgiver taget standpunkt med deraf felgende
standpunktsrisiko, har da ogsa visse argumenter for sig.

Imidlertid ber muligheden for at kunne seette sagen pa
pause mens sadanne forhandlinger pagar tale med styrke
for at acceptere, at en sddan mulighed bestar i mindst
samme omfang og med samme varighed, som hvis
arbejdsgiver ensidigt ivaerksaetter undersegelser af det
mulige bortvisningsgrundlag efter at have konfronteret
lenmodtageren med forholdet (og forbeholdet om
bortvisning).

Ogsé lenmodtageren mé alt andet lige have interesse i
mulighederne for en sddan mindelig l@sning bliver afsagt,
og dette geelder saerligt hvor initiativet udgar fra len-
modtageren. Forer disse forhandlinger ikke til en lgsning,
0g skrider arbejdsgiver herefter til en bortvisning, er det
vanskeligt at se, at lenmodtageren skulle vaere bibragt
nogen form for berettiget forventning om at bortvisning
ikke ville finde sted, ligesom lenmodtageren reelt ikke
stilles ringere heraf. Dertil kommer, at lenmodtageren til
ethvert tidspunkt kan meddele arbejdsgiver at han ikke
leengere ansker at fornandle, eller at han ikke lzengere vil



acceptere en suspension af reaktionsfristen. Dette taler
med stor styrke for at acceptere en sadan berostillelse.

i

psolut "reaktionsrist™?

Man kan dernaest sperge, om der geelder en (ulovbestemt)
absolut “reaktionsfrist” — en absolut tidsfrist hvor i hvor
lang tid efter en misligholdelse arbejdsgiver kan paberabe
sig denne. Lars Svenning Andersen m.fl.6 anferer, at det
ikke kan kreeves af arbejdsgiver at han reagerer forend
kundskab opnas (hvilket vel reelt er det samme som at
afvise en absolut reaktionsfrist), men anferer samtidig at
gamle tilfeelde af misligholdelse kan miste deres grad af
vaesentlighed, hvis de forst opdages meget sent, og
henviser herefter til afgerelsen UfR 1973.44H, hvor en
ulovlig returkommission 2 &r tidligere ikke kunne begrunde
en bortvisning.

Uberettiget berigelse anses som klart udgangspunkt altid
for vaesentlig misligholdelse, forudsat at berigelseshensigt
kan konstateres, og i den situation hvor et klart
bortvisningsberettigende forhold har fundet sted maske
flere ar tidligere, taler reale hensyn for at arbejdsgiver ikke
kan sanktionere dette med en bortvisning, men méa skride
frem med en almindelig opsigelse. Om dette bortfald af
adgangen til at bortvise begrundes i oversiddelse af en
absolut reklamationsfrist, eller i at forholdet — nu — ikke
lzengere er vaesentlig misligholdelse er formentlig ikke s&
afgerende, men hensynet til at kunne signalere forholdets
uacceptabelhed taler formentlig for den forste
begrundelse, der umiddelbart ogsa bedst synes at
stemme med praemisserne i UR 1973.44H.

Opsummerning
Som det fremgéar af det ovenfor anferte, er det ved
bedommelsen af arbejdsgivers reaktionsfrist vaesentligt,
om lenmodtageren er bekendt med, at (om)
arbejdsgiveren kender til forholdet. Er lenmodtageren
ubekendt hermed, vil arbejdsgiver — alt andet lige — have
leengere tid at reagere i, men denne periode skal dog rent
faktisk anvendes til at skaffe sig yderligere viden om
misligholdelsens omfang.

Er lenmodtageren rent faktisk bekendt med, at arbejds-
giver kender til forholdet i en situation, hvor arbejdsgiver
tror at det ikke er tilfeeldet, taler hensynet til lenmodtager-
en ikke med samme styrke. Lanmodtageren kan naeppe i
denne situation tillade sig at ga ud fra, at arbejdsgiveren
ved at han ber reagere hurtigt. Da udgangspunktet ved
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bedemmelsen af arbejdsgivers reaktionsfrist er arbejds-
giverens kundskab, eendrer det formentlig ikke herp, at
lenmodtageren fejlagtigt tror at arbejdsgiveren er bekendt
med lenmodtagerens kundskab.

Har lenmodtageren ikke sin daglige gang i virksomheden
(af andre grunde end en suspension begrundet i netop det
omstridte forhold), vil arbejdsgiveren alt andet lige have
(betydelig) leengere tid til at reagere |, jf. Dstre Landsrets
dom af 7. juni 2010 (14. afd. B-2044-09), forudsat, at
lenmodtageren ikke er bekendt med, at arbejdsgiver
kender til forholdet, jf. UR 2005.3471S.

Udover den ganske korte frist pa formentlig ikke mere end
2-3 dage til at reagere i de dbenlyse tilfaelde af vassentlig
misligholdelse, er det i @vrigt vanskeligt at give et sikkert
fingerpeg om reaktionsfristernes leengde, udover at
reaktion indenfor 10-11 dage formentlig er tilstreekkeligt
hvis lenmodtageren er ubekendt med arbejdsgiverens
kundskab om misligholdelsen. Den eksakte laengde
afhaenger selvsagt at misligholdelsens art og forholdene i
ovrigt, og er formentlig ligeledes i nogen udstreekning
pavirker af domstolenes samlede rimelighedsvurdering af
forholdet.

Indleder parterne — i forleengelse af en Klart tilkendegivet
mulig bortvisning fra arbejdsgivers side — droftelser om en
mindelig lesning, méa kravet til reaktion fra arbejdsgivers
side som udgangspunkt veere gyldigt suspenderet i hvert
fald s laeenge, som forhandlingerne reelt kan siges fortsat
at pagd, medmindre lenmodtageren matte meddele andet.

1 Lars Svenning Andersen m.fl. "Funktioneerret”, 4. udg.
s. 828

2 | @stre Landsrets dom af 28. januar 2010 (sag 3. afd.
B-1672-09) blev resultatet det modsatte, da
lenmodtageren rent faktisk havde faet en mundlig
advarsel mod at forlade arbejdspladsen.

3 Disse sager er sager, hvor lgnmodtagers misligholdelse
indledningsvis er skjult for arbejdsgiver.

4 Jf. UR 1969.171H og UfR 1973.569H

5 Samme vurdering er gjort i Retten i Lyngbys sag BS
150-2944/2010

6 Lars Svenning Andersen m.fl. "Funktioneerret”, 4. udg.
s. 832
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Konsulentaftaler
- ansat eller selvsteendig?

JANE C. NELSEN

PARTNER OG ADVOKAT (L), LL.M.

Indledning

Konsulentaftaler bruges i flleng som betegnelse for bade
anseettelsesaftaler omfattet af dansk anseettelses-
lovgivning, aftaler med ansatte med en lgsere tilknytning, fx
freelancere og aftaler, der indgas mellem en virksomhed
(hvervgiver) og en selvsteendig erhvervsdrivende
(konsulenten). | denne artikel er begrebet konsulentaftale
brugt i den sidstnaevnte betydning.

Fra rédgiverens stol er erfaringen, at aftaleparterne ofte ikke
er klar over betydningen af at f& klassificeret en sadan
aftale korrekt. Det klassiske eksempel er, at parterne har
indgéet en konsulentaftale, hvor der i deres optik er tale om
en aftale mellem en virksomhed og en konsulent uden for
det anseettelsesretlige univers. Ved naermere granskning af
aftalerelationen viser det sig, at konsulenten péa en reskke
punkter optreeder som lenmodtager i aftaleforholdet, og
maske er der reelt tale om et ansasttelsesforhold. En forkert
klassificering kan fa utilsigtede konsekvenser og kan blive
en dyr og besveerlig forngjelse for parterne.

Formalet med artiklen er at give et indblik i brugen af
konsulentaftaler, hvorfor det er veesentligt at fa klassificeret
aftalerne rigtigt, og hvilke forhold der skal inddrages i
klassificeringen.

Konsulentaftalers ucl se | Danmark

Konsulentaftaler bruges i brede dele af dansk erhvervsliv
0g ses ikke at vaere hverken fag- eller brancheafhaengig.

Som hvervgiver ses bade start-up virksomheder,
virksomheder i SMV-segmentet og de helt store, fx C20
virksomheder. Konsulenten er typisk indehaver af en
enkeltmandsvirksomhed eller eneejer af et anpartsselskab.
Al den stund, at erhvervslivet i Danmark bestér af flere
hundredetusinde enkeltmandsvirksomheder og
enmandsejede anpartsselskaber', er der et stort “marked”
for disse aftaler.

}7 ! A
ule

konsulentaftalen?? - for

Da anseettelsesforholdet er reguleret af en omfattende
lovgivning, der oftest er ufravigelig til ugunst for den
ansatte, kan det motivere virksomheder til at sege mod
den storre grad af aftalefrined, som er geeldende for aftaler
mellem erhvervsdrivende. Brugen af selvsteendige
konsulenter giver feerre bindinger skonomisk og
administrativt. Virksomheder kan opleve det som en
lettelse at "slippe” for det ansvar ogsé ledelsesmasssigt,
der felger med som arbejdsgiver. Derudover er det
attraktivt for en del virksomheder, at brug af konsulenter er
en mere fleksibel arbejdskraft i virksomhedsdriften.
Konsulenten kan lettere tilknyttes pé ad hoc basis, nar der
er brug for arbejdskraft til at lose en afgraenset opgave eller
et konkret projekt. Brugen af arbejdskraft kan nemmere
reguleres i forhold til virksomhedens aktuelle
aktivitetsniveau. Virksomheden binder sig ferst til
omkostningen til arbejdskraft, ndr ordren er landet pa
bordet.



Det er for nogle virksomheder afgerende i den indledende
fase af dens eksistens at kunne kebe sig til arbejdskraft pa
denne mere fleksible made. Det gaslder i seerlig grad
ivaerksaettervirksomheder og andre virksomheder i
opbygningsfasen. Senere nar der er opbygget et mere
solidt fundament, og virksomheden har faet en storre
volumen, er der gkonomisk grundlag for at "binde sig” ved
ansaettelse af medarbejdere.

Som nasvnt tidligere anvendes konsulentaftaler ogsa i de
store virksomheder. De sékaldte head-counts (antallet af
"hoveder”) bliver ofte brugt som et styringsredskab og har
stor bevagenhed fra den gverste og méaske udenlandske
ledelse. For at kunne efterleve ledelsens beslutninger om
antal medarbejdere, forekommer det, at den lokale ledelse
eller afdelingsledelsen entrerer med konsulenter for at
kunne f& opgaver last og projekter gennemfert. Indimellem
er konsulenterne tidligere ansatte i vicksomheden, se
eksempel nedenfor under afsnittet "Hvilke kriterier er
afgerende i vurderingen?”.

Ulempen for virksomheden ved at bruge eksterne
konsulenter kan veere, at der alt andet lige er en lgsere
relation mellem parterne. Det kan betyde noget for ind-
levelsen og engagementet i virksomheden. Konsulenten er
som udgangspunkt ikke bundet af den loyalitets-
forpligtelse, som eksisterer i et ansaettelsesforhold. Med-
mindre parterne aftaler andet, kan konsulenten i princippet
sidelgbende med arbejdet for virksomheden udfere
opgaver for konkurrenterne pa markedet. Virksomheden
kan have sveerere ved at holde snor i konsulentens andre
aktiviteter. Fordi konsulenten ikke er ansat hos virk-
somheden, er der ikke et tjenesteforhold mellem parterne.
Det betyder, at virksomheden er afskaret fra at fastsastte
generelle eller konkrete instrukser for arbejdets udferelse,
og har heller ikke samme mulighed for tilsyn og kontrol af
konsulenten.

For konsulentens side kan bevaeggrundene vaere mange
for at enske sig ude af det almindelige anseettelsesforhold.
For nogle er det realiseringen af en ivaerkseetterdrom - det
at kunne opbygge egen virksomhed og blive "herre i eget
hus”. Mange giver udtryk for et behov for at kunne tilrette-
laegge arbejdet selv og ikke veere underlagt instruktions-
befgjelser fra en arbejdsgiver. Et yderligere incitament kan
veere et onske om at arbejde for flere forskellige virk-
somheder, opbygge en kundeportefolie og en sterre
bergringsflade ud i erhvervslivet. Det kan tillige veere
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motiveret af et snske om at udnytte et potentiale for sterre
indtieningsmuligheder. Det er ogsa indtrykket, at de
skattemeaessige fordele og fradragsmuligheder for den
selvsteendige erhvervsdrivende spiller en rolle. Endelig og
muligvis tydeligst i de forgangne krisedr har det for nogle
vaeret maden, hvorpé arbejdsopgaver kunne opnas.

| praksis viser de mulige udfordringer med konsulent-
aftalerne sig ofte, hvis der opstar en konflikt mellem
parterne, eller hvis skattemyndighederne af den ene eller
anden grund begynder at interessere sig for aftale-
forholdet.

Mange af de konsulentaftaler befinder sig i en grédzone.
Der vil vasre faktorer, som peger bade i den ene og den
anden retning. Det kan veere sveert at se et entydigt
billede, oftest fordi parterne ikke selv har veeret bevidste
om de juridiske forskelle mellem de forskellige aftaler. Dertil
kommer, at mange ikke er opmaerksomme pé eller
vidende om, hvilke konsekvenser et forkert set-up

kan fa.

Det afgerende for den juridiske klassifikation af
aftaleforholdet er, hvordan aftaleforholdet bliver praktiseret
i realiteten og ikke, hvordan parterne selv i aftalen har
beskrevet samarbejdsrelationen.

Hvis en konsulentaftale bliver tilsidesat af en domstol fx i
forbindelse med en tvist eller af skattemyndighederne, kan
det have en raekke gkonomiske og forretningskritiske
konsekvenser. Tre eksempler nedenfor illustrerer mulige
konsekvenser.

Eksempel 1

Konsulenten har ofte métte patage sig konkurrence- og/
eller kundeklausuler uden kompensation, som treeder i
kraft efter aftalens opher. | aftaler mellem erhvervsdrivende
(B2B), er der ikke lovkrav om fx gkonomisk kompensation
for at veere underlagt denne erhvervsbegraensning. Det
modsatte geelder i anseettelsesforholdet, hvor der er
lovkrav om minimumskompensation pa 50 % af lennen i
klausulperioden, jf. funktionserlovens §§ 18 og 18a. |
forbindelse med alvorlige uoverensstemmelser mellem
parterne vil konsulenten ofte argumentere for, at der reelt
har veeret tale om et anseettelsesforhold. Hvis den
argumentation holder, vil erhvervsbegreensningen veere
ugyldig, fordi klausulerne ikke opfylder gyldigheds-
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betingelserne bl.a. om minimumskompensation i
funktionzerloven.

Det kan veere ganske alvorligt og forretningskritisk for en
virksomhed at métte sande ikke at kunne opretholde en
erhvervsbegraensende klausul som forventet.

Eksempel 2

Hvis konsulenten i virkeligheden er lenmodtager, kan
virksomheden blive madt med en reekke krav i forbindelse
med fx virksomhedens opsigelse af konsulentaftalen.
Eksempler pa krav, der typisk vil blive rejst?, er:

* leengere opsigelsesvarsel end det aftalte i
konsulentaftalen, der typisk er gensidigt mellem
1-3 méneder,

* betaling af feriepenge

* godtgerelse for usaglig opsigelse, jf.
funktioneerlovens § 2b eller godtgarelse efter
diskriminationslovene

* evt. fratreedelsesgodtgerelse efter
funktioneerlovens § 2a afhaengig af aftalens
varighed

* godtgerelse for mangelfuldt ansaettelsesbevis

Det er ikke usaedvanligt, at timeprisen i et konsulentforhold
vil vaere hgjere end den tilsvarende timepris i et
ansaettelsesforhold. Hvis det selvsteendige aftaleforhold
bliver tilsidesat, ville alle godtgerelser, feriepenge etc. blive
beregnet pa baggrund af den (hjere) "len”, der faktisk er
udbetalt.

Det kan potentielt blive et stort gkonomisk krav for en
virksomhed at skulle honorere helt utilsigtet.

Eksempel 3

Der kan blive et skattemasssigt efterspil for bade
virksomhed og konsulent, hvis en konsulentaftale viser sig
reelt at vaere en anseettelsesaftale. Det er vaesentligt at
vaere opmaerksom pa, at parternes skattemaessige
héndtering ikke er afgerende. Derfor vil det ikke i sig selv
have afgerende betydning, at arbejdet i henhold til
konsulentaftalen faktureres med moms, og at konsulenten
er moms- og CVR-registreret.

Da arbejdsgiver skal indberette og indeholde A-skat og
AM-bidrag, risikerer virksomheden at heefte for manglende
indbetaling af skat. Den manglende indberetning og

indeholdelse er i dag tillige sanktioneret med badestraf.
For konsulenten kan der blive tale om, at tidligere
udnyttede fradrag for driftsudgifter mé tilsidesasttes. Der
kan blive konsekvenser i forhold til brug af virksomheds-
skatteordningen og momskorrektioner sésom
tilbagebetaling af (kabs)moms, da momsen kun kan
fratreekkes, hvis konsulenten er selvstaendig
erhvervsdrivende®.

Vike kriterier er afgerende | vurderingen””
Vurderingen af en konsulentaftale og dens juridiske
holdbarhed som en aftale mellem to erhvervsdrivende er
ikke altid en let opgave. Det afhaenger af et konkret skon,
hvor en raekke faktorer vil blive inddraget og vurderet. Der
er ofte argumenter i begge retninger. Af den grund kan det
veere vanskeligt preecist at forudsige klassificeringen af en
aftale. Udover efterhdnden en del retspraksis finder der
god hjeelp til vurderingen i et cirkuleere fra SKAT fra 19944,
som indeholder retningslinjer for afgreensningen mellem
lenmodtagere og selvsteendig erhvervsdrivende (se side
58). Cirkuleeret har opregnet en raekke kriterier, der
henholdsvis taler for ansaettelses-forhold og selvstaendig
erhvervsvirksomhed. Det fremgér af cirkuleeret, at ingen af
kriterierne i sig selv er afgarende, og kriterierne har heller
ikke lige stor betydning i alle situationer.

Folgende eksempel bruger udvalgte kriterier i cirkuleeret til
illustration af graensedragningerne:

En virksomhed har haft en it-medarbejder ansat gennem
en arraekke, og nu har parterne aftalt at aendre denne
samarbejdsrelation. It-medarbejderen fratraeder stillingen
og tilknyttes virksomheden som selvstaendigt erhvervs-
drivende. Herved skifter begge parter formelt juridisk
status; virksomheden fra arbejdsgiver til hvervgiver og it-
medarbejderen fra lenmodtager til selvstaendig.

Hvis it-konsulenten i det nye set-up fortsaetter med at lave
nogenlunde de samme arbejdsopgaver, med en
arbejdstid, der ikke har forandret sig meget, arbejder pa
virksomhedens adresse, bruger dens udstyr og materiel,
vil realitetseendringen i aftalerelationen veere lille, og den vil
let kunne anfeegtes bade ansaettelses- og skatteretligt. Det
geelder endnu mere, hvis it-konsulenten kun arbejder for
virksomheden og ikke har eller arbejder for at fa yderligere
kunder til sin forretning, og hvis it-konsulenten fortsat
modtager instrukser og er underlagt tilsyn og kontrol fra
sin tidligere overordnede. Det vil ikke sendre pa billedet, at



it-konsulenten har serget for at blive moms- og CVR-
registreret og sender fakturaer med moms til
virksomheden samt betaler skat af virksomhedens
overskud.

[t-konsulenten har ikke i eksemplet pataget sig den
nadvendige gkonomiske risiko, og han er fortsat
underkastet virksomhedens ledelsesbefojelser. Hvis den
nye aftalekonstruktion skal kunne opretholdes, skal der
laves et meget skarpere “clean cut” mellem parterne.

[t-konsulenten skal naturligvis registreres i CVR-registreret,
momesregistreres og skal fakturere virksomheden med
tilleeg af moms for de ydelser, han leverer i henhold til
aftalen. Derudover - og i seerlig grad fordi han tidligere har
veeret ansat i virksomheden - skal han betjene andre
kunder end den tidligere arbejdsgiver. Der skal veere eller
goeres anstrengelser for at f& andre kunder i portefaljen.
Konsulenten skal markedsfere sig som selvstaendig og
gere noget aktivt, fx ved at have en hiemmeside, hvor han
reklamerer for sine ydelser med kontaktinfo. For at drive en
it-konsulentvirksomhed kreeves ikke mange driftsmidler.
Dog vil det veere vaesentligt, at det nadvendige udstyr, fx
computer, software, mobil, scanningsudstyr, printer mv. er
anskaffet for it-konsulentens egen regning, og at han ikke
bare far stillet udstyret til raddighed af virksomheden. Det vil
veere vaesentligt, at opgaverne/projekterne, som it-
konsulenten udfarer for den gamle arbejdsgiver, bliver
rammet ind og defineret, sdledes at han ikke bare glider
ind i virksomheden pa linje med de tidligere kolleger, fx i de
lebende driftsopgaver.

Det kan ikke anbefales, at it-konsulenten fortseetter med
nogenlunde samme arbejdsmaengde som tidligere, fx en
arbejdsuge pé 37 timer. Det vil tillige veere afgerende, at
den tidligere chef eller andre i vircksomheden ikke leengere
har instruktionsbefgjelser i forhold til it-konsulenten. Det
bevirker, at han ikke skal have en arbejdsforpligtelse over
for virksomheden, udover det helt konkrete der aftales i
konsulentaftalen, og at han derfor skal kunne takke nej til
andre opgaver og projekter.

Til sidst ses det ikke sjeeldent, at konsulenter driver
forretning dels fra hjemmeadresse, idet en raekke opgaver
kan lgses virtuelt, og dels péa virksomhedens adresse. At
opgaverne i eksemplet ovenfor Igses péa virksomhedens
adresse ligesom under ansasttelsesforholdet behover ikke
afgerende at tale for et ansaettelsesforhold, hvis fx it-
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konsulenten har andre kunder, og ydelserne naturligt
leveres hos virksomheden, samt at ydelserne ogsé leveres
pé de andre kunders adresse.

Afsluttende bemaeerknings

Jer og anbefainger

Som det fremgar af artiklen, spiller mange forhold ind i
vurderingen af, om en konsulentaftale er en aftale mellem
to erhvervsdrivende parter, eller der reelt er tale om et
ansaettelsesforhold. De gkonomiske falger ved en forkert
klassificering kan veere store.

En klar anbefaling er derfor til alle, der er i beraring med
aftaler af denne karakter - enten som intern eller ekstern
radgiver eller som aftalepart - at igangveerende aftaler
bliver gennemgaet og vurderet med henblik pa at fa rettet
op péa evt. forkert klassificerede aftaler. For kommende
aftalerelationer, er det anbefalingen, at aftalekonstruktionen
neje overvejes forinden formel etablering.

' Se seneste opgerelse (2011) fra Danmarks Statistik
(http://www.statistikbanken.dk/GF5)

2 Se il illustration af de forskellige krav UfR.
2007.2251SH

3 Se ogsa kildeskattelovens §§ 69 og 74 samt
Selvsteendige erhvervsdrivende og lenmodtagere — i
skatteretligt og anseettelsesretligt perspektiv af Anne
Marie Abrahamson og Jan Storgaard Hove, 2014, side
237-241 og 243.

4 Cirkuleere fra SKAT nr. 129 af 4. juli 1994 om
personskatteloven (som aendret ved cirkuleere nr. 14 af
15. januar 1997), afsnit 3.1.1 om afgreensning mellem
lenmodtagere og selvstaendige erhvervsdrivende. Se

kriterierne pé side 58.
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Uddrag fra cirkuleere fra, SKAT nr. 189 af' 4. juli 1994
om personskatteloven afsnit &.1.1. retningslinjer for
afgreensningen mellem lgnmodtagere og selvstaendig

erhvervsdrivende.

3.1.1.1 Tenestefornold — kriterier
Ved vurdering af, om der er tale om tjenesteforhold, kan
der leegges vaegt pa, hvorvidt

a. hvervgiveren har en almindelig adgang til at
fastseette generelle eller konkrete instrukser for
arbejdets udferelse, herunder tilsyn og kontrol,

b. lenmodtageren udelukkende eller i overvejende
grad har samme hvervgiver

c. der mellem hvervgiveren og lenmodtageren er
indgéet aftale om lgbende arbejdsydelse

d. lenmodtageren har arbejdstid fastsat af
hvervgiveren

e. lenmodtageren har ret til opsigelsesvarsel

f.  vederlaget er beregnet, som det er almindeligt i
tjenesteforhold (timelan, ugelen, manedslen,
provision, akkord mv.)

g. Vvederlaget udbetales periodisk

h. hvervgiveren afholder udgifterne i forbindelse med
udferelsen af arbejdet
vederlaget i overvejende grad er nettoindkomst
for lenmodtageren

j.  lenmodtageren anses for lesnmodtager ved
praktisering af ferieloven, love om
arbejdslashedsforsikring, funktioneerloven, lov om
arbejdsskadeforsikring og lov om arbejdsmiljo

3.1.1.2 Selvatasndig erhvervevirksomheo

Ved vurdering af, hvorvidt der er tale om selvstaendig
erhvervsvirksomhed, kan der lasegges vaegt pa, hvorvidt

a. indkomstmodtageren tilretteleegger, leder, fordeler
og ferer tilsyn med arbejdet uden anden
instruktion fra hvervgiveren end den, der eventuelt
felger af den afgivne ordre,

b. hvervgiverens forpligtelse over for
indkomstmodtageren er begraenset til det enkelte
ordreforhold

indkomstmodtageren ikke pa grund af ordren er
begreenset i sin adgang til at samtidig at udfere
arbejde for andre

indkomstmodtageren er gkonomisk ansvarlig
over for hvervgiveren for arbejdets udferelse eller i
ovrigt patager sig en selvstaendig skonomisk
risiko

indkomstmodtageren har ansat personale og er
frit stillet med hensyn til antagelse af medhjeelp
vederlaget erleegges efter regning, og betaling
forst ydes fuldt ud, nér arbejdet er udfert som
aftalt og eventuelle mangler afhjulpet

indkomsten oppebeeres fra en ubestemt kreds af
hvervgivere

indkomsten afheenger af et eventuelt overskud
indkomstmodtageren ejer de anvendte redskaber,
maskiner og veerktgj eller lign.
indkomstmodtageren helt eller delvis leverer de
materialer, der medgar til arbejdets udferelse
indkomstmodtageren har etableret sig i egne
lokaler, fx forretning, veerksted, kontor, klinik,
tegnestue mv., og arbejdet helt eller delvist
udeves herfra

indkomstmodtagerens erhvervsudovelse kraever
seerskilt autorisation, bevilling o.1. og
indkomstmodtageren er i besiddelse af en sddan
tiladelse

. indkomstmodtageren ved annoncering, skiltning

eller lignende tilkendegiver, at han eller hun er
fagkyndig og péatager sig at udfere arbejde af en
naermere bestemt art

indkomstmodtageren i henhold til lov om
merveerdiafgift er momsregistreret, og ydelsen er
faktureret med tilleeg af moms

ansvaret for en eventuel ulykke under arbejdets
udferelse pahviler indkomstmodtageren



Tjeneste-forhold, et. (nu sj. Tjenst-. MR.1842.229. MilConv. VII.511).

1) forhold, der angaar en tjenestemands virksomhed, tienestetid m. m., ell.
tienstligt forhold ml. to (hgjere og lavere) embedsmaend, militeerpersoner
olgn. de andre Tienesteforhold imellem Brigadens forskiellige Officerer og
Afdelinger. MR.1842.367. vi havde aftalt at treeffe sammen i
Albanerbjergene, saafremt hans (dvs.: en officers) Tjenesteforhold tillode
det. Bergs. PR635. tienesteforholdene paa stationen var gode |

2) forholdet ml. en person og den, i hvis tieneste han er ansat; neesten kun:
det paa kontrakt, aftale hvilende forhold ml. et tyende og husbonden; det, at
en person har plads hos en som tyende. De er altsaa i Tjenesteforhold her
paa Gaarden? Hostr. FG. 3sc. Valgret til Folkethinget har enhver uberygtet
Mand, som har Indfgdsret, naar han har fyldt sit 30te Aar, medmindre han: a)
uden at have egen Huusstand staaer i privat Tjenesteforhold. Grundl.
(1849).§35. JurFormularbog.®511. billedl. Kierk. X.86. Antikstudiet
begynder at Igsrives fra sit Tienesteforhold til Teologien. OFriis. Litt.201.

fra den trykte Ordbog over det Danske Sprog, bind 24,1948.



Q

()

—
)

)

HR JURA SOMMER 2014

Storskalaloven og Grgndlands rastofpotentiale
- 1 krydsfeltet mellem storpolitik og national selviplelse

ALIT SERT
STUD.JUR.
JOREN ULLITS OLA NIELSEN
STUD.JUR,

1. Introduktion

Den gronlandske storskalalov blev vedtaget under stor
international bevagenhed den 7. december 2012 af det
grenlandske Landsting (Inatsisartut).” Det daveerende
regeringsparti, Inuit Atagatigiit, stemte i koalition med fire
ud af fem partier i Landstinget for lovens vedtagelse, som
var et resultat af en mangearig savel hjemlig som
international debat om Grenlands gkonomiske og politiske
fremtid, herunder fremtidige forhold til Danmark.

Storskalalovens vedtagelse i december 2012 hvilede pé
og var drevet af forslag fra den arbejdsgruppe, der blev
nedsat i 2011. Arbejdsgruppen blev udstyret med mandat
til at undersege mulighederne for opstillingen af et
regelregime, der kunne skabe international interesse for og
tillid til udviklingen af storskalaprojekter i Grenland.
Arbejdsgruppen afleverede en rapport i foraret 2012, men
det daveerende oppositionsparti, Siumut, fandt rapporten
mangelfuld og uunderbygget pa afgerende omrader,
herunder seerligt i forhold til skatte- og arbejdsmarkeds-
spergsmal. Argumentet for vedtagelsen af loven var, at
loven ville promovere Grgnland som et investeringssikkert
land samt incitere til etableringen af storskalaprojekter til
gavn for den gkonomiske udvikling, men Siumut betonede
stedse hensynet til social dumping og til de indenlandske
beskaeftigelsespolitiske udfordringer.

Loven udger et vigtigt skridt pa vejen for at sikre en

gronlandsk ekonomi uafheengig af Danmark, men de
gronlandske politikere naerer samtidig et udtalt enske om,
at loven skal bidrage til den grenlandske skonomi pa en
sund made, herunder under rimelige industrielle forhold
samt under reel hensynstagen til Grenlands gkonomi,
historie og kulturarv.

Netop disse hensyn er sogt varetaget og preeciseret med
lovaendringen, der blev vedtaget den 29. november 2013
af en denne gang Siumut-ledet regering.2 Siumut var
navnlig bekymret for lovens indvirkning p& omréder som
arbejdstid, lenvilkar, arbejdstilladelser og kollektive
arbejdsaftaler og pointerede med loftet pegefinger, at
muligheden for ansaettelse af udenlandsk arbejdskraft
under det grenlandske lenniveau ville skabe grobund for
social dumping.

Ifelge lovens forarbejder er det kun de storskalaprojekter,
der bidrager til den grenlandske gkonomi, der vil kunne
ansege om tilladelse. Heri ligger bl.a. kravet om, at det
ansegende projektselskab ferst og fremmest skal anvende
gronlandsk arbejdskraft, hvilket felgelig kun er muligt, hvor
en egnet og ledig arbejdsstyrke stér til radighed.

Fra officiel dansk side har indstillingen til storskalaloven
veeret holdningsneutral, og Justitsministeriet har meldt ud,
at vedtagelsen af loven blot kraever en mindre revision af
reglerne om arbejdstilladelse i den danske udleendingelov,



idet immigrationsrelaterede emner fortsat er forbeholdt
den danske regering og séledes henhgarer under dansk
kompetence.®

2, De Jurdiske forudsestninger for storskalaprojekier
Det er den grenlandske regering (Naalakkersuisut), der pa
baggrund af udevelsen af et sken udsteder de tilladelser,
der giver mulighed for at etablere storskalaprojekter i
henhold til lovens vilkar, jf. § 20, stk. 3 jf. § 7. De juridiske
forudsaetninger for at opné en tilladelse kan i gvrigt
inddeles i tre grupper, der uddybes neermere i det
folgende.

2.1 Hensynet til Grenland

Lovens § 1 angiver hovedformalet som vaerende 'fremme
af investeringer i anlaeg af storskalaprojekter af seerlig
interesse for den gkonomiske udvikling pa Grenland'.
Dette betyder, at loven blandt andet skal smidiggere
forvaltningsprocessen i forbindelse med udstedelsen af
tilladelser ved at fierne — eller i hvert fald minimere -
eventuelle administrative og lovgivningsmaessige barrierer.
Etableringen af et storskalaprojekt skal ikke alene veere
kommercielt, men ogsa miligmaessigt baeredygtig under
hele anleegsfasen.

Det er en grundlaeggende betingelse for opnaelse af en
tilladelse, at de talrige tekniske og skonomiske ressourcer,
som etableringen og gennemfarelsen af storskalaprojektet
fordrer, ikke kan opfyldes af den hjemlige, grenlandske
arbejdsstyrke. Lovens systematik er derfor sadan, at et
projektselskab, sé vidt det er muligt, skal anvende
grenlandske virksomheder og grenlandsk arbejdskraft
under storskalaprojektet. Pligten til at anvende grenlandsk
arbejdskraft afhaenger som naevnt af, om der findes en
egnet arbejdsstyrke, hvilket skal underseges i forbindelse
med vurderingen af den samfundsmeessige
beeredygtighed, jf. pkt. 2.3, der skal foretages som led i
ansegningsproceduren, jf. §§ 8-9.

Formalsbestemmelsen i § 1 udger séledes en materielt
vigtig bestemmelse, om end de foreskrevne hensyn, som
Naalakkersuisut er forpligtet til at inddrage i sit sken, er
vage og antageligvis vanskeligt operationaliserbare. |
henhold til lovens § 17 er Naalakkersuisut forpligtet til
lebende at sikre baeredygtigheden af et storskalaprojekt i
overensstemmelse tilladelsens vikar og de baerende
hensyn bag loven.
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rojekter
Det er ikke alle anleegsprojekter, der omfattes af
storskalaloven. Kun anlaegsprojekter, der opfylder
naermere angivne mindstekrav, og som vedrarer neermere
opregnede aktiviteter, kan opna tilladelse i henhold til
loven.

I lovens § 4, stk. 1, nr. 1-3 er tre tilfaeldegrupper
udtemmende opregnet. Herefter skal et anleegsprojekt
veere omfattet af én af de naevnte artsbaserede kategorier:

* Ansoger skal enten veere i besiddelse af en
tiladelse meddelt i henhold til rastoflovens § 4,
stk. 1, eller,

* Ansggers selskab skal vedrere anvendelse af
elektricitet produceret af et eller flere
vandkraftsanlaeg i henhold til en tilladelse meddelt
i henhold til vandkraftlovens § 4, stk. 1, eller,

* Ansogers selskab skal vedrere udnyttelse af
vandkraft til produktion af elektricitet i henhold til
en tilladelse meddelt i henhold til vandkraftiovens
§ 4, stk. 1.

Hertil kommer, at anleegget af et storskalaprojekt skal have
en anlaegskapital pa mindst DKK 5 milliarder, hvortil
kommer, at kravene, projektet stiller til arbejdsstyrke samt
tekniske og gkonomiske krav, skal overstige det
tilgeengelige niveau p& Grenland, jf. § 6.

FIA 0 SIA

| medfer af storskalalovens §§ 8-9 skal der — inden
tilladelse kan meddeles - redegares for henholdsvis
projektets indvirkning pé miljget og projektets
samfundsmeessige baeredygtighed. Redegerelserne skal
godkendes af Naalakkersuisut, for tilladelse kan meddeles.

Lovens § 8 foregriber de miljigmaessige konsekvenser af
etablering af et anlaegsprojekt ved at stille krav om VWM-
redegerelse (vurdering af virkningerne pa miljoet).
Vurderingen skal udferes i overensstemmelse med
kravene i rastofloven og miljglovgivningen og skal sendes i
hering, hvorved myndigheder, handels-, fag- og
lokalforeninger berert af et forestdende anlaegsprojekt har
mulighed for at udtrykke kritik, der s& kan indga i et samlet
sken over, om tilladelse kan og bear meddeles.
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Endvidere stiller lovens § 9 krav om, at projektselskabet
foretage en VSB-vurdering (vurdering af samfundsmeessig
beeredygtighed). Vurderingen skal foretages i overens-
stemmelse med anerkendt international praksis pa
omrédet. Tilsvarende geelder det her, at vurderingen skal
sendes i haring, séledes at de berorte interessenter har
mulighed for at pavirke afgerelsens udfald. Bestemmelsen
er, som tidligere anfort, af seerlig vigtighed for Naalak-
kersuisuts vurdering af, hvorvidt de tekniske og finansielle
krav til storskalaprojektet overstiger kapaciteten allerede
indeholdt i den grenlandske gkonomi og arbejdsstyrke.

| henhold til § 9, stk. 3 skal vurderingen af den samfunds-
maessige baeredygtighed danne grundlag for indgéelse af
trepartsaftaler mellem selvstyret, andre offentlige
myndigheder og projektselskabet.

>de forhold

Storskalalovens §§ 10 — 10 h regulerer udenlandske
arbejdstageres lon- og ansesttelsesvilkar, og reguleringen i
afsnittet kredser blandt andet om fastseettelsen af et
mindstelensniveau for udenlandske arbejdere for derved at
undga risikoen for social dumping. Bestemmelserne skal
administreres og fortolkes i overensstemmelse med
formalsbestemmelsen i § 1 og de bagvedliggende
lovbemeerkninger, og § 10 h foreskriver, at Retten i
Grenland udger det rette veerneting i 1. instans.

Lovens § 10, stk. 1-3 indeholder definitioner pa de
begreber, der anvendt i loven. Det er defineret, hvad der
skal forstas ved begreberne 'udenlandsk arbejdstager’,
‘projektselskabets aftalepart’ og ’projektselskabets
aftaleparts aftalepart’.

otable arbejds- og

| henhold til lovens § 10 a, stk. 1 har projektselskabet,
dets leverandgrer og entreprenarer, jf. § 10, stk. 2 og 3,
ansvaret for at sikre acceptable, objektive og sagligt
begrundede lon-, ansaettelsesvilkar og arbejdsforhold.

Bemeerkningerne til loven siger ikke meget om det
naermere indhold i disse betingelser. P& det generelle plan
ma ansasttelses- og arbejdsforhold vurderes i forhold til de
vilkér, der fastsasttes i projektselskabets tilladelse, hvis
udstedelse som bekendt forestas af den grenlandske
regering. Det betyder, at betingelserne og den praktiske
anvendelse af § 10 a, stk. 1 afheenger af de konkrete

omsteendigheder og af det konkrete sken, som den
Naalakkersuisut udever i forbindelse med behandlingen af
hver konkret ansegning.

Betingelsernes spaendvidde er dog begraenset af den
grundtanke bag regelregimet, at projektselskabets
udenlandske arbejdstagere skal tilbydes samme eller
lignende len- og ansaettelsesvilkar, som er fastsat i
kollektive overenskomster mellem de mest repreesentative
grenlandske arbejdsmarkedsparter. Eksempelvis betyder §
10 a, stk. 1, at et projektselskabs udenlandske
arbejdstagere ikke mé& aflennes med en lavere timelen end
den sats, der er aftalt mellem de grenlandske arbejds-
markedsparter. Modsat den oprindelige storskalalov fra
2012, levner eendringsloven fra 2013 ikke mulighed for, at
projektselskabets afholdelse af udgifter til kost og logi,
bekleedning, frirejser og forsikring kan medregnes i den
ydede lon.

Af bemaerkningerne til lovforslaget fremgér det, at
ansaettelsesaftalerne skal veere i overensstemmelse med
principperne i dansk kontraktsret. Saledes vil ansasttelses-
aftaler, ofte kendetegnet ved arbejdstagerpartens
preesumptivt svagere forhandlingsposition, der indeholder
urimelige vilkar, vaere ugyldige. Endvidere skal det projekt-
selskab, der seger om tilladelse, sikre, at dets
entreprengrer og leverandorer (aftaleparter, jf. § 10, stk. 2
og 3) overholder anbefalingerne i OECD’s »Declaration and
Decisions on International Investment and Multinational
Enterprises«.* Anbefalingerne regulerer pa en lang reskke
punkter ansvarlig forretningsmaessig adfeerd for multi-
nationale selskaber, herunder ogsé arbejds- og
ansaettelsesmaessige forhold.

Som et nybrud indferer loven et keedeansvar, hvilket
betyder, at projektselskabet har ansvaret for, at dets
underleverandgrer lever op til lovens mindstekrav.
Lovbemeerkningerne siger ikke noget om, hvorledes
kaedeansvaret og den konkrete heeftelse vil udmeonte sig i
praksis.
3.2 § 10 b — kolektivarbejdsretlige forhold
Storskalalovens § 10 b indeholder en raskke
bestermmelser, der kodificerer grundlaeggende kollektiv-
arbejdsretlige og foreningsretlige principper kendt fra
dansk ret, herunder og fra Den Europaeiske Menneske-
rettighedskonvention. Dansk kollektiv arbejdsret har ifolge
lovforarbejderne vejledende betydning ved forvaltningen af



bestemmelserne i storskalaloven.

Lovens § 10 b, stk. 1-3 slér fast, at projektselskabets
udenlandske arbejdstagere har ret til at organisere sig i
sével en grenlandsk som en udenlandsk arbejdstager-
organisation, som felgelig har forhandlings- og konflikt-
retten pa vegne af medlemmet. Det falger endvidere af §
10 b, stk. 4, at en gronlandsk arbejdstagerorganisation
kan foretage kollektive kampskridt overfor bade gron-
landske og udenlandske arbejdsgivere, hvad enten de
udenlandske arbejdstagere er medlem af den grenlandske
arbejdstagerorganisation eller gj. Denne bestemmelse er
baseret pa den danske udstationeringslovs § 6 a, og
anvendelsen af kollektive kampskridt i overensstemmelse
med § 10 b, stk. 4 fordrer, at betingelserne i henhold il
almindelige grenlandske kollektivarbejdsretlige principper
er opfyldt, ligesom ogsé betingelserne i § 10 b, stk. 5 skal
veere opfyldt. Lovens § 10, stk. 7 udger ligeledes en
kodificering af geeldende, dansk kollektiv arbejdsret, hvoraf
felger, at en kollektiv udmeldelse af en arbejdstager-
organisation ikke friger de udenlandske arbejdstagere fra
deres overenskomstmeessige forpligtelser, herunder
eksempelvis fredspligten.

WTe rimelig aflenning
Den storste gronlandske fagforening, SIK, og den gron-
landske arbejdsgiverforening, GA, er blevet enige om en
mindstelen pa DKK 80,41 per time i Grenland. For at sikre
rimelige lonforhold og forebygge udviklingen af social
dumping, hvor udenlandske arbejdsgivere pa bekostning
af veertslandets arbejdsstyrke benytter sig af billig
arbejdskraft ved ansaettelse af vandrende arbejdstagere,
fremhasves det i lovens § 10 ¢, at den nationale mindste-
lon er beskyttelsespraeceptiv, hvad enten lonnen aftales i
udenlandske kollektive overenskomster eller individuelle
anseettelseskontrakter. Efter denne bestemmelse kan der
derfor ikke fastsaettes en lavere timelon end den
grundlgnstakst, der er fastsat i kollektive overenskomster
indgaet mellem de grenlandske faglige organisationer.

Akkordafsavnstilleeg medregnes ved beregningen af de
udenlandske arbejdstageres timeleon. Veerdien af kost og
logi, bekleedningsudgifter, frirejser og forsikring medregnes
derimod ikke ved beregningen af mindstelennen.

Bemaerkningerne til loven angiver det selvfolgelige, at
overenskomstforhandlinger fortsat vil vaere op til arbejds-
markedets parter at foranstalte og gennemfere, hvorfor
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lonfastseettelsen, herunder fastseettelsen af diverse tilleeg,
stadig kan veere forhandlingstemaer for fremtidens
overenskomstforhandlinger.

Storskalalovens § 10 d sléar pa beskyttelsesprasceptiv
basis fast, at udenlandske arbejdstagere har ret il lon
under ferie i forbindelse med deres anseettelse ved et
projektselskab. Bestemmelsen geelder seerligt for
udenlandske arbejdstagere, eftersom disse ikke er
omfattet af den grenlandske ferielovgivning.

Optjeningen af ferie folger kalenderaret og begynder fra og
med pébegyndelsen af arbejdet i Grenland. Afholdelsen af
ferie sker i feriedret, som omfatter en periode pa 12
maneder efter optjeningsaret. Projektselskabet kan ikke
kreeve, at den udenlandske arbejdstager aftholder sin ferie
efter anseettelsesforholdets afslutning. Ferien skal derimod
placeres efter forhandling med den udenlandske arbejds-
tager under skyldig hensynstagen til arbejdsgiverens
ledelsesret.

Ferien udger 0,096 time per erlagt arbejdstime. En
arbejdsuge pa 40 timer vil derfor give den udenlandske
arbejdstager et retskrav per ar pa 200 timers lennet ferie
svarende til 25 dage, jf. § 10 d, stk. 2. Feriegodtgerelsen
skal beregnes pa baggrund af den udenlandske arbejds-
tagers gennemsnitlige len, herunder pa baggrund af
eventuelt overarbejde, natarbejde og lignende, jf. § 10 d,
stk. 4.

Den udenlandske arbejdstager skal levnes muligheden for
at afholde ferien sammenhaengende og i sit hjemland, jf. §
10 d, stk. 5.

Den grenlandske regulering af arbejdstilladelser er ikke
gearet til at handtere det administrative pres, som det
forventede antal af vandrende arbejdstagere vil medfere.
Derfor har den danske regering udarbejdet et eendrings-
forslag til den danske udleendingelov, der skal tilvejebringe
den nadvendige udleendingeretlige ramme for, at
storskalaloven kan forvaltes effektivt.

De nye regler skal skabe en sterre grad af fleksibilitet i
forbindelse med ansegning om arbejdstilladelse ved
storskalaprojekter. Da udlaendingeomradet fortsat er
underlagt dansk kompetence og administration, betyder

SIDE 683



-~

O

—
)

)

SOMMER 2014

det ogs4, at arbejdstilladelsen behandles af Udlaendinge-
styrelsen i Danmark efter hering af Grenlands Selvstyre.
Rent praktisk foregar det sdledes, at Udlaendingestyrelsen
modtager ansegningen om arbejdstilladelse, som videre-
sendes til Grenlands selvstyre, der udtaler sig om, hvorvidt
en arbejdstilladelse kan anbefales eller €.

Grenland og Danmark er adskilte rejseomréader, hvilket
betyder, at en arbejdstilladelse i Danmark ikke giver ret il
arbejde i Grenland. Muligheden for arbejdstilladelse i
Gronland afhaenger af udleendingens nationalitet og
kvalifikationer.

Nordiske statsborgere — Danmark, Sverige, Norge, Finland
og Island - skal ikke ansege om arbejdstilladelse, idet
disse frit kan tage arbejde i Grenland, mens andre
nationaliteter vurderes pa baggrund af det beskaeftigelses-
og erhvervsmaessige klima i Grenland. | vurderingen indgér
som bekendt ogsa hensynet til den egnede og ledige
gronlandske arbejdsstyrkes fortrinsret, jf. lovens § 1.

Udvalgte arbejdstagerkategorier er fritaget fra kravet om
arbejdstilladelse, hvis opholdet har en varighed af max. 3
méaneder at regne fra indrejsen. Herunder omfattes bl.a.
videnskabsmeend og foredragsholdere i undervisnings-
gjemed eller lignende virksomhed, hvortil de er indbudt,
samt kunstnere og forretningsrejsende, der repraesenterer
udenlandske selskaber, og endelig montarer indrejst for at
montere, efterse eller reparere maskiner, udstyr eller
lignende eller for at informere om brugen heraf.

For at f& en arbejdstilladelse er det tillige et krav, at
ansegeren kan fremvise en ansaettelseskontrakt eller et
konkret jobtilbud, og at betingelserne i lovens § 10 er
opfyldt. Den udenlandske arbejdstager skal veere
fuldtidsbeskeeftiget, hvilket normalt vil sige 40 timer om
ugen.

kontek

Rom-konventionen 80/934/EQ@S om hvilken lov der skal
anvendes pa kontraktlige forpligtelser blev en del af det
danske retssystem i 1984 og for Grenlands ved-
kommende ved kongelig anordning nr. 413 af 13.
december 1984.

I henhold til artikel 6, stk. 2, litra a skal man i mangel af
lovvalg i arbejdsaftaler anvende loven i det land, hvor

arbejdstageren ved opfyldelsen af aftalen seedvanligvis
udferer sit arbejde. Det betyder, at arbejdsretlige konflikter
vedrgrende storskalaprojekt i mangel af lovvalg i
arbejdsaftalen skal afgeres i henhold til den lov, hvor
arbejdet udferes, in casu Gronland.

Grenland har sin egen retsplejelov,® hvoraf det fremgar, at
de kompetente retter i Gronland er kredsretterne, Retten i
Gronland og Landsretten, hvortil kommer den danske
Haojesteret. Det er derfor de grenlandske retter, der er
kompetente i spargsméal om gyldigheden og fortolkningen
af individuelle og kollektive ansaettelsesaftaler. Som
ovenfor naevnt under pkt. 3 er dette spergsmal — samt
spergsmalet om lovvalg - nu reguleret i storskalalovens §
10 h, stk. 1 og 2, som derfor er lex specialis i denne
henseende.

Ved kongelig anordning nr. 461 af 9. september 1975 fik
den danske voldgiftslov virkning i Grenland.

erne for minedrift pa Gronland

5. Fremtidsuds

Den grenlandske undergrund rummer et stort potentiale,
og @en har gennem de sidste par ar faet stor
opmeerksomhed fra forskellige internationale minedrifts-
selskaber. Et af de vigtigste skridt pa vejen for indfrielse af
den grenlandske ambition om at tiltreekke, udvikle og
fastholde minedrift pa Grenland er politisk stabilitet og
administrativ transparens.

Interessen for minedrift forventes eget betydeligt fra
2015-2020. Den 1. januar 2014 besluttede
Naalakkersuisut sig for at dbne kontor i Washington, D.C.
med det formal at styrke de gkonomiske band mellem
Grenland og USA, navnlig i relation til udvinding af
naturgas, og hvis denne politisk-diplomatiske charme-
offensiv fortseettes og udbygges, er udsigterne lyse.

| modseetning til mange andre lande, hvor forekomsten af
olie, gas og mineraler er stor, er Gronland ikke korruptions-
plaget. Grenland frembyder et stabilt retligt kima — om end
svagt bemandet - med effektive retsmidler og forud-
sigelighed. Selvom den grenlandske natur er barsk, og de
klimatiske forhold er ekstreme, er det et faktum, at store
dele af Grenlands kystlinje er blevet fri for is, hvilket gor det
lettere for udenlandske selskaber at facilitere transporten
af udstyr og arbejdskraft til og fra en raekke attraktive
lokationer.



Det er séledes ikke overraskende, at antallet af
udvindingstilladelser pa Grenland fortseetter med at stige,
og med voksende kinesiske investeringer i den
gronlandske minesektor er det nok ikke utaenkeligt, at
minedrift pdbegyndes inden for de kommende ér.

Det lader med loveendringen fra 2013 til, at politikerne i
Grenland har fundet en passende og klar juridisk ramme
for visionen om et Grenland med en gkonomi, der er
baseret pa de betydelige rigdomme, der findes i
undergrunden. En klar lovregulering er ikke alene
fordelagtigt i kampen for at tillokke nye investorer, men
ogséa en forudsastning for at modga eventuel
udefrakommende kritik af lovens nuvaerende udformning.

Den iboende frygt i den grenlandske befolkning for
misbrug af Grenlands rigdomme i undergrunden stikker
dybt, idet den grenlandske natur er uleseligt forbundet
med grenlandsk selvopfattelse, kultur og Grenland som
brand. Denne frygt kan afbedes ved retlig transparens og
klar kommunikation, séledes at befolkningen far retlige
garantier for, at salget af Grenlands naturreserver ikke
lober lobsk.

Storskalaloven er dog i sin nuveerende udformning

konstrueret pa en sddan méde, at de retlige garantier kun i

begreenset omfang er lovfaestet, mens en stor del af
kompetencen ligger hos den til enhver tid siddende
grenlandske regering, der som garant for de bag ved
loven liggende hensyn skal udeve det konkrete skan over,
om tilladelse kan og ber meddeles. Derfor er det ogsa
vigtigt, at der skabes en bred politisk konsensus om
praksis for udstedelse af tilladelser, idet transparens og
forudsigelighed forudsaetter, at skiftende regeringer
forvalter lovens uddelegerede skan nogenlunde ens.
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Inatsisartutlov nr. 25 af 18. december 2012 om bygge-
0g anleegsarbejder ved storskalaprojekter med senere
eendringer.

Inatsisartutlov nr. 13 af 29. november 2013 om
2endring af inatsisartutlov om bygge- og
anleegsarbejder ved storskalaprojekter.

Reglerne i Lissabon-traktaten om tjenesteydelsernes fri
bevasgelighed finder ikke anvendelse pa Grenland.
http://www.oecd.org/daf/inv/investment policy/
oecddeclarationoninternationalinvestmentandmultinatio
nalenterprises.htm

Lov nr. 305 af 30. april 2008.
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Mine kompetencer og interesser ligger primaert indenfor anseettelsesret og
arbejdsret, savel kollektiv som individuel, herunder EU-arbejdsret.

Jeg har stor erfaring med forhandling med lenmodtagerrepraesentanter om
alle ansasttelsesretlige spergsmal, herunder blandt andet opsigelser og
bortvisninger, lige- og forskelsbehandlingssager, lon og incitaments-
ordninger, kollektive overenskomster, overenskomstfortolkning og lokale
aftalerelationer.

Jeg har desuden siddet som sidderdommer i Tvistighedsneevnet og
Afskedigelsesnasvnet, procederet smasager, sager i Afskedigelsesnasvnet
og Faglig Voldgift.

| 2014 har jeg deltaget i overenskomstforhandlingerne, hvor jeg var ansvarlig
for bl.a. to landsdeekkende overenskomster.

I min r&dgivning har jeg stor fokus pé at forst& den forretningsmaessige
baggrund for de enkelte personalejuridiske udfordringer samt pa at levere
preecis radgivning med en klar anbefaling med hensyn til valget mellem flere
mulige lasninger.

Finn Schwarz er specialiseret i ansaettelsesret, generel erhvervsret samt
forsikrings- og erstatningsret og har mange ars erfaring som radgiver for
danske og internationale virksomheder inden for en lang reekke brancher og
sektorer.

Finn Schwarz er en erfaren procesadvokat og har fort et betydeligt antal
retssager ved landsretterne og Hejesteret og fungerer ofte som
voldgiftsdommer og mediator. Finn Schwarz har udgivet en lang reekke
beger og underviser i ansaettelsesret, erstatningsret og andre emner.

Siden 1987 har Finn Schwarz som advokat beskeeftiget sig med udformning
og forhandling af direkterkontrakter, spargsmal vedrarende forstaelsen af
indgdede direktarkontrakter mens kontrakterne fortsat er gasldende og
radgivet i forbindelse med udformning af fratreedelsesaftaler.
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Kristine Friis Nolsg er specialiseret i anseettelsesret og beskeaeftiger sig med
generel ansasttelsesretlig rddgivning af danske og internationale
virksomheder, offentlige myndigheder og organisationer, udarbejdelse af
aftaler i forbindelse med ansaettelser og fratreedelser samt tvistelasning
inden for en raekke felter, herunder forskels- og ligebehandling.

Kristine radgiver herudover ogsé om udleendingeret, herunder ansagninger
om opholds- og arbejdstilladelser, samt erhvervsretlige forhold i bred
forstand.

Katja Brunbjerg Muff beskeeftiger sig med arbejds- og ansaettelsesret,
herunder med anseettelses- og direktarkontrakter, erhvervsbegreensende
klausuler og incitamentsprogrammer, ind- og udstationeringer,
lonmodtageres retsstilling i tilfeelde af virksomhedsoverdragelse og/eller
konkurs, opsigelser og fratreedelsesaftaler samt retssagsbehandling. Katja
underviser ligeledes i ansaettelsesret.

Andreas Emdal Serensen beskeaeftiger sig primaert med erhvervsretlige
forhold, herunder saerligt forsikrings- og erstatningsret, arbejds- og
ansaettelsesret samt rets- og voldgiftssager.

Morten Bach Eisensee har i en arraskke udelukkende beskasftiget sig med
ansaettelsesret, og i forbindelse hermed fort en reekke principielle sager ved
bade landsretterne og Hojesteret.

Jakob Cohr Arffmann er advokat og har siden 2005 beskeeftiget sig med
arbejds- og ansesttelsesret — naesten udelukkende pé arbejdsgiverside. |
dag arbejder Jakob Cohr Arffmann hos Finanssektorens Arbejdsgiver-
forening, hvor han bl.a. radgiver om arbejds- og ansasttelsesret og forer
sager ved domstolene, Arbejdsretten og faglig voldgift. Jakob Cohr Arffmann
har tidligere veeret ansat hos Norrbom Vinding og Dansk Erhverv.

Jakob Cohr Arffmann har desuden undervisningserfaring fra Dansk Erhvery,
Danske Advokater og Probana.

Anne Kathrine har gennem mere end 20 &r radgivet som advokat med
speciale indenfor anseettelsesret. Anne Kathrine er medlem af
Ligebehandlingsnaevnet, udpeget af Beskeeftigelsesministeriet.
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Birgitte Hagelskjeer har gennem en arraskke beskasftiget sig med
persondata herunder whistleblowing, og har radgivet savel private som
offentlige virksomheder om persondataretlige forhold. Birgitte har tidligere
veeret ansat i Videnskabsministeriet og KPMG.

Henrik Karl Nielsen beskaeftiger sig primaert med ansaettelsesret, arbejdsret
og foreningsret. Som advokat for danske og internationale virksomheder,
fag- og brancheforeninger beskasftiger Henrik sig med rédgivning, ret- og
voldgiftssager.

Henrik har undervist som manudukter og kursuslektor i formueret og
arbejdsret ved bl.a. Kebenhavns Universitet og CBS. Henrik er forfatter til en
raekke bager og artikler inden for omréderne arbejds- og ansasttelsesret,
grenlandske retsforhold og internationale menneskerettigheder.

Saeren Narv Pedersen, advokat (H) er partner hos Bird & Bird advokat-
partnerselskab og er specialist i arbejds- og ansasttelsesret med blandt
andet seerlig erfaring med job-, kunde- og konkurrence-klausuler, lige- og
forskelsbehandling, samt masseafskedigelser og virksomhedsoverdragelser.

Saren Narv Pedersen har tidligere veere konstitueret landsdommer, har
undervist pa Kebenhavns Universitet og er i dag en hyppigt anvendt
foredrags- og kursusholder om ansasttelsesretlige spergsmal.

Seren Narv Pedersen er forfatter til Jobklausulloven med kommentarer”,
Karnovs forlag 2012, medforfatter til "Ansatte, alt i en bog — funktioneer og
andre”, ligeledes Karnovs forlag 2007, samt til en reekke artikler om arbejds-
0g ansaettelsesretlige spargsmal.

Janie C. Nielsen er specialist i anseettelses- og arbejdsret og har mere end
15 ar erfaring fra advokatbranchen. Janie radgiver danske og internationale
virksomhede, deres ledelsesorganer (bestyrelse og direktion) og andre
ledende medarbejdere inden for alle aspekter af ansaettelses- og
arbejdsretten.

Janie er bl.a. en hyppigt anvendt forhandler ved vanskelige fratreedelser ofte
pé toplederniveau samt i andre konfliktsituationer. Janie beskasftiger sig
tilige med incitamentsstrukturer, herunder aktiebaserede ordninger, og med
rets- og voldgiftssager.

Janie har derudover erfaring som chefjurist i en international
industrivirksomhed, stor ledelseserfaring og har tillige i en arreekke arbejdet
med strategi og forretningsudvikling.
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Halit Sert studerer jura pa kandidatniveau med speciale i og erfaring indenfor
arbejds- og ansesttelsesret. Halit har i en &rreskke i regi af sine studiejob pa
diverse advokatkontorer beskaeftiget sig med arbejds- og ansaettelsesret i
alt lige fra generel doms- og litteratursegning til udarbejdelse af udkast il
direkterkontrakter.

For tiden er Halit ansat ved LO som stud.jur. i afdelingen for arbejdsret og
arbejdsmilig, hvor han bistar med lasningen af kollektivarbejdsretlige
opgaver.

Halit er tillige medforfatter til Kompendium i Specialiseret Erstatningsret.

Jaren Ullits Olai Nielsen studerer jura pa kandidatniveau med stor interesse
for det arbejdsretlige fagomrade. Udover at have undervist i EU-ret for KU
og CBS-studerende, har han ogsé skrevet kompendie i EU-ret om b.la.
friheden til at arbejde i andre EU-lande. Hertil kommer en reekke andre
juridiske forfatterskaber ved bl.a. forlaget Karnov Group.

For tiden er Jeren ansat ved Center for Informations- og Innovationsret ved
Det Juridiske Fakultet i Kebenhavn, hvor han ogsé skriver speciale om den
arbejdsretlige diskretionspligt.
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