19. NUMMER / VINTER 2024

E-MAIL: CONTACT@HRJURA.IN

WEB: HRJURA.IN

)
0
o)
o
M~
™
<
™
o
Z
ﬂ>£
(O]

HR JURA MAGASINET

ISSN: 2245-3989

oo MAGASINET
BRONDABLEVEJ 24

2500 VALBY ANSATTELSES- OG ARBEJDSRET




HRJURA

MAGASINET

ANSATTELSES- OG ARBEJDSRET

19. NUMMER / VINTER 2024

CVRNR. 34379866 WEB: HRIURAIN  E-MAIL: CONTACT@HRIURAIN

19 » .o HRJURA
/24 AR TONKeASY MAGASINET

2500 VALBY ANSATTELSES- OG ARBEJDSRET

INDHOLD
Indholdet af HR JURA Magasinet kan ikke sidestilles
eller erstattes med juridisk radgivning.

HR JURA tilstreeber, at indholdet er korrekt og udtryk
for geeldende ret, men eventuelle fejl kan ikke medfere
ansvar for HR JURA.

CITERING

Enhver gengivelse eller kopiering af indholdet fra HR
JURA Magasinet er betinget af forudgaende skriftlig
tilladelse fra HR JURA eller andre rettighedshavere.

HR JURA MAGASINET
Magasinets onlineudgave kan tilgas pa www.hrjura.in.

REDAKTION OG LAYOUT

ANTON KRAEV CHRISTENSEN
ANSVARSHAVENDE REDAKTOR

TELEFON: +45 31181138
E-MAIL: ANTON.KRAEV@HRJURA.IN

HR JURA MAGASINET
19. NUMMER / VINTER 2024

UDGIVELSE
DIGITAL

ISSN
2245-3989

HR JURA V/ANTON KRAEV
BRONDABLEVEJ 24

2500 VALBY

CVR.NR. 34379866

WEB: HRJURA.IN
E-MAIL: CONTACT@HRJURA.IN

Nz’



Har du en spaendende juridisk problemstilling, som du vil g i dybden med?
Kan det blive til en artikel, som du vil publicere?

Har du en seerlig interesse for ansaettelses- og arbejdsret?

... s& kontakt HR JURA for at hgre nesermere om dine muligheder!

HR JURA MAGASINET
BRONDABLEVEJ 24 E-MAIL: CONTACT@HRJURA.IN
2500 VALBY CVR.NR. 34379866 WEB: HRJURA.IN




I (NDHOLDSFORTEGNELSE

6 FORORD

8 PORTRAT

CHRISTIAN ANDERSEN-M@LGAARD
KONTORCHEF
BESKAFTIGELSESMINISTERIET

13 ARBEJDSGIVERES PLIGT TIL AT REGISTRERE DEN DAGLIGE ARBEJDSTID

JENS KRISTIANSEN
PROFESSOR, DR. JUR.

WELMA, DET JURIDISKE FAKULTET
K@BENHAVNS UNIVERSITET

24 AFTALTE BEGRANSNINGER | PRIVATANSATTES YTRINGSFRIHED

MARTIN GRAS LIND
ADVOKAT (H), PH.D.
ADVOKATFIRMAET LEXIUS

SIDE 4 HR JURA MAGASINET 19/2024



40

50

57

64

OMPLACERING AF MEDARBEJDERE MED HANDICAP

SOFIE ANNE BISGAARD MARNER TERESA JUUL-JENSEN
ADVOKAT (L), MANAGER ADVOKATFULDMAGTIG
POUL SCHMITH POUL SCHMITH

ESG | ET ANSATTELSESRETLIGT PERSPEKTIV
TINA BROGGER SORENSEN LAURA RASMUSSEN

MANAGER, ADVOKAT
PLESNER ADVOKATPARTNERSELSKAB

PARTNER, ADVOKAT (L)
PLESNER ADVOKATPARTNERSELSKAB

EMPLOYER OF RECORD - EN HOLDBAR LASNING | DANMARK?

NICOLAI HESGAARD SEBASTIAN ALEXANDER

PARTNER, ADVOKAT (L) BUCHWALD

ACCURA DIRECTOR, ADVOKAT
ACCURA

SENESTE UDGIVELSER

19/2024 HR JURA MAGASINET SIDE 5



Hjeelp bern i krig og
katastrofer - RedBarnet

Keere Laeser

| en tid, hvor konflikter og katastrofer raserer i store dele af ver-
den, vil jeg gerne rette opmaerksomhed mod dem, der har brug

for det mest - barn.

Hvert sjette barn lever i en aktiv konfliktzone, og i 2022 slog an-
tallet af flygtninge i verden rekord med over 100 millioner men-
nesker pa flugt. FN anslar, at over 40 % er barn. Pa verdensplan
bor over en milliard barn i omrader, der er i fare for at blive ramt

af klimarelaterede katastrofer.

Disse tal er ikke bare statistikker. Det er virkelig liv. Det er barn,

der har brug for hjeelp.

Derfor vil jeg i dette nummer af magasinet opfordre til at stotte
RedBarnet i deres uvurderlige arbejde med at redde, beskytte og
styrke barn over hele verden. Jeg haber, at den trofaste leeser i ar

vil stotte det gode formal, som RedBarnet arbejder for hver dag.

Under alle omstaendigheder vil jeg enske dig rigtig god laeselyst
og en berigende leseoplevelse med dette nummer af HR JURA
Magasinet, der byder pa en raekke spaendende artikler om hgijt

aktuelle anseettelses- og arbejdsretlige emner.

God leeselyst!

Anton Kraev Christensen

STOT MED MOBILEPAY:

148333

ANTON KRAEV CHRISTENSEN
ANSVARSHAVENDE REDAKTOR
HR JURA MAGASINET

21037

NAR DU ST@TTER VIA MOBILEPAY, VISES DIN DONATION, MEN
IKKE DIT NAVN 0G DIN KOMMENTAR, HER PA SIDEN.

ELLER BESOG REDBARNETS HIEMMESIDE
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Vil du holde dig opdateret uden anstrengelser og pa dine egne praemisser?

... sd kan du felge HR JURA pa LinkedIn, hvor alle nyheder og seneste udgivelser af HR JURA
Magasinet bliver annonceret.

HR JURA MAGASINET
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BESKAFTIGELSESMINISTERIET, ARBEJDSRETSKONTORET
- NAR SAMARBEJDET SKABER RESULTATER

| spidsen for Arbejdsretskontoret i Beskeeftigelses-
ministeriet finder man kontorchef Christian Ander-
sen-Mglgaard, en erfaren og engageret leder med
en baggrund fra Justitsministeriet og som advokat i
det private erhvervsliv. Christian har vaeret en nggle-
spiller i udformningen af den ansattelses- og

arbejdsretlige lovgivning i lebet af de seneste ar.

Jeg drak kaffe med Christian for at fa et indblik i
hans arbejdsopgaver, hans tilgang til ledelse, moti-
vationen bag skiftet fra det private erhvervsliv
tilbage til staten og aktuelle udfordringer pa hans

kontor.

Christian Andersen-Mglgaard er 39 ar, har en solid
baggrund fra Justitsministeriet og som advokat hos
Dansk Erhverv med speciale i ansaettelses- og ar-
bejdsret. Hans engagement straekker sig ogsa til
undervisning, hvor han i en arreekke har veeret
ekstern lektor i arbejdsret ved Kgbenhavns Univer-
sitet. Christian har ogsa et forfatterskab bag sig, hvor
han bl.a. er redakter og medforfatter til "Udsta-
tioneringsloven” og medforfatter til en bog om
“Udenlandsk arbejdskraft i Danmark”. | 2018 mod-
tog han "Talentprisen” i foreningen Anseettelses-
Advokater. Talentprisen tildeles en advokat, der med
sine faglige og personlige kvalifikationer gar forrest
inden for det arbejds- og anseettelsesretlige omrade

og dermed fortjener en szerlig anerkendelse.

Arbejdsretskontoret i Beskaeftigelsesministeriet
bestar af ca. 15 medarbejdere, primaert jurister.
Deres arbejde omfatter forhold vedr. den danske
arbejdsmarkedsmodel, herunder individuel ansaet-

telsesret, kollektiv arbejdsret, udenlandsk arbejds-

kraft og sociale forhold som ligestilling og barsel.
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Arbejdsretskontoret varetager desuden en raekke
opgaver, herunder politikudvikling, ministerbe-
tjening, lovgivningsarbejde og radgivning inden for

det ansaettelses- og arbejdsretlige omrade.

Inden for det seneste ar har opgaverne spandt vidt,
lige fra trepartsforhandlinger om lgn- og arbejds-
vilkar i den offentlige sektor til implementering af
EU-Domstolens praksis om arbejdstidsdirektivet,
nye orlovsregler for tvillingeforzeldre, lov om kon-
sekvenser ved afskaffelsen af store bededag som
helligdag, og hvad kunstig intelligens (Al) kommer
til at betyde pa det danske arbejdsmarked.

CHRISTIAN ANDERSEN-M@LGAARD
KONTORCHEF
BESKAFTIGELSESMINISTERIET, ARBEJDSRETSKONTORET

MARTS 2022 KONTORCHEF
BESK/EFTIGELSESMINISTERIET,
ARBEJDSRETSKONTORET

AUGUST 2019 FG. KONTORCHEF OG SOUSCHEF
JUSTITSMINISTERIET

JANUAR 2018 ADVOKAT
DANSK ERHVERV

DECEMBER 2011 FULDMAGTIG

JUSTITSMINISTERIET
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Arbejdsretskontoret har ogsa ansvaret for at imple-
mentere centrale EU-direktiver, f.eks. er platforms-
direktivet, lengennemsigtighedsdirektivet og
mindstelgnsdirektivet blandt de aktuelle opgaver.
Med andre ord beskaftiger kontoret sig med sager,
som i den grad fylder i bade den politiske og den

brede samfundsdebat:

| Beskeeftigelsesministeriets departement ar-
bejder vi dagligt og teet sammen med minister-
en om at omsaette politikernes visioner til los-
ninger, som borgerne maerker i deres hverdag.
Sammen med styrelserne har vi ansvaret for altid
at give ministeren det bedst mulige grundlag af
relevant og tilgaeengelig viden til at treeffe sine
beslutninger pa. Det er vores kerneopgave at
understatte ministeren og Folketinget ved ret-
tidigt at afsege, analysere og forberede ma-

teriale pa hejt fagligt niveau.”

Nar der er et politisk @nske om nye initiativer,
handler det ofte om at udarbejde det bedst mulige
beslutningsgrundlag til politikerne. Her kan arbejds-
formen vaere meget forskellig. Hvis det drejer sig om
et omrade, der ikke tidligere har veeret reguleret,
handler det ofte om at skitsere forskellige mulige
tilgange. Her samles relevante medarbejdere med
viden og indsigt i det pageeldende omrade, og man

diskuterer mulige veje fremad:

“Nogle gange starter man med et whiteboard,
og sa har man en brainstorm-fase med de rele-
vante medarbejdere, som har det faglige ansvar
for omradet. | den indledende fase skal nogle
forhold farst og fremmest afklares: Har vi en klar
politisk retning? Hvad er mulige initiativer? Er
der brug for lovgivning, eller kan vejledning og

kommunikation vaere en bedre vej frem?”

Dette indebzerer en aben dialog, hvor forskellige
mulige initiativer og tilgange overvejes. Det kan
inkludere alt fra ny lovgivning til kommunikations-

strategier eller andre former for retningslinjer.

"Selvom processen ofte starter med en feelles
brainstorm, er det vigtigt at nsevne, at man ikke
arbejder alene. Input og sparring fra kolleger og
interessenter spiller en afgerende rolle i at forme
og udvikle ideer og initiativer. Min erfaring er, at
de bedste resultater opnas gennem samarbejde,
hvor forskellige perspektiver underseges og be-

grundes. Det er sjovt og fagligt udfordrende.”

Stillingen som kontorchef fordrer ledelse og hgj

faglighed:

“Jeg varetager i samarbejde med min dygtige
souschef Karen Thormann den daglige ledelse af
ca. 15 fagligt ambitizse og kompetente medar-
bejdere. Kontoret er preeget af at veere et staerkt
fagligt milje, hvor politik og jura gar hand i hand.
Det er professionelt udfordrende at bidrage til at
omsaette politiske visioner og strategiske mal til
konkrete udspil og resultater, der videreudvikler
og fremtidssikrer den danske arbejdsmarkeds-
model. Det kan vi kun lykkes med, hvis vi har
gode samarbejdsrelationer - bade internt i
ministeriet, men i hgj grad ogsa med vores
dygtige eksterne samarbejdspartnere, herunder

arbejdsmarkedets parter.”

Med et dybfelt engagement i at skabe et fagligt
steerkt miljg og neere samarbejdsrelationer deler
Christian sin vision om en lederrolle praeget af mal-

rettet indsats:

“Jeg trives i min rolle som kontorchef og faglig
sparringspartner for dygtige og ambitigse
medarbejdere i Beskaeftigelsesministeriet, og jeg
nyder at blive udfordret dagligt i en travl politisk
styret organisation. Det er min erfaring, at de
bedste resultater opnas i feellesskab i et trygt og
udfordrende arbejdsmilje, hvor der er en sund
balance mellem faglighed, trivsel og resultater.”

“Mit méal er at veere en tydelig, rammesaettende
og neerverende leder, der prioriterer og skaber
overblik i en hektisk hverdag. Evaluering er for

mig et centralt element i den lebende drifts-
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styring, optimering af arbejdsgange og udvikling

af en organisation.”

Jobbet som kontorchef i Beskeeftigelsesministeriet
stod ikke ngdvendigyvis altid i kortene. | en arraekke
arbejdede Christian i Justitsministeriet indenfor
mange forskellige omrader, inden han tog ud og
provede kreefter med rollen som radgiver i det
private erhvervsliv samt fik en advokatbestalling.
Han beskriver det som 'super spaendende’ og som

uundveerlige erfaringer:

“l den private sektor legger man veaegt pa
generering af overskud. Der er et tydeligt fokus
pé wkonomiske resultater, hvor ledere forventes
at levere konkret vaerdi, der i sidste ende kan
males pa bundlinjen. | det offentlige er der ofte
béade en kompleksitet af politiske hensyn og
forskellige interesser, der ofte overlapper hinan-
den og kan pege i forskellige retninger. Det skal

man som offentlig leder kunne navigere i.”

Med en staerk vaegt pa anerkendelse, motivation og
uddelegering af ansvar gnsker Christian at skabe et
arbejdsmiljg, hvor kerneopgaven er i centrum, og

hvor medarbejdernes faglighed og udvikling trives.

“Jeg vil gerne kendes pa at veere en aner-
kendende og motiverende leder, der star i spids-
en for, at vi i feellesskab saetter kerneopgaven i
centrum og sammen skaber kvalitet. Gode
relationer og samarbejde pa alle niveauer er
nedvendigt for at opna resultater. God stemning,
feellesskab, humor og humer i hverdagen er
meget berigende bade professionelt og person-
ligt.”
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ARBEJDSGIVERES PLIGT

TIL AT REGISTRERE DEN DAGLIGE ARBEJDSTID

JENS KRISTIANSEN
PROFESSOR, DR. JUR.

WELMA, DET JURIDISKE FAKULTET
K@BENHAVNS UNIVERSITET

Formalet med artiklen er at belyse de nye regler om
arbejdsgiveres pligt til at registrere den daglige ar-
bejdstid, som treeder i kraft den 1. juli 2024. De nye
regler ger det tillige muligt at fravige kravet om en
maksimal ugentlig arbejdstid pa 48 timer ved kollek-
tiv overenskomst. Z£ndringerne er en fglge af EU-
Domstolens praksis om arbejdstidsdirektivet og
understreger, at direktivets regler er funderet i ar-
bejdsmiljeretlige og ikke anseettelsesretlige be-

tragtninger.

ARBEJDSTIDSDIREKTIVET OG CCOO-
DOMMEN

Arbejdstidsdirektivet fastlaegger en snaever kreds af
arbejdsmiljsbetingede rettigheder for lgnmod-
tagere, herunder en daglig hviletid pa 11 timer, et
ugentligt fridegn og en maksimal ugentlig arbejds-
tid pa 48 timer.! At direktivets regler varetager ar-
bejdsmiljgmaessige hensyn beror pa, at det er ved-
taget med grundlag i en traktatbestemmelse om
sikkerhed og sundhed péa arbejdspladsen, som
dengang var eneste mulighed for at vedtage direk-

tivet med kvalificeret flertal i Rddet.

Storbritannien stemte imod direktivet og anfeegtede
efterfolgende dets gyldighed ved et annullations-
segsmal ved EU-Domstolen. Den britiske regering
gjorde bl.a. geeldende, at direktivet var uforeneligt

med proportionalitets- og naerhedsprincippet, da

det ikke var nemmere at realisere dets formal gen-
nem et direktiv end medlemsstaternes egne ar-
bejdstidssystemer. EU-Domstolen afviste synspunkt-
et og lagde bl.a. veegt p3, at direktivet "i vidt omfang
overlader det til medlemsstaterne at treeffe de ned-
vendige gennemfgrelsesbestemmelser” (praemis
47), if. dom af 12. november 1996 i C-84/94, Det
Forenede Kongerige mod Radet.

EU-Domstolens konstatering flugtede med, at direk-
tivet i generelle vendinger paleegger medlems-
staterne at "treeffe de nedvendige foranstaltninger”
til at sikre, at medarbejdere har en daglig hviletid, et
ugentligt fridegn og en maksimal ugentlig arbejds-
tid. Rammearbejdsmiljgdirektivet, som arbejdstids-
direktivet knytter sig til, paleegger ligeledes i
generelle vendinger medlemsstaterne at traeffe de
nedvendige foranstaltninger i forhold til bl.a. tilsyn

med arbejdsmiljget.2

Nogle vil nok mene, at EU-Domstolen med tiden har
glemt, at arbejdstidsdirektivet “i vidt omfang” over-
lader det til medlemsstaterne at treeffe de ned-
vendige gennemforelsesforanstaltninger. At EU-
Domstolen stiller betydelige krav til den made, som
medlemsstaterne gennemfarer direktivet pa, kom-
mer klart til udtryk i dom af 14. maj 2019 i C-55/18,
CCOO, om registrering af den daglige arbejdstid.

1 Oprindeligt direktiv 1993/104, nu direktiv 2003/88 om visse aspekter i forbindelse med tilretteleeggelse af arbejdstiden.

2 Se direktiv 89/391 om ivaerkszettelse af foranstaltninger til forbedring af arbejdstagernes sikkerhed og sundhed under arbejdet.
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SIDE 14

| dommen noterede EU-Domstolen indledningsvis,
at direktivets artikel 3, 5 og 6 om daglig hviletid,
ugentligt fridegn og maksimal ugentlig arbejdstid
ikke indeholder specifikke bestemmelser om,
hvorledes medlemsstaterne skal sikre gennem-
forelsen af de rettigheder, som direktivet foreskriver.
Domstolen lagde imidlertid veegt pa, at medlems-
staterne efter de tre bestemmelser har en generel
forpligtelse til at “treeffe de nedvendige foranstalt-
ninger”, at medlemsstaterne ligeledes skal treeffe
"de nedvendige foranstaltninger” efter ramme-
arbejdsmiljgdirektivets artikel 4 og 6 til at sikre
medarbejdernes sikkerhed og sundhed, og at retten
til daglig og ugentlig hviletid samt begraensninger i
den maksimale ugentlige arbejdstid er grund-
lzzggende rettigheder efter EU-charterets artikel 31,
stk. 2. Ifalge Domstolen er et tidsregistreringssystem
"ngdvendigt” for at sikre lsnmodtageren som den
svage part i ansaettelsesforholdet en effektiv beskyt-
telse og et effektivt tilsyn med reglernes overhold-
else. Medlemsstaterne skal derfor "péleegge ar-
bejdsgiverne en forpligtelse til at indfere et
objektivt, palideligt og tilgaeengeligt system, der ger
det muligt at male leengden af hver enkelt arbejds-
tagers daglige arbejdstid"”.3

Domstolen preaeciserede ikke det naermere indhold
af registreringsforpligtelsen, men det fremgar dog
af dommen, at systemet skal gere det muligt "at
male lzengden af hver enkelt arbejdstagers daglige
arbejdstid” (preemis 60), at det er den "faktiske
daglige arbejdstid”, der skal males og registreres
(preemis 51), og at registreringen har det sigte at
sikre en effektiv efterlevelse af artikel 3, 5 og 6 om
daglig hviletid, ugentligt fridegn og maksimal
ugentlig arbejdstid (preemis 49 og 59-60). Det
fremgar ydermere af dommen, at der tilkommer

medlemsstaterne et vidt sken ved fastseettelsen af

de naermere rammer for tidsregistreringssystemet

(preemis 63).

DEN DANSKE GENNEMFOQRELSE AF CCOO-

DOMMEN

Arbejdstidsdirektivet er - pa trods af sine fa regler -
gennemfert i tre forskellige love (og kollektive
overenskomster). Arbejdsmiljsloven gennemfgrer
reglerne om daglig og ugentlig hviletid, ferieloven
gennemferer reglen om en arlig betalt ferie pa
mindst 4 uger, mens arbejdstidsloven gennemfgrer
reglerne om daglig pause, maksimal ugentlig ar-
bejdstid og natarbejde. Hverken arbejdsmiljgloven
eller arbejdstidsloven paleegger arbejdsgivere en
pligt til at registrere arbejdstiden eller at fare kontrol
med egen overholdelse af reglerne om hviletid og
arbejdstid.4

CCOO-dommen ger det derfor nedvendigt at ind-
fore nye regler om arbejdsgiveres pligt til at
registrere den daglige arbejdstid. Dommen har
sammen med en raekke andre EU-domme om ar-
bejdstidsdirektivet veeret behandlet i en arbejds-
gruppe under Beskeftigelsesministeriets Imple-
menteringsudvalg. Implementeringsudvalget blev
etableret i forbindelse med den komplicerede
proces med at fa gennemfert det oprindelige ar-
bejdstidsdirektiv og har siden udviklet sig til et fast
trepartsforum for dreftelse af implementeringen af
direktiver. | de senere ar har udvalget ogsa veeret
benyttet til at drefte nye EU-domme, som kan give

anledning til at justere den danske retstilstand.>

Arbejdsgruppen afgav rapport i juni 2023 om de
tiltag, som EU-Domstolens praksis om arbejdstids-
direktivet kan give anledning til i forhold til dansk
lovgivning. Ifglge rapporten giver EU-Domstolens
praksis - ud over spgrgsmalet om arbejdstids-

registrering - navnlig anledning til at overveje de

3 Se for en naermere analyse af dommen og dens mulige betydning for dansk ret Louis Wolf Kristiansen, Arbejdsgiveres ret og pligt til arbejdstidskon-

trol, U 2020B.313 ff.

4 Beskaeftigelsesministeren kan efter arbejdsmiljslovens § 22 fastszette regler om arbejdsgiveres pligt til at fare registre. Bestemmelsen er benyttet til at
paleegge arbejdsgivere en registreringspligt i forhold til asbestholdige materialer, jf. § 32 i Arbejdstilsynets bekendtgarelse nr. 807 af 15. juni 2023 om

asbest i arbejdsmiljoet.

5 Se generelt herom Jens Kristiansen, Den danske arbejdsmarkedsmodel og EU-retten, i Ulla Neergaard og Karsten Engsig Serensen, Danmark og EU

gennem 50 &r - en milepael, 2023, s. 453 ff., saerligt s. 463 ff.
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eksisterede arbejdsmiljgretlige regler om radig-

hedsvagter pa og uden for arbejdspladsen.s

Samtidig med rapporten indgik Fagbevaegelsens
Hovedorganisation (FH), Akademikerne (AC) og
Dansk Arbejdsgiverforening (DA) den 30. juni 2023
en aftale om udformningen af nye regler i arbejds-
tidsloven om henholdsvis arbejdstidsregistrering og
fravigelse af reglen om en maksimal ugentlig ar-
bejdstid pa 48 timer.” Organisationerne fremlagde
tillige et udkast til zendringer af arbejdstidsloven
med bemazerkninger.8 Derudover var organisation-
erne enige om at stette de overvejelser, som
Beskaeftigelsesministeriet fremsatte i rapporten om
en mulig undtagelse af selvtilrettelaeggere efter di-
rektivets artikel 17, stk. 1, litra a.

Organisationernes lovudkast dannede baggrund for
det forslag til @ndring af arbejdstidsloven, som
Beskeeftigelsesministeriet sendte i ekstern hering i
september 2023.9 | november 2023 fremsatte
beskaeftigelsesministeren det endelige lovforslag
for Folketinget med tilsigtet ikrafttraeeden den 1. juli
2024.10 Folketinget vedtog lovforslaget uden
a@ndringer den 23. januar 2024.11

PLIGTEN TIL AT REGISTRERE DEN DAGLIGE

ARBEJDSTID
Ifelge den nye § 4 b, stk. 1, i arbejdstidsloven er ar-

bejdsgivere forpligtede til at "indfare et objektivt,
palideligt og tilgengeligt arbejdstidsregistrerings-
system”. Pligten geelder ogsa de arbejdsgivere, som
er omfattet af en kollektiv overenskomst, der imple-
menterer dele af arbejdstidsdirektivet. Tids-
registreringen skal gere det muligt at male “den
daglige arbejdstid for hver enkelt af de pageld-

ende lenmodtagere”. Formalet er “at sikre overhold-

else af geeldende regler om daglig og ugentlig

hviletid samt maksimal ugentlig arbejdstid"”.

Hverken bestemmelsen eller forarbejderne inde-
holder naermere retningslinjer for, hvornar der fore-
ligger "et objektivt, palideligt og tilgeengeligt” ar-
bejdstidsregistreringssystem til maling af “den
daglige arbejdstid”. Den manglende vejledning af-
spejler, at det er et afggrende element i savel lov-
forslaget som aftalen mellem FH, AC og DA, at der
skal vaere “metodefrihed” i forhold til, hvordan den
enkelte arbejdsgiver vil indrette tidsregistrerings-
systemet. Den metodefrihed, som CCOO-dommen
giver medlemsstaterne, er sadledes videregivet til

den enkelte arbejdsgiver.

Under behandlingen af lovforslaget stillede med-
lemmer af Folketingets Beskeeftigelsesudvalg en
reekke spergsmal til beskeeftigelsesministeren med
sigte pa at fa belyst registreringspligtens naermere
indhold. Beskaftigelsesministeren henholdt sig
imidlertid i store treek til den aftalte metodefrihed
mellem arbejdsmarkedets parter. P4 et generelt
spgrgsmal om de mindstekrav, som en arbejdsgiver
skal opfylde, oplyste ministeren, at arbejdsgiveren
“skal sgrge for, at lanmodtagerens daglige arbejd-

stid registreres”.’2

Det fremgar af svarene, at det er op til den enkelte
arbejdsgiver selv at valge det specifikke tids-
registreringssystem, herunder at fortseette med et
eksisterende tidsregistreringssystem.!3 Der er ikke
seerlige tekniske krav til systemet, herunder at det
skal veere elektronisk, selv om det selvfglgelig vil
veere langt det mest udbredte. Det er i princippet
muligt at benytte et manuelt system, hvis det
honorerer kravet om at vaere "objektivt, palideligt og

tilgeengeligt”.

Implementeringsudvalget, Afrapportering fra arbejdsgruppe om arbejdstidsspergsmal, juni 2023.

FH, AC og DA, Forstaelsespapir om aftalerelevante temaer i lyset af aendring af arbejdstidsloven, 30. juni 2023.

6
7
8 DA/FH/AC-udkast til lov og lovbemaerkninger, 30. juni 2023.
9

Udkast til forslag til lov om aendring af lov om gennemferelse af dele af arbejdstidsdirektivet og lov om Arbejdsretten og faglige voldgiftsretter.

10 Lovforslag nr. 68 i Folketingets samling 2023-24 om aendring af lov om gennemfarelse af dele af arbejdstidsdirektivet og lov om Arbejdsretten og
faglige voldgiftsretter (Indferelse af registreringskrav og mulighed for at fravige reglerne om maksimal ugentlig arbejdstid).

n Se lov nr. 89 af 30. januar 2024.

12 Se beskaeftigelsesministerens svar pa spergsmal 17 til lovforslag nr. 68 i Folketingets samling 2023-24.

3 Se beskaeftigelsesministerens svar pa spergsmal 16 til lovforslag nr. 68.
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SIDE 16

Udtrykket "arbejdstid” skal fortolkes i overensstem-
melse med arbejdstidsdirektivet og dermed EU-
Domstolens praksis. Der er derfor tale om et mere
vidtgdende arbejdstidsbegreb, end det begreb
mange overenskomster bygger pa, navnlig
inkluderer det radighedsvagter pa arbejdspladsen
og efter omstaendighederne ogsa i hjemmet. Det er
den faktiske tid, som medarbejderen har udfert ar-
bejde eller en radighedsvagt, der skal registreres.
Arbejdsgivere kan dog have et system med et fast
tidsskema for den enkelte medarbejder, sa det kun
er ngdvendigt at registrere de konkrete afvigelser

fra det faste skema.’

| udtrykkene "objektivt” og "palideligt” ligger ikke en
pligt til preecise tidsmaessige registreringer. Det er
ifelge forarbejderne kun ngdvendigt at registrere
den samlede daglige arbejdstid (antallet af arbejds-
timer), men ikke hvornar pa degnet arbejdet er ud-
fort. Det er derfor ikke nedvendigt at registrere f.eks.
start- og sluttidspunkter for arbejdet.’s

Der er ingen tvivl om, at det er praktisk med en be-
tydelig fleksibilitet i kravene til tidsregistreringen i
lyset af, at pligten vil omfatte alle arbejdsgivere.
Bade store og sma arbejdsgivere inden for savel det
private som offentlige arbejdsmarked skal fra den 1.
juli 2024 veere i stand til at registrere den daglige
arbejdstid for den enkelte medarbejder. Nogle ar-
bejdsgivere kan fortssette med et eksisterende tids-
registreringssystem, eventuelt med justeringer,
mens andre arbejdsgivere skal investere i et nyt sy-
stem. Alle arbejdsgivere vil fa lgzbende udgifter til
administration af tidsregistreringssystemet, her-
under i form af den tid, som medarbejderne skal
bruge til registreringer. Ifglge en forelgbig bereg-
ning fra Erhvervsministeriet vil de samlede adminis-
trative omkostninger for erhvervslivet udgere
mellem 990 mio. kr. og 2,4 mia. kr. hvert ar afhaengig
af, om medarbejderne gennemsnitligt skal benytte 1

eller 3 minutter dagligt til at tidsregistrere.¢

Det kan diskuteres, om den betydelige fleksibilitet

2 n

vil gere det muligt pa “objektiv’ og "palidelig” made
at realisere bestemmelsens malsaetning om “at sikre
overholdelse af galdende regler om daglig og
ugentlig hviletid samt maksimal ugentlig arbejdstid”
(der stotter sig pa CCOO-dommen). Det er
neerliggende, at det kan bidrage til en mere effektiv
efterlevelse af en maksimal ugentlig arbejdstid pa
gennemsnitligt 48 timer at registrere den samlede
daglige arbejdstid, da det er den samlede maengde
af arbejde pa ugentlig basis, der er afggrende. Det
er mere usikkert, om det ogsa vil bidrage til en mere
effektiv efterlevelse af en hviletid pa 11 timer fra
arbejdets opher den ene dag til arbejdets be-
gyndelse den falgende dag kun at registrere den
samlede mangde af arbejde pa de enkelte dage.
Her forekommer det neerliggende, at der skal veere
tale om en mere praecis registrering af de tidspunkt-
er, som medarbejderen har arbejdet den enkelte
dag. Beskaftigelsesministeren tilkendegav imidler-
tid i flere svar til Folketingets Beskaeftigelsesudvalg,
at det ikke er ngdvendigt at registrere de specifikke
arbejdstidspunkter, f.eks. i form af start- og sluttids-
punkter.'7 Ministerens opfattelse kan finde en vis
stotte i, at CCOO-dommen palaeegger medlems-
staterne en pligt til at paleegge arbejdsgivere at ind-
fore et system, der kan male “leengden” af den

enkelte lanmodtagers daglige arbejdstid.

Det er ikke muligt at sanktionere en arbejdsgiver for
en overtraedelse af registreringspligten. En
manglende eller mangelfuld registrering af den
daglige arbejdstid for en eller flere medarbejdere vil
saledes ikke have som konsekvens, at arbejdsgiver-
en bliver palagt en godtgerelse efter arbejdstids-

loven eller en bade efter arbejdsmiljsloven.

En manglende eller mangelfuld overholdelse af
registreringspligten kan efter forarbejderne (kun) fa

processuel skadevirkning for arbejdsgiveren i en

1 Se navnlig beskaeftigelsesministerens svar pa spergsmal 5 til lovforslag nr. 68.

15 Se navnlig beskaeftigelsesministerens svar pa spargsmal 6, 19 og 21-23 til lovforslag nr. 68.

16 Se afsnit 5 i de almindelige bemaerkninger til lovforslag nr. 68.

7 Se navnlig beskaeftigelsesministerens svar pa spergsmal 6 og 19-23 til lovforslag nr. 68.
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sag om kraenkelse af rettigheder efter loven.’® En
processuel skadevirkning kan saledes stille en
medarbejder bedre i forhold til at opnd en godt-
gerelse for arbejdsgiverens (eventuelle) kraenkelse

af § 4 om maksimal ugentlig arbejdstid.

Det er usikkert, om risikoen for processuel skade-
virkning i en eventuel retssag om manglende over-
holdelse af lanmodtagerens rettigheder efter loven
vil opfylde EU-rettens krav om en effektiv sanktion-
ering af en manglende overholdelse af re-
gistreringspligten. En processuel skadevirkning er
ikke en sanktion, men en civilprocessuel regel med
sigte pa bevisfarelsen, og den mulige processuelle
skadevirkning er knyttet til (eventuelle) sager om 48-
timers kravet og geelder ikke i forhold til de straf-

sanktionerede hviletidsregler.’?

TIDSREGISTRERING OG

DATABESKYTTELSESRETLIGE KRAV

En registrering af den daglige arbejdstid for den
enkelte medarbejder er en personoplysning i
databeskyttelsesretlig forstand, og arbejdsgiveren
skal derfor iagttage de databeskyttelsesretlige
regler i forbindelse med udformningen og an-
vendelsen af tidsregistreringssystemet, jf. dom af 30.
maj 2013 i C-342/12, Worten.

Da arbejdsgiveren er forpligtet efter arbejdstids-
lovens § 4 b til at registrere den daglige arbejdstid
for den enkelte lanmodtager, kan registreringen ske
Den
konkrete behandling skal efter bestemmelsen

efter databeskyttelseslovens § 12, stk. 1.

vaere "ngdvendig” for at iagttage forpligtelsen efter

arbejdstidsloven.

Med de fleksible krav til udformningen af tids-
registreringssystemet efter § 4 b og dens for-
arbejder er det usikkert, om det vil vaere ngdvendigt
at benytte et system som raekker videre end til at

registrere den samlede mangde af arbejde for den

18 Se bemaerkningerne til § 4 b i lovforslag nr. 68.

enkelte arbejdsdag. Det er dog nzerliggende, at en
arbejdsgiver vil veere berettiget til at foretage mere
praecise registreringer med det sigte at kunne sikre
en effektiv overholdelse af arbejdsmiljglovens
hviletidsregler, selv om det ikke er ngdvendigt for at
overholde registreringspligten efter arbejdstids-

loven.

Bestemmelsen i § 4 b paleegger arbejdsgivere at
tidsregistrere med det formal at sikre en overhold-
else af reglerne om den maksimale ugentlige ar-
bejdstid, den daglige hviletid og det ugentlige
fridegn. Et system med registrering af f.eks. mede-
og ga-tider med et kontrolmaessigt sigte i forhold til
medarbejderne er ikke omfattet af formalet. En tids-
registrering med dette sigte skal derfor opfylde
kravene til iveerksaettelse af kontrolforanstaltninger i
medfer af ledelsesretten, herunder skal medar-
bejderne veere informeret om kontrolformalet pa

forhand.20

Der vil veere grenser for karakteren af de tids-
registreringssystemer, som en arbejdsgiver kan an-
vende, f.eks. systemer der kan afleese fingeraftryk
eller foretage ansigtsgenkendelse. Sadanne
registreringer kan give en arbejdsgiver adgang til
folsomme oplysninger ("biometriske data”), som
ikke er n@dvendige for selve tidsregistreringen (eller
tidskontrollen), jf. i @vrigt neermere herom i Datatil-
synets vejledende udtalelse af 29. maj 2019 (j.nr.
2018-211-0135) om afleesning af fingeraftryk til
kontrol af medarbejderes mede- og ga-tider og
afgerelse af 17. marts 2022 (j.nr. 2021-431-0145) om
anvendelse af ansigtsgenkendelse som adgangs-

kontrol.

En lenmodtager har en raekke generelle rettigheder
over for arbejdsgiveren i medfer af de databeskyt-
telsesretlige regler, herunder en "adgang” til at
modtage de oplysninger, der er registreret om ved-

kommende, jf. databeskyttelsesforordningens artikel

19 | CCOO-dommen (praemis 53-56) synes EU-Domstolen ikke at anse en processuel skadevirkning ("omvendelse af bevisbyrden”) for en effektiv meka-

nisme henset til lsnmodtagerens status som svag part.

20 Se bemaerkningerne til § 4 b i lovforslag nr. 68 og naermere om kravene til kontrolforanstaltninger f.eks. Jens Kristiansen, Den kollektive arbejdsret, 4.

udg. 2021, s. 391 ff,, og Ansaettelsesret, 2. udg. 2023, s. 197 ff.
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SIDE 18

15. De databeskyttelsesretlige regler er imidlertid
suppleret af en specifik rettighed i arbejdstidsloven,
hvorefter arbejdsgiveren “skal serge for, at lenmod-
tageren kan tilgd egne oplysninger” i tids-
registreringssystemet (i en 5-arig periode), jf. § 4 b,
stk. 2 og 3, der er baseret pa aftalen mellem FH, AC
og DA.

Hverken bestemmelserne eller forarbejderne ud-
dyber, hvad der neermere ligger i, at lsnmodtageren
skal kunne "tilgd” oplysningerne. Den naturlige

an

sproglige forstaelse af udtrykket "tilgad” peger i ret-
ning af, at tidsregistreringssystemet skal veere ud-
formet saledes, at lanmodtageren har selvsteendig
adgang til de registrerede oplysninger om egne
forhold. Forarbejdernes markante betoning af
metodefriheden for den enkelte arbejdsgiver kan
maske pege i retning af, at det kan vaere tilstraekke-
ligt, at lsnmodtageren far oplysningerne udleveret
via arbejdsgiveren (sadledes som tilfzeldet er for ind-
sigtsretten efter databeskyttelsesforordningens ar-

tikel 15).

Adgangen til egne data giver i forste raekke en lgn-
modtager mulighed for at kontrollere, at de re-
gistrerede oplysninger er korrekte. Adgangen kan
imidlertid ogsa forbedre lanmodtagerens mulighed
for at rejse en sag om godtgerelse for kraenkelse af
lenmodtagerens rettigheder efter loven, iseer retten
til ikke at arbejde mere end 48 timer ugentligt i snit.
Korrekt registrerede oplysninger om den daglige
arbejdstid kan fjerne den usikkerhed om arbejdets
omfang, der ofte kan veere i sager om 48-timers

kravet.

lfalge CCOO-dommen er et system til maling af den
daglige arbejdstid ogséd ngdvendigt for “at gere det
muligt for de arbejdstagerreprasentanter, der
seerlig beskaeftiger sig med arbejdstagernes sikker-
hed og sundhed, at udeve den ret, som de i hen-
hold til direktivets artikel 11, stk. 3, har til at anmode
arbejdsgiveren om at traeffe passende foranstalt-

ninger og til at forelegge ham forslag herom”

21 Se bemaerkningerne til § 4 b i lovforslag nr. 68.

(preemis 62). De nye lovregler indeholder ikke en
bestemmelse om arbejdsmiljgrepraesentanter, men i
forarbejderne er der henvist til, at arbejdsmiljgloven
allerede indeholder regler om arbejdsmilje-
repraesentanters adgang til oplysninger, som er
nedvendige for varetagelsen af deres opgaver.?’
Det er dog nok negdvendigt at overveje, om de ar-
bejdsmiljeretlige regler skal preeciseres pa dette
punkt i lyset af CCOO-dommen.

UNDTAGELSE FOR SELVTILRETTELAGGERE

Ifzlge en ny § 1, stk. 6, 1. pkt., i arbejdstidsloven
“finder §§ 3, 4 og 5 ikke anvendelse, hvis arbejds-
tidens leengde som felge af seerlige treek ved det
udfgrte arbejde ikke males eller fastseettes pa
forhand, eller nar lIsnmodtagerne selv kan fastsaette
den, hvor der er tale om lgnmodtagere, der kan
treeffe selvsteendige beslutninger eller som har
ledelsesmaessige funktioner, jf. direktivets artikel 17,
stk. 1, litra a)". Bestemmelserne i §§ 3, 4 og 5 ved-
rerer pauser, maksimal ugentlig arbejdstid og

natarbejde.

Bestemmelsen naevner ikke § 4 b, og den udger
derfor ikke i sig selv en undtagelse fra re-
gistreringspligten. En lenmodtager vil ifelge forar-
bejderne imidlertid ikke veere omfattet af re-
gistreringspligten, hvis vedkommende er undtaget
efter § 1, stk. 6, og lenmodtageren tillige er und-
taget fra hviletidsbestemmelserne i arbejdsmiljslov-
givningen. Undtagelsen fra hviletidsreglerne er ikke
formuleret pa samme made som arbejdstidslovens
§ 1, stk. 6, og det vil veere naturligt at overveje, om
det bar ske.22

Ifelge § 1, stk. 6, 2. pkt., skal det fremga af "anseet-
telseskontrakten”, at lovens §§ 3, 4 og 5 ikke finder
anvendelse. Ifglge forarbejderne er bestemmelsen
medtaget, fordi den er en del af aftalen mellem FH,
AC og DA. Bestemmelsen indebeerer, at lovens §§ 3,
4 og 5 geelder pa saedvanlig vis, hvis fravigelsen ikke
fremgar af ansaettelseskontrakten, eventuelt i form af

et tilleg til kontrakten. At fravigelsen skal fremga af

22 Se navnlig arbejdsmiljslovens § 54 om ansatte i "overordnede stillinger” og § 6 i bekendtgerelse nr. 324 af 23. maj 2002 om hvileperioder og fridegn
om personer med "arbejde af ledende art” eller arbejde med “en saerlig selvsteendig stilling”.
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"ansaettelseskontrakten” - modsat f.eks. "anseet-
telsesbeviset” - forudsaetter, at lanmodtageren skal
give sit samtykke til fravigelsen. Selv om bestem-
melsen i 1. pkt. giver indtryk af at vaere en generel
undtagelse, er der som folge af tilfgjelsen i 2. pkt.
tilsyneladende kun tale om en hjemmel til at fravige
§8§ 3, 4 og 5 ved en aftale mellem arbejdsgiveren og

medarbejderen.23

De personer, der kan undtages efter § 1, stk. 6, er de
samme personer, som er omfattet af arbejdstidsdi-
rektivets artikel 17, stk. 1, litra a, dvs. personer med
“ledelsesfunktioner eller som har befgjelse til at
treeffe selvsteendige beslutninger”. Ifelge artikel 17,
stk. 1, er det muligt at fravige reglerne om bl.a.
hviletid og maksimal ugentlig arbejdstid, "nar ar-
bejdstidens leengde som felge af seerlige treek ved
det udferte arbejde ikke males og/eller fastszettes
pa forhand, eller nar arbejdstagerne selv kan fast-
seette den”. Bestemmelsen fremhaever specifikt tre
grupper: Medarbejdere med ledende funktioner
(litra a), arbejdende familiemedlemmer (litra b) og
medarbejdere, hvis arbejde knytter sig til kirkers og
trossamfunds religisse handlinger (litra c). Det er
den ferste gruppe (litra a), der er henvist til i § 1, stk.
6, hvilket er pa linje med aftalen mellem FH, AC og
DA.

Forarbejderne siger meget lidt om, hvem der kan
vaere omfattet af bestemmelsen, herunder hvornar
en person har "ledelsesmaessige funktioner” eller
kan “treeffe selvsteendige beslutninger”. Blandt den
gruppe af personer, som har ledelsesmaessige funk-
tioner eller kan treeffe selvstaendige beslutninger, er
det kun muligt at undtage en person, hvis “arbejds-
tidens leengde” som folge af “seerlige treek ved det
udfgrte arbejde” ikke males eller fastsaettes pa
forhand, eller hvis lanmodtageren selv kan fastsaette
den. Ifglge forarbejderne er det derfor ikke muligt at

undtage en hel kategori af medarbejdere, da der er

tale om en konkret vurdering af det enkelte anseet-

telsesforhold.24

EU-Domstolens praksis om artikel 17, stk. 1, inde-
beerer ifelge forarbejderne, at undtagelsen har et
“ganske begraenset” anvendelsesomrade.2s EU-
Domstolen har fastslaet, at artikel 17, stk. 1, omfatter
arbejdstagere, "hvis arbejdstid som helhed ikke
males eller fastsaettes pa forhand eller kan fast-
seettes af arbejdstagerne selv pa grund af den
seerlige beskaffenhed af den aktivitet, de udaver”, jf.
bl.a. dom af 26. juli 2017 i C-175/16, Halvd, og dom
af 17. marts 2021 i C-585/19, Academia de Studii

Economice din Bucuresti.

At arbejdstiden “som helhed” skal veere overladt til
medarbejderen betyder, at det i almindelighed ikke
vil veere tilstraekkeligt, at den ansatte nyder en bety-
delig frihed i arbejdstidstilretteleeggelsen, hvis den
ansatte ikke selv bestemmer omfanget af sin ar-
bejdstid. Det flugter med, at det ifelge ordlyden af
artikel 17, stk. 1, er "arbejdstidens leengde”, der skal

veere overladt til medarbejderen.

| Hélvd var der pa linje hermed ikke noget, der
tydede pa3, at en reekke aflesere til plejeforaeldre, der
pa skift boede med anbragte barn i seerlige barne-
huse, kunne undtages, selv om de i vidt omfang selv
tilrettelagde arbejdet inden for de 24-timers vagter,
hvor de var forpligtede til at veere til radighed for
bernehuset. | Academia de Studii Economice din
Bucuresti udelukkede det artikel 17, stk. 1, at en
reekke eksperter, herunder universitetsundervisere,
efter deres kontrakter var ansat pa fuld tid med en

fastsat arbejdstid pa 40 timer om ugen.

Ifelge Kommissionen vil undtagelsen - i lyset af EU-
Domstolens praksis - kunne omfatte "visse haijt-
stdende ledere, hvis arbejdstid som helhed ikke
males eller fastseettes pa forhand, eftersom de ikke

er forpligtet til at veere pa arbejdspladsen pa

23 Se afsnit 3.3.2 i de almindelige bemaerkninger og bemaerkningerne til § 1 i lovforslag nr. 68, hvor det er forudsat, at indfejelsen i anseettelseskontrakten
under den labende anszettelse skal ske “ved skriftlig aftale”.

24 Se Beskeeftigelsesministeriets hgringsnotat i bilag 1 til L 68 og afsnit 3.3.2 i de almindelige bemaerkninger til lovforslaget i Folketingets samling
2023-24.

25 Se bemeerkningerne til § 1 i lovforslag nr. 68.
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bestemte tidspunkter, men selvsteendigt kan be-
stemme deres tidsplan”. Bestemmelsen vil ligeledes
kunne finde anvendelse pa "visse eksperter, erfarne
advokater i et ansaettelsesforhold eller akademikere,
der har betydelig frihed til at bestemme deres ar-
bejdstid".26

Som det fremgar af det foregdende, vil det veere en
snaever kreds af medarbejdere, som kan veere om-
fattet af undtagelsen i § 1, stk. 6. P4 det offentlige
arbejdsmarked arbejder langt den overvejende del
af medarbejderne med en fast arbejdstid, hvad en-
ten der er tale om fuld tid eller deltid. Inden for det
private arbejdsmarked er det mere almindeligt at
arbejde uden en fast (@vre) arbejdstid, men mange
af medarbejderne vil formentlig ikke honorere
kravet om at udfgre ledelsesmaessige funktioner

eller treeffe selvsteendige beslutninger.

| de (begraensede) tilfeelde, hvor det er muligt at
undtage en medarbejder efter § 1, stk. 6, skal ar-
bejdsgiveren overholde "de generelle principper for
beskyttelse af arbejdstagernes sikkerhed og sund-
hed”. Hermed sigtes ifglge forarbejderne til ar-

bejdsmiljslovgivningen.2?

ADGANGEN TIL AT FRAVIGE 48-TIMERS
KRAVET

Det er et centralt element i aftalen mellem FH, AC
og DA, at der bgr indsaettes en hjemmel i arbejds-
tidsloven til at indga kollektive aftaler om fravigelse
af 48-timers kravet. Den efterlyste hjemmel er indsat
som ny § 4 a i arbejdstidsloven. Med bestemmelsen
slutter Danmark sig til den brede kreds af medlems-
lande, som allerede har gjort brug af direktivets ar-
tikel 22 til at fravige bestemmelsen om en maksimal
ugentlig arbejdstid pa 48 timer.

Ifelge § 4 a, stk. 1, kan "de mest repraesentative ar-

bejdsmarkedsparter i Danmark” under overholdelse

af de almindelige principper for beskyttelse af lan-
modtagernes sikkerhed og sundhed aftale, "at der
pa det pageldende overenskomstomradde er
adgang til at indga individuelle aftaler om, at lan-
modtageren arbejder ud over 48 timer om ugen i
gennemsnit”. Fravigelsesadgangen ma ifalge forar-
bejderne ikke benyttes til at sge den effektive ar-
bejdstid.28

Det beror ifglge forarbejderne pa en konkret vurde-
ring, hvem der pa et givet anseettelsesomrade kan
betragtes som de mest repraesentative arbejds-
markedsparter. Vurderingen kan blandt andet tage
udgangspunkt i, hvor mange medlemmer den
pageeldende lanmodtagerorganisation har, og hvor
mange der er daekket af organisationens overens-
komster. Det er repraesentativiteten pa lenmod-
tagerside, der farst og fremmest vil veere afgerende
for, om en overenskomst kan betragtes som indgaet
af en mest repraesentativ part. Det er ikke hensigten
med lovforslaget at @ndre pa geldende praksis i
forhold til organisationer, der i dag er aftale-
berettigede og har en gyldig kollektiv overens-
komst, herunder at flere overenskomster for samme
arbejde kan opfylde kravet om at veere "mest

repraesentativ”.2?

Adgangen til at fravige 48-timers kravet har ikke en
sneever sammenhang med den nye pligt til at
registrere den daglige arbejdstid. Adgangen skal
ifelge forarbejderne i hajere grad "ses i lyset af de
aendringer i lovgivningen om radighedsvagter, der
vil skulle foretages pa baggrund af EU-Domstolens
praksis”.30 Den naere sammenhaeng mellem adgang-
en til at fravige 48-timers kravet og radighedsvagter
viser sig ved, at fravigelsesadgangen - i trad med
aftalen mellem FH, AC og DA - kun omfatter "lan-
modtagere, der er omfattet af overenskomst-
bestemmelser om radighedsvagter, herunder

lokalaftaler herom”, jf. § 4 a, stk. 2. Den nye hjemmel

26 Fortolkningsmeddelelse fra Kommissionen om Europa-Parlamentets og Rédets direktiv 2003/88/EF om visse aspekter i forbindelse med tilretteleeg-
gelse af arbejdstiden, 2023, s. 54f.

27 Se bemeerkningerne til § 1 i lovforslag nr. 68.

28 Se afsnit 3.1.3 i de almindelige bemaerkninger og bemaerkningerne til § 4 a i lovforslag nr. 68.

29 Se afsnit 3.1.3 i de almindelige bemaerkninger og bemaerkningerne til § 4 a i lovforslag nr. 68.

30 Se afsnit 3.1.3 i de almindelige bemaerkninger til lovforslag nr. 68.
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til at fravige 48-timers kravet er sdledes en kon-
sekvens af, at radighedsvagter i vidt omfang skal
anses for arbejdstid inden for arbejdstidslovens om-
rade og dermed indga i opgerelsen af det antal

timer, som den enkelte medarbejder har arbejdet.

Det er efter § 4 a, stk. 2, tillige en betingelse, at lon-
modtageren udferer “samfundskritiske funktioner”
inden for de omrader, der er angivet i direktivets
artikel 17, stk. 3, litra a-c. De aktiviteter, der er
opregnet i artikel 17, stk. 3, litra a-c, er kendetegnet
ved afstand mellem lgnmodtagerens arbejde og
bopel eller mellem Isnmodtagerens (forskellige)
arbejdssteder (litra a), ved at veere vagt-, overvag-
nings- og degnvagtaktiviteter (litra b) eller ved nad-
vendigheden af at sikre kontinuerlige ydelser eller
vedvarende produktion (litra c). Det er en skaerpelse
i forhold til ordlyden af direktivets artikel 17, stk. 3, at
der skal veere tale om “"samfundskritiske funktioner”.
Skeerpelsen er hentet fra aftalen mellem FH, AC og
DA, og det fremgar hverken af aftalen, lovbestem-
melsen eller lovforarbejderne, hvad der naermere

ligger i udtrykket.

En lenmodtager skal samtykke i at fravige 48-timers
kravet og kan til enhver tid traekke sit samtykke
tilbage, jf. § 4 a, stk. 3. En tilbagekaldelse af et sam-
tykke skal ske med et "rimeligt varsel”, som ikke er
neermere praeciseret i hverken bestemmelsen eller
forarbejderne, men overladt til overenskomst-
parterne eventuelt at preecisere.3' Det ma ikke
laegges en lenmodtager, som afviser at give eller
som tilbagekalder sit samtykke, “til last”, at vedkom-
mende ikke gnsker at arbejde ud over 48 timer om
ugen i gennemsnit. Forarbejderne naevner kun
afskedigelse, men ifglge Kommissionen omfatter
det tilsvarende udtryk i direktivets artikel 22, artikel

1, litra b, enhver form for skade eller ulempe.32

En Ienmodtager, der har samtykket i at arbejde ud
over 48 timer om ugen i gennemsnit, ma ikke ar-
bejde mere end 60 timer ugentligt beregnet over en
periode pa 4 maneder, jf. § 4 a, stk. 4. Overens-

31 Se de seerlige bemaerkninger til § 4 a i lovforslag nr. 68.

komstparterne kan dog "af objektive og tekniske
grunde samt af hensyn til arbejdets tilrettelaeggelse”
udvide referenceperioden til 12 maneder. De mest
repraesentative overenskomstparter kan tillige aftale,
at det er muligt at arbejde mere end 60 timer i gen-

nemsnit om ugen, jf. § 4 a, stk. 5.

Med den nye bestemmelse i § 4 a er der fgjet en
yderligere sagstype til den stadigt voksende gruppe
af sagstyper, der er placeret under Arbejdsretten. En
tvist om, hvorvidt en kollektiv overenskomst opfylder
betingelserne i stk. 1-5, herer sidledes under Ar-
bejdsretten, medmindre overenskomstens parter
har aftalt faglig voldgift (dog kun for betingelserne
efter stk. 2-5), jf. § 4 a, stk. 6, og arbejdsretslovens
§ 9, stk. 1, nr. 14. Tvisten kan indbringes for Arbejds-
retten af en lsnmodtager, dennes lgnmodtager-
organisation eller arbejdsgiver eller en lgnmod-
tager- eller arbejdsgiverorganisation, der har en
konkret og aktuel interesse i den pageeldende sag
(med forbehold for den mest omfattende organisa-

tions sggsmalsret efter arbejdsretslovens § 13, stk. 1.

Hvis Arbejdsretten eller en faglig voldgiftsret fast-
slar, at betingelserne for at fravige 48-timers kravet
ikke er opfyldt, vil de(n) berarte lenmodtager(e)
vaere omfattet af den almindelige regel om maksi-
mal ugentlig arbejdstid pa 48 timer i arbejdstids-

loven eller en implementeringsoverenskomst.

DEN UDVIDEDE REGISTRERINGSPLIGT VED

FRAVIGELSE AF 48-TIMERS KRAVET

En arbejdsgiver har en udvidet registreringspligt i
forhold til lsnmodtagere, som har givet samtykke til
at arbejde mere end 48 timer gennemsnitligt om
ugen, jf. § 4 b, stk. 4. For denne gruppe af lsnmod-
tagere skal arbejdsgiveren (ogsa) have ajourferte
registre over lgnmodtagerne, stille de registrerede
oplysninger til radighed for Arbejdstilsynet og efter
anmodning give Arbejdstilsynet oplysninger om de
aftaler, der er indgaet i overensstemmelse med § 4
a, stk. 1.

32 Fortolkningsmeddelelse fra Kommissionen om Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2003/88/EF om visse aspekter i forbindelse med tilretteleeg-

gelse af arbejdstiden, 2023, s. 63.
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Arbejdstilsynet kan efter § 4 b, stk. 4, af sikkerheds-
eller sundhedsmaessige arsager som led i opgaven
med at pase overholdelsen af arbejdsmiljalov-
givningen forbyde eller begraense lanmodtagernes
mulighed for at arbejde ud over 48 timer om ugen i
gennemsnit. Det fremgar ikke af forarbejderne,
hvornar “sikkerheds- eller sundhedsmaessige” hen-

syn kan begrunde et forbud eller en begraensning.

Hvis Arbejdstilsynet har forbudt arbejde ud over 48
timer ugentligt, vil lanmodtageren veaere omfattet af
den almindelige regel om maksimal ugentlig ar-
bejdstid i arbejdstidslovens § 4 eller en imple-
menteringsoverenskomst. Arbejdsgiveren vil derfor
kunne blive palagt at betale en godtgerelse eller
bod ved (fortsat) at paleegge lenmodtageren at ar-
bejde mere end 48 timer ugentligt (eventuelt inden

for en naermere fastsat referenceperiode).33

Det er en nydannelse, at Arbejdstilsynet far kompe-
tence til at patale forhold, som er regulerede i ar-
bejdstidsloven. Arbejdstilsynets kompetence er dog
begraenset til det, som fremgar af arbejdstidslovens
§ 4 b, og tilsynet har derfor ikke de almindelige be-
fojelser efter arbejdsmiljgloven, f.eks. til at udstede

administrative bgdeforleeg.34

Det er muligt at indbringe Arbejdstilsynets afgerelse
for Arbejdsmiljgklagenzevnet, jf. § 4 b, stk. 5. En
eventuel klage skal forega i overensstemmelse med
arbejdsmiljglovens § 81, stk. 1-5, der indeholder
regler om klagefrister og opsettende virkning af

klager.

AFSLUTTENDE BEMARKNINGER

Som tidligere anfart er arbejdstidsdirektivet ved-
taget som et arbejdsmiljgdirektiv. At der er tale om
et arbejdsmiljgdirektiv seetter sit preeg pa for-
tolkningen ved EU-Domstolen, der fortolker direk-
tivet med vaegt pa hensynet til en effektiv beskyt-
telse af de ansattes sikkerhed og sundhed. Hertil
kommer, at flere af bestemmelserne ifslge EU-Dom-

stolen er udtryk for grundleeggende rettigheder
efter EU-chartrets artikel 31, stk. 2.

Den danske implementering af arbejdstidsdirektivet
kan slgre det forhold, at ogsa arbejdstidslovens
bestemmelser reelt er arbejdsmiljgbestemmelser.
Arbejdstidslovens regel om en maksimal ugentlig
arbejdstid pa 48 timer er saledes en arbejds-
miljgmaessigt begrundet regel pa linje med arbejds-
miljglovens regler om daglig hviletid og ugentligt
fridegn. Den nye tidsregistreringspligt gar pa linje
hermed pa tveers af arbejdstidsreglerne i arbejds-
tidsloven og hviletidsreglerne i arbejdsmiljsloven,

selv om den er indeholdt i arbejdstidsloven.

At arbejdstidsdirektivet er et arbejdsmiljgdirektiv,
ytrer sig ogsé ved, at EU-Domstolen har fastslaet, at
flere anseettelser for samme lgnmodtager hos
samme arbejdsgiver skal betragtes som én samlet
ansaettelse og ikke som enkeltvise anseettelser i
forhold til arbejdstidsdirektivets regler, jf. dom af 17.
marts 2021 i C-585/19, Academia de Studii Eco-
nomice din Bucuresti. En arbejdsgiver skal saledes
overholde bl.a. den maksimale ugentlige arbejdstid
pa 48 timer i forhold til lanmodtagerens samlede
ansaettelse, selv om lenmodtageren har flere forskel-

lige ansaettelser.

Hverken ordlyden af eller forarbejderne til § 4 b
forholder sig til spergsmalet om lenmodtagere med
flere anseettelser. Det fremgar dog af stk. 1, at ar-
bejdsgiveren skal opgere den daglige arbejdstid i
forhold til "hver enkelt af de pageeldende lenmod-
tagere”. Det er naerliggende at forsta bestemmelsen
i overensstemmelse med EU-dommen, dvs. sédan at
arbejdsgiveren skal registrere den daglige arbejds-
tid samlet for den enkelte lanmodtager og ikke for
den enkelte ansaettelse, nar arbejdsgiveren har flere

ansaettelsesforhold med samme lenmodtager.

33 Ifalge bemaerkningerne til § 4 b i lovforslag nr. 68 er det arbejdsgivere, som "trodser” et forbud fra Arbejdstilsynet, der kan ifalde en sanktion for over-
treedelse af den almindelige regel om en maksimal arbejdstid pa 48 timer om ugen.

34 | bemaerkningerne til § 4 b i lovforslag nr. 68 er det pa linje hermed understreget, at Arbejdstilsynets befgjelser er begraenset til at “forbyde” og "be-

graense” lanmodtageres adgang til at arbejde mere end 48 timer ugentligt.
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EU-Domstolen har kun forholdt sig til en situation,
hvor det er samme arbejdsgiver, der har indgaet
flere ansaettelser med samme lenmodtager. | praksis
er det ikke ualmindeligt, at en lanmodtager har an-
seettelser med flere arbejdsgivere, f.eks. et hovedjob
med én arbejdsgiver og et bijob med en anden ar-
bejdsgiver. Ud fra en arbejdsmiljgretlig synsvinkel
gor det maske ikke den store forskel, om en lan-
modtager har flere ansettelser med samme ar-
bejdsgiver eller med forskellige arbejdsgivere.35 |
praksis er det imidlertid svaert at se for sig, hvordan
flere arbejdsgivere i forening skal serge for en feelles
registrering af arbejdstid og overholdelse af
reglerne om daglig hviletid, ugentligt fridegn og
maksimal ugentlig arbejdstid for den samme lan-
modtager. Denne mulige udfordring opstar imidler-
tid kun, hvis EU-Domstolen veelger at holde den
arbejdsmiljgretlige fane meget hgaijt.

35 Kommissionen er i den tidligere omtalte fortolkningsmeddelelse fra 2023, s. 11, af den opfattelse, at en effektiv beskyttelse af medarbejdernes sikker-
hed og sundhed betyder, at arbejdstiden “sa vidt muligt” skal opgeres samlet for alle ansaettelserne, selv om der er tale om forskellige arbejdsgivere.
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AFTALTE BEGRZANSNINGER
| PRIVATANSATTES YTRINGSFRIHED

MARTIN GRAS LIND
ADVOKAT (H), PH.D.
ADVOKATFIRMAET LEXIUS

Artiklen beskriver retsstillingen for privatansattes
ytringsfrihed i situationer, hvor der er aftalt vilkar,
som efter deres indhold forbyder offentliggerelse af
forhold og viden, som den ansatte har opnaet i

tjenesten, uden at der er tale om whistleblowing.

1. PROBLEMSTILLINGEN

For offentligt ansatte i Danmark er det velkendt, at
der geelder en vidtgaende ret til ytringsfrihed bade
for sa vidt angar faktiske oplysninger, som den
ansatte er blevet bekendt med i tjenesten, og den
ansattes ret til at fremsaette meningstilkendegivelser,
sa leenge den ansatte udtaler sig som privatperson.
Denne ret er lsbende blevet udviklet, udtrykkelig-
gjort og handhaevet gennem praksis ved Folke-
tingets Ombudsmand, eksempelvis ved FOB 1987.
237 og FOB 1991.200. Uanset at offentligt ansatte
som udgangspunkt saledes har ganske samme
ytringsfrihed som andre til at deltage i den
offentlige debat, galder der pligter, som kan siges
at medfere lovlige indskraenkninger af ytringsfri-
heden, f.eks. regler om tavshedspligt efter forvalt-
ningslovens § 27 og straffelovens §§ 152-152 f,
hvorefter offentligt ansatte ikke ma videregive
oplysninger, som det er ngdvendigt at hemmelig-
holde for at varetage vaesentlige hensyn til offentlige
eller private interesser. En sadan tavshedspligt
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geelder selvfelgelig ogsa uden for arbejdstiden og
efter ansaettelsesforholdets afslutning. Ifslge
Justitsministeriets seneste vejledning om offentligt
ansattes ytringsfrihed 2021/10, ma der for offentligt
ansattes vedkommende ikke fastsaettes regler om, at
der forud for en offentliggerelse af ytringer skal ind-
hentes tilladelse. Der ma heller ikke leegges andre

hindringer i vejen for ytringernes offentliggerelse.

Privatansattes ytringsfrihed er kun sparsomt re-
guleret i lovgivningen og kollektive overenskomster,
og derfor vil det retlige grundlag for l@sningen af en
konkret tvist ofte vaere begreenset til selve anseet-
telsesaftalen og de uskrevne forudsaetninger knyttet
hertil, eksempelvis den ansattes loyalitets- og diskre-
tionspligt og rammerne for arbejdsgiverens le-
delsesret. Endelig kan naevnes, at det i private an-
saettelsesforhold er ganske udbredt og seaedvanligt
at aftale tavshedspligts- og fortrolighedsklausuler i
forskellige afskygninger og omfang. Ofte aftales det,
at klausulerne tillige skal finde anvendelse efter an-

saettelsesforholdets afslutning.

| situationer hvor der er vedtaget en aftale mellem
arbejdsgiveren og medarbejderen i det private an-
seettelsesforhold, som efter indholdet indebaerer en
begrensning af den ansattes ytringsfrihed, kan



spegrgsmalet opstd, om den aftalte pligt kolliderer
med den ansattes ret til ytringsfrihed, og hvad der i
sa fald vejer tungest.

2. REGLERNE GENERELT

Problemstillinger omkring medarbejderes ytringsfri-
hed har iszer pakaldt sig opmaerksomhed ved-
rerende offentlige ansaettelsesforhold, hvor ytrings-
frihedens, tavshedspligtens og loyalitetsforplig-
telsens graenser i en meget lang arraekke har veeret
indgaende diskuteret og analyseret.! Det var forst i
1995, at der i dansk ret blev offentliggjort en specifik
juridisk analyse af privatansattes ytringsfrihed i Hen-

rik Zahles artikel "Ytringsfrihed for privat ansatte."2

| relation til ytringsfriheden for medarbejdere i pri-
vate virksomheder er det overordnede retlige
udgangspunkt det samme som for offentlige ansaet-
telsesforhold.? Medarbejderen har en ganske fri
adgang til at ytre sig som borger og som ansat.
Dette falger bl.a. af princippet i grundlovens § 77
og af artikel 10 i EMRK.

Ytringsfriheden er navnlig beskyttet i grundlovens
(GRL) § 77 og i Den Europeiske Menneskeret-
tighedskonventions (EMRK) art. 10, som har fal-
gende ordlyd:

Se f.eks. Poul Andersen, Dansk Forvaltningsret, 1965, s. 176 ff., Bent Christensen, Juristen & @konomen, 1980, s. 85 ff., Lars Nordskov Nielsen, Re-
sponsum om offentligt ansattes ytringsfrihed, Djof, 1987, FOB 1987.237, Beteenkning om fagligt etiske principper i offentlig administration, Djefs
fagligt etiske arbejdsgruppe, 1993, s. 172 ff., Hans Gammeltoft Hansen m.fl., Grundloven og menneskerettigheder, 1997, s. 383 f, Peter Germer,
Statforfatningsret, 2001, s. 289 f og Henrik Zahle, Dansk forfatningsret 3, 2003, s. 109 ff. | 2004 nedsatte Folketinget et udvalg om offentligt ansattes
ytringsfrihed og meddeleret, som skulle beskrive de gaeldende regler om offentligt ansattes ytringsfrihed, og som bl.a. skulle vurdere, om der var
behov for en yderligere lovfaestelse af offentligt ansattes ret til at ytre sig. Udvalgets arbejde forte til Betaenkning om offentligt ansattes ytringsfrihed
og whistleblowerordninger, betaenkning nr. 1553 fra 2006. Senere har betaeenkning 1553/2015 om offentligt ansattes ytringsfrihed og whistleblower-
ordninger behandlet temaet. Endelig er emnet blevet berart i betaenkning nr. 1573 Kegbenhavn 2020 om ytringsfrihedens rammer og vilkar i Dan-
mark afgivet af Ytringsfrihedskommissionen.

Jf. Henrik Zahle, Ytringsfrihed for privat ansatte, U 1995 B 361. Se endvidere af samme forfatter Privatansattes ytringsfrihed, TemaNord 2004:509,
Ytringsfrihed og konstitusjonelt vern, s. 129 ff. Se ogsa Ole Hasselbalch, Arbeidsrett og arbeidsliv. Bind 1, s. 115-134 (2005). Spargsmalet er fortsat
ikke analyseret tilbundsgdende i en sterre dansk udredning. Senest anferes i betaenkning nr. 1573 fra 2020, s. 586, afgivet af Ytringsfrihedskommis-
sionen, del 1 og 2, at Kommissionen bemaerker, at der er tale om en meget kompleks problemstilling, som det ikke inden for rammerne af denne
kommission (867 sider, min fremhaevning) er muligt at komme til bunds i. Kommissionen anbefaler derfor, at der i samarbejde med arbejdsmarked-
ets parter iveerksaettes et arbejde med henblik pa at styrke ytringsfriheden for privatansatte, herunder navnlig dem, der udferer opgaver for det
offentlige, eller som p& anden méade lgser vigtige samfundsmaessige opgaver. Om privatansattes ytringsfrihed bemaerkes i betaenkningen, at der er
forskel pa reglerne mellem offentligt ansattes og privatansattes ytringsfrihed, og at privatansatte i denne henseende ikke nyder den samme beskyt-
telse som offentligt ansatte, jf. s. 578. | kommissionens overvejelser og anbefalinger, jf. betaenkningens s. 587, anerkendes pa den ene side, at privat-
ansattes ytringsfrihed ikke kan vaere den samme som for offentligt ansatte, blandt andet pa grund af den konkurrencemaessigt begrundede tavs-
hedspligt, at loyalitetspligten for privatansatte vejere tungere end for offentligt ansatte, og at den offentlige interesse i den private arbejdsplads’
forhold typisk ikke er den samme som ved en offentlig arbejdsplads. P4 den anden side bemaerkes det, at privatansatte pa nogle omrader tillige kan
have viden og informationer, som der kan vaere stor samfundsmaessig interesse i, herunder muligheden for at kritisere forhold pa arbejdspladsen.
Det forekommer ikke hensigtsmaessigt, hvis ytringsfriheden for en arbejdstager, der lgser en kommunal opgave, er forskelligt beskyttet, alt efter om
vedkommende er ansat af kommunen eller af en privat arbejdsgiver, der laser opgaven pd kommunens vegne. Det samme gaelder ifslge kommis-
sionen for non-profit organisationer og frivillige sociale foreninger, som leverer tilbud til udsatte borgere, hvor det saledes ogsa er vaesentligt, at
man som arbejdstager kan ytre sig om eventuelle kritisable forhold. Kommissionens anbefaler at “at der tages skridt til at sikre, at alle privatansatte
far bedre vejledning om de regler, der geaelder for deres ytringsfrihed”. Emnet er dog lebende blevet diskuteret og behandlet, herunder sendte Trols
Lund Poulsen som beskeeftigelsesminister den 5. januar 2018 et brev under j.nr. 17-6369 til DA, DI, Danske Regioner, KL, Moderniseringsstyrelsen og
FA pa den ene side og til LO, FOA, 3F, HK, FTF, Akademikerne og Lederne pa den anden side, med en invitation om deltagelse i et interessentmade
om den anseettelsesretlige beskyttelse af privatansattes ytringsfrihed. Beskeeftigelsesministeriet mente, at det var veerd at drafte, om privatansattes
ytringsfrihed skulle reguleres ved lov, selvom man samtidig mente, at Folketinget skulle veere varsomme med at lovgive om forhold, som traditionelt
set harer under arbejdsmarkedets parters egen regulering. Medet blev afholdt den 12. januar 2018, og det blev bl.a. draftet, om whistleblowerord-
ninger kunne vaere et alternativ til en lov om ytringsfrihed for privatansatte. Den 23. oktober 2018 holdt undertegnede i Dansk Forening for Arbejds-
ret et oplaeg om Ytringsfrihed og Whistleblowing for privatansatte, og davaerende Folketingets Ombudsmand Jargen Steen Serensen holdt opleeg
om offentligt ansattes ytringsfrihed. Se tillige min artikel i Juristen, nr. 10, 2011, Whistleblowing i kontekst.

Det er dog flere steder bemaerket, at privatansatte vil veere underlagt en skaerpet tavshedspligt, og at loyalitetspligten for privatansatte alt andet lige
vil veje tungere, end den ger for offentligt ansatte, jf. eksempelvis betaenkning nr. 1573 fra 2020, s. 586. Se ogsé Natalie Videbaek Munkholm, Loyali-
tet i arbejdsretlige relationer, 2015, s. 435, som bemaerker falgende i relation til ytringsfrihed og loyalitetspligten mens ansaettelsesforholdet

bestar: "I lighed med tidligere skelnes mellem p& den ene side medarbejderens ytringsfrihed til at ytre sig om generelle forhold i samfundet, ogsé nar
disse kan berere den type virksomhed, som medarbejderen er ansat hos, og pa den anden side ytringer, der handler specifikt om virksomheden,
videregiver intern viden eller maske endda konkret kritiserer virksomhedens forhold. De sidste typer af udtalelser er ikke omfattet af ytringsfriheden og
vil veere i strid med loyalitetspligten. Forskellen er, hvorvidt der deltages i en almindelig offentlig debat med alment kendt viden, eller om medarbej-
deren kritiserer den konkrete virksomheds forhold eller relationer.” Se endelig min ph.d.-afhandling Medarbejderes Integritetsbeskyttelse i Dansk Ret,
2004, som udgivet i Jurist- og @konomforbundets Forlag 2006, s. 244 ff., samt Byrial Rastad Bjerst, Ytringsfriheden gaelder da for alle, HR JURA
Magasinet, nr. 17, sommer 2022, s. 52-59.
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GRL§ 77:
Enhver er berettiget til pa tryk, i skrift og tale at
offentliggere sine tanker, dog under ansvar for
domstolene. Censur og andre forebyggende

forholdsregler kan ingensinde pa ny indfares.

EMRK art. 10:
Stk. 1. Enhver har ret til ytringsfrihed. Denne ret
omfatter meningsfrihed og frihed til at modtage
eller meddele oplysninger eller tanker, uden
indblanding fra offentlig myndighed og uden
hensyn til landegraenser. Denne artikel forhindrer
ikke stater i at kreeve, at radio-, fjernsyns- eller
filmforetagender kun ma drives i henhold til

bevilling.

Stk. 2. Da udevelse af disse frihedsrettigheder
medferer pligter og ansvar, kan den underkastes
sadanne formaliteter, betingelser, restriktioner
eller straffebestemmelser, som er foreskrevet
ved lov og er ngdvendige i et demokratisk sam-
fund af hensyn til den nationale sikkerhed, terri-
torial integritet eller offentlig tryghed, for at
forebygge uorden eller forbrydelse, for at
beskytte sundheden eller saeedeligheden, for at
beskytte andres gode navn og rygte eller ret-
tigheder, for at forhindre udspredelse af
fortrolige oplysninger, eller for at sikre doms-

magtens autoritet og upartiskhed.

Grundlovens § 77

For sa vidt angar grundlovens frihedsrettigheder
tager de som udgangspunkt sigte pa at begraense
statsorganernes kompetence til at gribe ind over for
borgerne. Ytringsfriheden er en af de sakaldte poli-

tiske frihedsrettigheder, som, udover at udgere en

nedvendig forudseetning for demokratiet, har til
formal at yde beskyttelse for borgerne mod indgreb
i adgangen til at ytre sig.4

Grundlovens § 77 beskytter den formelle ytringsfri-
hed i form af forbuddet mod censur, som retter sig
imod ethvert krav om forudgaende godkendelse af

en ytrings indhold fra en offentlig myndighed.5

Derimod synes der ikke at veere noget rets-
kildemaessigt belaeg for, at § 77 i sig selv begraenser
lovgivningsmagten i at regulere den materielle eller
indholdsmaessige ytringsfrihed. Beskyttelsen af den
materielle ytringsfrihed er dog blevet udviklet gen-
nem retspraksis under pavirkning af Den Euro-
paeiske Menneskerettighedsdomstols fortolkning af
EMRK art. 10.6

EMRK art. 10

Den Europeeiske Menneskerettighedskonvention
blev ved lov nr. 285 af 29. april 1992 inkorporeret
direkte i dansk ret.” EMRK art.10 har derfor betyd-
ning ved fortolkningen af de danske retskilder.
Loven indebzerer, at konventionen er gjort til en
umiddelbar bestanddel af dansk ret, der gar forud
for tidligere lovgivning, der matte vaere i modstrid
hermed. Domstolene ma i relation til praksis fra Den
Europaeiske Menneskerettighedsdomstol (EMD)

fortolke dansk ret i overensstemmelse hermed.8

Staten har en forpligtelse til at sikre et tilstraekkeligt
beskyttelsesniveau i forholdet mellem private,
saledes at staten kan bebrejdes, hvis ikke geeldende
ret sikrer det beskyttelsesniveau, som konventions-

bestemmelsen er udtryk for.

4 Se Jens Peter Christensen, m.fl.: Dansk Statsret, 3. udg. Djef Forlag 2020, s. 306f

5 Ibid., s. 375f

6 Hojesteret har dog holdt GRL og EMRK adskilt i sager om ytringsfrihed, séledes at man har afgjort sagerne pa baggrund af EMRK art. 10 for at undga

at skulle lave en nyfortolkning af GRL § 77 eller at fortolke selve EMRK ind i grundlovens bestemmelser med den folge, at EMRK skulle f& grundlovs-
rang jf. Jens Peter Christensen m.fl.: Dansk Statsret, 3. udg. Djef Forlag 2020, s. 45 og 380f

Se naermere lovbekendtgerelse nr. 750 af 19. oktober 1998 om Den Europaeiske Menneskerettighedskonvention. Danmark ratificerede konventio-
nen d.31. marts 1953. Loven er nu gaeldende, jf. LBK nr. 138 af 26/01/2022.

Jf. Jens Garde og Michael Hansen Jensen, "Den Europaeiske Menneskerettighedsdomstols praksis”, Juristen, 2002, s. 76 ff. Betydningen af EMRK's
indferelse ved lov i dansk ret er i gvrigt indgaende behandlet og omdiskuteret i retslitteraturen, hvortil der henvises. Se f.eks. Jens Elo Rytter, Juri-
sten, 2001, s. 121 ff,, Erik Werlauff, U. 2001 B 261, Mohammed Ahsan og Seren Skibssted, Juristen, 2002, side 92 ff., Peer Lorentzen, Lars Adam Re-
hoff m.fl., Den Europaeiske Menneskerettighedskonvention, 2003, side 4 ff. Se med en raekke forskellige indfaldsvinkler forskellige bidrag til diskus-
sionen i Festskrift om Menneskerettigheder til Carl Aage Norgaard, 2004.
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Henrik Zahle argumenter i artiklen fra 1995 pa den
ene side for, at det kan forekomme stgdende, hvis
ytringsfriheden i et anseettelsesforhold skal vurderes
principielt forskelligt afhaengigt af, om arbejds-
giveren er offentlig eller privat, og det anfeegtes, at
der skal skelnes ved domstolene efter, om en privat
paberaber sig en menneskerettighed over for en
anden privat eller over for en offentlig myndighed,
idet beskyttelsen i sidste ende i begge tilfeelde
paberadbes over for en statslig myndighed, nemlig

domstolene.?

P& den anden side anfgrer Zahle, at de men-
neskeretlige grundlovs- og konventionsbestem-
melser ofte er udformet mod offentlige myndighed-
er, og at man derfor gar uden for deres bogstave-
lige reekkevidde ved at udstreekke dem til privat-
retlige relationer. Zahles konklusion var saledes, at
man ikke kategorisk kan afvise udstraekningen af
menneskerettigheder til privatretlige forhold.
Spergsmalet bliver derfor, ifelge Zahle, ikke om
menneskerettighederne har betydning for privat-

retlige forhold, men hvorledes de har betydning.

| en sag fra 2000 ved EMD fandt domstolen, at
artikel 10 om ytringsfrihed var kraenket, fordi en
privatansat medarbejder ikke igennem retsreglerne
i Spanien og ved dommen i Spaniens Hgjesteret var

sikret en tilstraekkelig ytringsfrihed.10

Erik Werlauff argumenterer tillige for, at frihedsret-
tighederne kan indtreede som en "korrigerende rets-
kilde” med stor konkret betydning i privatretlige
retsforhold. Dette skyldes, at nogle af frihedsret-
tighederne kun helt og effektivt kan udnyttes af en
privat, hvis der samtidig opstilles begraensninger i
en anden privat parts rettigheder eller paleegges
denne en pligt. Ifelge Werlauff kan denne pligt for
eksempel blive relevant i anszettelsessager, hvorved

9 Jf. Henrik Zahle, Ytringsfrihed for privat ansatte, U.1995B.361
10 Jf. Fuentes Bobo mod Spanien (39293/98) af 29. februar 2000

1 Jf. Erik Werlauff, Frihedsrettigheders virkning mellem private U.2001B.261

frihedsrettighederne treeder ind som "korrektions-

faktor til den gvrige retsorden”."t

Jens Elo Rytter har anfert, at private institutioner og
erhvervsforetagender i det moderne samfund har
sadan en styrke og starrelse, at de pa mange livsom-
rader har en position over for det enkelte individ,
som kan sammenlignes med de offentlige
myndigheder, og at statens pligt til at beskytte
grundrettighederne derfor er af stigende betydning.
Statens beskyttelsespligt md dog som udgangs-
punkt respektere individets privatautonomi til fri-
villigt at begraense sine egne rettigheder gennem
aftale. Imidlertid ma statens beskyttelsespligt fa en
szerlig styrke i de tilfeelde, hvor individet ikke er frit
til at indga i ligeveerdige aftaleforhold, men hvor
styrkeforholdet i stedet er klart og strukturelt ulige.
Dette kan veere tilfeeldet, hvor aftalen indgas mellem
private som den ene part og magtfulde interesse-
organisationer eller erhvervsforetagender som den
anden, hvor aftalen pa grund af den anden parts
dominans og skonomiske styrke reelt ikke er udtryk

for en frivillig rettighedsbegraensning.12

| relation til spergsmalet om horisontal virkning og
EMRK art. 10's anvendelse mellem private fremgar
det af Den Europaeiske Menneskerettighedskonven-
tion med kommentarer, at i det omfang en domstol
er involveret i en tvist mellem to private parter, er
der en offentlig myndighed involveret, og derfor vil
forholdet falde ind under art. 10 og statens forplig-

telser efter denne bestemmelse.’3

Endelig anfarer Jon Kjelbro, at staten indirekte kan
blive ansvarlig for private personers handlinger og
undladelser, som er i strid med EMRK's bestem-
melser, fordi staten kan have en positiv pligt til at
serge for, at retsordenen forhindrer eller sanktioner-
er private personers konventionsstridige hand-

linger.1 | relation til privatansattes ytringsfrihed an-

12 Jf. Jens Elo Rytter, Grundrettigheder som almene retsprincipper, Juristen 2001, nr. 4, s. 121ff

13 Jf. Peer Lorenzen, m.fl., Den Europaeiske Menneskerettighedskonvention med kommentarer (art. 10-59 samt tilleegsprotokoller), 3. udg., Djef Forlag

2011,s.810f

14 Jf. Jon Fridrik Kjelbro, Den Europaeiske Menneskerettighedskonvention for praktikere, 6. udg., Djef Forlag 2023, s. 41
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fores det tillige, at staten kan have en positiv pligt til
at beskytte privatansatte mod uberettiget af-
skedigelse pa grund af kritiske udtalelser. Det skal
saledes vurderes, om den nationale ret yder
tilstreekkelig beskyttelse mod uberettiget af-
skedigelse, nar den privatansatte har udnyttet sin
ytringsfrihed. Ved vurderingen laegges der vaegt pa
karakteren af ytringen, motivet bag, den eventuelle
skadevirkning for arbejdsgiveren samt alvorlighed-
en af den palagte sanktion. For at leve op til den
positive forpligtelse er det desuden et krav, at den
nationale domstol har foretaget en reel provelse,
hvor pa den ene side arbejdstagerens ret til ytrings-
frihed og pa den anden side arbejdsgiverens

berettigede interesser er blevet afvejet.’s

De samme synspunkter udtrykkes ogsd i beteenk-
ning om ytringsfrihedens rammer og vilkar i Dan-
mark. Her anfgres tillige, at praksis fra EMD viser, at
staterne har en positiv forpligtelse til at beskytte
borgernes rettigheder, hvilket i relation til art. 10
betyder, at staterne ikke alene skal afstd fra at
kreenke ytringsfriheden, men desuden aktivt skal
beskytte privates ret til at ytre sig og sikre imod
urimelige begraensninger i denne ret. Passivitet fra
myndighedernes side vil derfor efter omsteendig-

hederne i sig selv vaere en kraenkelse af art. 10.16

Uanset i hvilket omfang konventionsbestem-
melserne finder direkte anvendelse pa forholdet
mellem arbejdsgiver og medarbejder pa det private
arbejdsmarked i Danmark, har EMRK under alle om-
steendigheder vaesentlig betydning i ytringsfri-
hedssager mellem en arbejdsgiver og lenmodtager
i Danmark, og der er tale om normer, som ogsa pri-
vate arbejdsgivere ma antages at veere forpligtet til
at felge. Inkorporeringsloven jf. senest LBK nr. 138 af
26/01/2022 om Den Europaiske Menneskeret-
tighedskonvention frasiger sig i hvert fald ikke sin

anvendelse i relation til forholdet mellem private.

5 lbid. s. 1153

Andre regler

Visse forhold medferer dog pé trods af den
grundlovs- og konventionssikrede ret til ytringsfri-
hed, at medarbejderes ytringsfrihed ikke kan siges

at veere uindskraenket.

Der gelder f.eks. forskellige regler om tavsheds-
pligt, som udger en faktisk og retlig begreensning i
savel offentligt ansattes som privatansattes ytrings-
frihed. En medarbejder i en privat virksomhed kan
saledes ikke hverken internt eller eksternt uden at
risikere berettigede sanktioner fra arbejdsgiveren
ytre sig om hvad som helst, som vedrgrer virk-

somheden.

Forretningshemmeligheder ma eksempelvis efter
ansaettelsesforholdets afslutning ikke videregives
uden den tidligere arbejdsgivers samtykke, jf. Lov nr.
309 af 25/04/2018 om forretningshemmeligheder,
og overtraedelse heraf kan medfgre krav om forbud,
erstatning, bede eller fengsel. Dette geelder ogsa
forretningshemmeligheder, som disse er defineret
af en virksomhed i en fortrolighedsaftale. Saledes
folger det af lov om forretningshemmeligheder § 4,
stk. 2:

§ 4, stk. 2. Brug eller videregivelse af en forret-
ningshemmelighed uden forretningshemme-
lighedshaverens samtykke betragtes som en
ulovlig handling, hvis forretningshemmelighed-
en bruges eller videregives af en person, der
har

1) erhvervet forretningshemmeligheden ulov-
ligt,

2) misligholdt en fortrolighedsaftale eller enhver
anden pligt til at undlade at videregive forret-
ningshemmeligheden eller

3) misligholdt en kontraktlig forpligtelse eller
enhver anden pligt til at begreense forretning-

shemmelighedens brug.

Som modpol til bestemmelsens potentielle indgreb
i ytringsfriheden bestemmer § 5 bl.a. felgende:

16 Jf. betaenkning nr. 1573, 2020, afgivet af Ytringsfrihedskommissionen, s. 279f
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§ 5. En anmodning om foranstaltninger, proce-
durer og retsmidler efter §§ 8, 12, 13 og 15 skal
afvises, hvis
1) erhvervelsen, brugen eller videregivelsen
sker for at udgve retten til informations- og
ytringsfrihed, herunder respekt for mediefrihed

og mediernes pluralisme.

Undtagelsen har bl.a. til formal at gere det muligt
for f.eks. ansatte at fremkomme med oplysninger
om indre forhold i virksomheder, som har almen-

hedens interesse.

De to modsatrettede bestemmelser leegger saledes
ligesom retsstillingen i evrigt, jf. naermere nedenfor,
op til en afbalancering i den konkrete sag af hen-
synene til forretningshemmelighedshavers hemme-
ligholdelse overfor hensynet til informations- og
ytringsfriheden.1?

Visse begraensninger i ytringsfriheden kan der-
udover siges at folge af selve ansaettelsesforholdet
og dets grundleeggende forudsatninger om ar-
bejdsgivers ledelsesret og arbejdstagers loyalitets-
forpligtelse og diskretionspligt. Andre begraens-
ninger kan felge af fortrolighedsaftaler, tavsheds-
pligtklausuler eller den blotte omstaendighed, at der
er tale om en forretningshemmelighed, hvis indhold
er fortroligt og saledes ikke ma videregives uden
samtykke frem til den dag, hvor oplysningen er

foraeldet.

Ytringsfrihedsbeskyttelsen vil dog veje yderligere
tungt, nar ansaettelsesforholdet ikke laengere bestar,
da arbejdsgiveren derefter ikke laengere har
ledelsesret, og da loyalitetspligten knytter sig til et
bestdaende ansattelsesforhold. Dette kan eksem-
pelvis veere tilfeeldet, hvis en arbejdsgiver aftaler en
klausul eller en personalepolitik, som medar-
bejderen underskriver, og som bestemmer, at en-
hver udgivelse, publicering eller lignende offentlig-

gorelse af oplysninger som angar en tidligere

medarbejders arbejde eller tjeneste skal godkendes
af arbejdsgiveren forud for udgivelsen ogsa selvom
at en sadan udgivelse finder sted efter anszettelses-
forholdets afslutning.

3. DEN KONKRETE ANVENDELSE AF RE-
GLERNE | YTRINGSFRIHEDSSAGER

Om aftalte begraensninger og de anerkendelses-
vaerdige modsatrettede hensyn

Hvis det lzegges til grund, at en medarbejder i den
private sektor har aftalt bestemmelser om fortro-
lighed, tavshed, diskretion eller lignende, som direk-
te eller indirekte forbyder medarbejderen at gere
brug af sin ytringsfrihed til eksempelvis at udgive en
bog eller at udtale sig fagligt vedrerende forhold,
oplysninger eller viden, som er opnaet i tjenesten,
kan spergsmalet opstd, om sadanne vedtagelser
kan tilsideseettes i medfer af beskyttelsen af den
pagaeldendes ytringsfrihed, som den kommer til
udtryk i EMRK art. 10.18

| en konkret ytringsfrihedskonflikt mellem en pri-
vatansat og dennes arbejdsgiver skal der foretages
en hensynsafvejning mellem péa den ene side de
hensyn, der taler for at tillade ytringen, og pa den
anden side de hensyn til arbejdsgiveren, der taler
imod at tillade den pageeldende ytring.

P& den ene side kan opregnes en raekke hensyn, der
taler for at tillade ytringen. Dette angar eksempelvis
hensynet til den privatansattes personlige interesse i
at offentliggere ytringen og sterrelsen af en sadan
interesse. Det er dog en forudsaetning for at
tilleegge den personlige interesse vaegt, at ytringens
formal er sagligt. Derudover vil hensynets vaegt
afheenge af, om den privatansattes formal med
ytringen kunne vaere opndet pa en anden made,
eksempelvis internt i virksomheden i stedet for gen-
nem en ekstern kritisk ytring. Hensynet til den pri-
vatansatte mindskes, hvis vedkommende pa en eller

anden made er blevet kompenseret for de pélagte

7 Se Thomas Riis m.fl., Lov om forretningshemmeligheder, 2019, s. 149 ff., som tillige henviser til EU's direktiv om grundrettigheder og EU's Charter

samt til Jens Schovsbo, Morten Rosenmeier & Clement Salung Pedersen, Immaterialret, 5. udgave, Djef, 2018, s. 25ff.

18 | det felgende ses der bort fra situationer hvor ytringen angér tavshedsbelagte oplysninger og som er szerligt beskyttet i henhold til lovgivning

sasom lov om forretningshemmeligheder, sundhedslovgivningen, GDPR, god advokatskik og lignende
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ytringsbegraensninger. Endelig har den offentlige
interesse i, at ytringen bringes frem for en videre
kreds, betydning for afvejningen. Den offentlige
interesse vil alt andet lige skulle tilliegges mere eller
mindre veaegt, alt efter om ytringen angar ny
vaesentlig information, eller om der blot er tale om
en ren gentagelse af en allerede offentligt kendt
information. Endelig kan det ogsa have betydning,
om ytringen omhandler illegitim eller ulovlig
aktivitet hos arbejdsgiveren, hvor der ikke er noget
hensyn at tage, hvis problemet har vaeret sggt lest

gennem interne kanaler.1?

Pa den anden side star de forskellige hensyn til ar-

bejdsgiveren, der kan tale imod at tillade ytringen.

For at ytring skal kunne anses som veaerende
retsstridig i forhold til arbejdsgiveren, er det
afgerende kriterium ytringens skadevirkning i den
forstand, at ytringen reducerer arbejdsgiverens mu-
ligheder for at opna formalet med virksomheden.
Skaden kan forvoldes direkte mod arbejdsgiveren,
eksempelvis hvis ytringen har til formal at afskraekke
potentielle kontrahenter eller samarbejdspartnere
fra arbejdsgiveren, eller hvis ytringen undergraver
veerdigrundlaget hos en ideelt virkende arbejdsgiv-
er. Den privatansattes direkte modarbejdelse af ar-
bejdsgiverens klart lovlige og legitime aktivitet vil
saledes veere retsstridig. En privatansats ytring kan
ogsad skade arbejdsgiveren indirekte, hvis den
pavirker arbejdsgiverens position i en negativ ret-
ning, uden at den dog er rettet direkte imod ar-
bejdsgiveren. | disse tilfeelde ma den generelle
rettesnor veere, at der skal vaere proportionalitet
mellem den privatansattes formal med ytringen og
den skadevirkning, som arbejdsgiveren pafares.
Momenter i denne afvejning vil eksempelvis veere,
om ytringen er faldet internt eller eksternt, og i givet
fald i hvilket forum. Desuden er den privatansattes
stilling hos arbejdsgiveren af betydning, herunder

om den privatansatte efter sin stillings beskaffenhed
naerliggende identificeres med arbejdsgiveren. Efter
omstaendighederne vil det sédledes ogsad have be-
tydning, om den privatansatte klart har tilkendegivet
sig som privatperson, eller om vedkommende fore-

giver at udtale sig pa arbejdsgiverens vegne.20

Som en aftalt begraensning i privatansattes ytrings-
frihed kan der som en del af anseaettelsesaftalen af-
tales en tavshedsklausul eller fortrolighedsklausul,
som typisk har form af “et forbud mod at videregive
eller udnytte kundskaber og viden erhvervet i
tjenesten”2! En udtrykkelig tavshedsklausul vil alt
andet lige medbvirke til, at den privatansattes diskre-
tionspligt bliver skeerpet.22 Hvis de oplysninger, som
arbejdsgiveren forseger at gere fortrolige gennem
en klausul, er almindeligt kendte blandt eller umid-
delbart tilgeengelige for personer i de kredse, der
normalt beskeeftiger sig med den pageeldende type
oplysninger, eller hvis oplysningerne ikke selv fra
arbejdsgiverens side er blevet underkastet rimelige
foranstaltninger til hemmeligholdelse, vil dette alt
andet lige sveekke arbejdsgiverens sag om hand-
haevelse af den aftalte begraensning i forhold til
medarbejderens ytringsfrihed. Desuden kan klausul-
er, der ikke er omfattet af ansaettelsesklausulloven,
herunder tavshedsklausuler, efter omstaendighed-
erne anfaegtes efter Danske Lov 5-1-2 og efter af-
talelovens almindelige generalklausul i § 36.
Imidlertid vil rene tavshedsklausuler med en saglig
begrundelse i de fleste tilfeelde antages at veere

bindende pa dette grundlag.23

| det omfang lovgivningen om ugyldighed eller
lempelse af en sadan aftalt klausul ikke griber ind,
har tavshedsklausulen den virkning, som den kan
tillegges efter almindelige regler om aftalefortolkn-

ing.24

19 Se eksempelvis Ole Hasselbalch, Leerebog i ansaettelsesret & personalejura, Djef Forlag 2019, 6.udgave, s.228ff.

20 Se eksempelvis Ole Hasselbalch, Leerebog i ansaettelsesret & personalejura, Djef Forlag 2019, 6.udgave, s.229f.

21 Jf. Ole Hasselbalch, Leerebog i ansaettelsesret & personalejura, Djef Forlag 2019, 6.udgave, s.514

22 Jf. Ole Hasselbalch, Leerebog i anseettelsesret & personalejura, Djof Forlag 2019, 6.udgave, s.515
23 Jf. Ole Hasselbalch og Natalie Videbak Munkholm, Den Danske Arbejdsret del II, onlineversion, 2. udgave, 2022, afsnit 9.2.3.2.2
24 Jf. Ole Hasselbalch og Natalie Videbaek Munkholm, Den Danske Arbejdsret del II, onlineversion, 2. udgave, 2022, afsnit 9.2.2
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Fortolkning af tavshedsklausuler i dansk retspraksis

| sagen U 1983.559 SH var sags@geren ansat som
marketingschef hos en producent af leegemidler. |
anseettelsesaftalen indgik en tavshedsklausul, som
forpligtede sagsegeren til at bevare tavshed om alt,
hvad der kommer til hans kundskab gennem hans
ansaettelse i selskabet, iseer om forskning, fabrikation,
salg og evrige forhold i selskabet og andre Roche-
selskaber. Safremt den ansatte bryder sin tavsheds-
pligt, kan selskabet straks haeve anseettelsesforhold-
et. Sagsggeren blev i 1981 bortvist med den be-
grundelse, at han ubefajet havde videregivet infor-
mationer angdende et af koncernens praeparater til
personer uden tilknytning til koncernen og derved
havde gjort det muligt for disse at markedsfere
praeparatet. Retten fandt, at sagsegeren havde gjort
sig skyldig i en sadan grov misligholdelse af
tjenesteforholdet, at bortvisningen havde veere
berettiget.

| Dstre Landsrets dom af 28. oktober 200425 var
medarbejderen i ansaettelseskontrakten palagt
tavshed om selskabets forhold. Det var tillige anfert,
at brud herpa ville berettige til haevelse af anszet-
telsesforholdet. Flertallets afgerelse anferer ud-
trykkeligt herom, at bestemmelsen om tavshedspligt
i medarbejderens ansaettelseskontrakt uanset dens
generelle ordvalg ma forstds i overensstemmelse
med funktionaerloven, sadledes at ikke ethvert brud
pa tavshedspligten kan berettige til bortvisning,
men alene vaesentlige overtreedelser. Her beret-
tigede overtredelse af den meget generelt
beskrevne tavshedsklausul ikke til bortvisning, idet
indiskretionen var uden konkret betydning. Ansaet-
telsesaftalen indeholdt fglgende bestemmelse:
"Tavshedspligt: Du er forpligtet til absolut tavshed
om selskabets og dets kunders forhold. Brud pa
pligten vil veere en grov misligholdelse, der
berettiger til ophaevelse af anszettelsen uden varsel
og til at kreeve erstatning i henhold til funk-
tionserlovens bestemmelser.” Landsrettens flertal

tiltradte, at oplysning om salgsovervejelser er

25 Jf. dom af 28. oktober 2004 | @stre Landsrets 19. afdeling, a.s. nr. B-863-04.

26 Jf. Fuentes Bobo mod Spanien, sag 39293/98

oplysninger, som en virksomhed har en berettiget
interesse i hemmeligholdelse af. Selvom videre-
givelsen vel matte betragtes som en overtraedelse af
tavshedspligten, kunne det ikke anses for sa
vaesentligt et forhold, at det kunne berettige til
bortvisning.

Anvendelsen af EMRK art. 10 for privatansatte

| Fuentes Bobo mod Spanien26 var en privatansat tv-
producer blevet afskediget som fglge af, at han of-
fentligt havde udtalt skarp kritik blandt andet af sel-
skabets ledelse. Selskabet var offentligt ejet, men
handlede pa privatretligt grundlag ved indgaelse af
ansaettelseskontrakter mv. | sagen fastslog dom-
stolen, at EMRK art. 10 kan kreenkes i ansaettelses-
retlige sager, og at bestemmelsen ogsa omfatter de
tilfeelde, hvor forholdet mellem arbejdstager og
arbejdsgiver bygger pa privatretligt grundlag. Bl.a.
fremgar falgende af dommens Legal Summary, hvor
ogsa statens positive forpligtelse til at beskytte

ytringsfriheden understreges:

The Court pointed out, however, that Article 10
also applied when the relations between em-
ployer and employee were governed by private
law and, moreover, the State had a positive
obligation in certain cases to protect the right to

freedom of expression.

Dommen i sagen Palomo Sdnchez m.fl. mod
Spanien?’ peger i samme retning. Her var klagerne
blevet afskediget fra deres private arbejdsgiver pa
grund af nogle stedende og injurierende artikler og
karikaturer af nogle af de gvrige ansatte i selskabet.
Domstolen pegede pa, at beslutningen om af-
skedigelse af klagerne ikke var truffet af en offentlig
myndighed, men af et privat selskab. Staten kunne
dog blive holdt ansvarlig, hvis de paklagede forhold
skyldtes statens manglende sikring af klagernes
rettigheder efter art. 10:

27 Jf. Palomo Sanchez m.fl. mod Spanien, sagerne 28955/06, 28957/06, 28959/06 og 28964/06
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§ 60: In the present case, the measure com-
plained of by the applicants, namely their dis-
missal, was not taken by a State authority but by
a private company. [...] The applicants’ dismissal
was not the result of direct intervention by the
national authorities. The responsibility of the
authorities would nevertheless be engaged if
the facts complained of stemmed from a failure
on their part to secure to the applicants the en-
joyment of the right enshrined in Article 10 of

the Convention

Det centrale spergsmal for domstolen var saledes,
om staten havde veeret forpligtet til at beskytte
klagerens ytringsfrihed ved at omgere det private

selskabs afskedigelse:

§ 61: [...] The Court will therefore ascertain
whether, in the present case, the Spanish judicial
authorities, in dismissing the applicants’ claims,
adequately secured their right to freedom of

expression in the context of labour relations.

Det blev dog fastslaet, at afskedigelsen ikke havde
veeret uberettiget henset til de alvorlige og sted-
ende ytringer, og art. 10 var derfor ikke blevet kraen-
ket. Domstolen udtalte da ogsd felgende om

klagernes ytringsfrihed som privatansatte:

§ 76: The Court observes that, in order to be fruit-
ful, labour relations must be based on mutual
trust. As the employment tribunal rightly found,
even if the requirement to act in good faith in the
context of an employment contract does not im-
ply an absolute duty of loyalty towards the em-
ployer or a duty of discretion to the point of sub-
jecting the worker to the employer’s interests,
certain manifestations of the right to freedom of
expression that may be legitimate in other con-
texts are not legitimate in that of labour relations

[...].

28 Guja mod Moldova, sag 14277/04
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Kriterierne for proportionalitetsafvejningen i hen-
synet mellem den ansattes ytringsfrihed og arbejds-
giveren

| relation til kriterierne for domstolens afvejning
mellem hensynet til den ansattes ytringsfrihed og
hensynene til arbejdsgiveren, herunder loyalitets-
og diskretionspligten, fastlagde domstolen nogle
kriterier i sagen Guja mod Moldova?8, som dog
angik en offentligt ansat whistleblower. Klageren
arbejdede for rigsadvokaturen og fik kendskab til, at
en hgjtstdende politiker forsagte at pavirke udfaldet
af en efterforskning, hvilket han videregav til en avis.
Domstolen fastslog saledes ferst, at der skulle ske

en afvejning af de forskellige hensyn:

§ 70: The Court further reiterates that Article 10
applies also to the workplace, and that civil ser-
vants, such as the applicant, enjoy the right to
freedom of expression (see paragraph 52 above).
At the same time, the Court is mindful that em-
ployees have a duty of loyalty, reserve and discre-
tion to their employer. This is particularly so in the
case of civil servants since the very nature of civil
service requires that a civil servant is bound by a
duty of loyalty and discretion [...].

Derefter fastlagde domstolen de generelle princip-
per og kriterier for den konkrete afvejning af pro-
portionaliteten mellem den fremsatte ytring og det
efterfalgende indgreb i den ansattes ytringsfrihed:
1) muligheden for at afslere oplysningerne gennem
interne kanaler for en offentliggerelse, 2) den of-
fentlige interesse i oplysningerne, 3) oplysningernes
aegthed, 4) skadevirkningen pa arbejdsgiveren, 5)
den ansattes gode tro og 6) alvorligheden af sank-

tionen mod den ansatte.

Efter en afvejning af de naevnte kriterier fandt dom-
stolen, at indgrebet i klagerens ytringsfrihed i form
af afskedigelsen var sket i strid med EMRK art. 10,
og at klagerens ret til ytringsfrihed saledes var

blevet kraenket.



Kriterierne fra Guja er blandt andet siden blevet
anvendt i Heinisch mod Tyskland??, som omhand-
lede en privatansat sygeplejerske, som var blevet
afskediget som felge af whistleblowing i form af en
politianmeldelse af arbejdsgiveren, som var et privat
plejehjem. Forinden havde hun gentagne gange
fortalt ledelsen om problemerne med kvaliteten af
plejen og underbemanding. Domstolen fandt, at
kriterierne fra Guja ogsa var anvendelige pa denne
sag, selvom der her var tale om en privatansat i

stedet for en offentligt ansat:

§ 64 [...] While such duty of loyalty may be more
pronounced in the event of civil servants and
employees in the public sector as compared to
employees in private-law employment relation-
ships, the Court finds that it doubtlessly also
constitutes a feature of the latter category of
employment. [t therefore shares the Govern-
ment’s view that the principles and criteria estab-
lished in the Court’s case-law with a view to
weighing an employee’s right to freedom of ex-
pression by signalling illegal conduct or wrong-
doing on the part of his or her employer against
the latter's right to protection of its reputation
and commercial interests also apply in the case
at hand. The nature and extent of loyalty owed
by an employee in a particular case has an im-
pact on the weighing of the employee’s rights
and the conflicting interests of the employer.

Efter en afvejning af de forskellige hensyn kom

domstolen frem til, at art. 10 var blevet kreenket:

Conclusion

§ 93: Being mindful of the importance of the
right to freedom of expression on matters of
general interest, of the right of employees to re-
port illegal conduct and wrongdoing at their
place of work, the duties and responsibilities of
employees towards their employers and the right
of employers to manage their staff, and having

weighed up the other various interests involved

29 Brigitte Heinisch mod Tyskland, sag 28274/08
30 Halet mod Luxembourg, sag 21884/18

in the present case, the Court comes to the con-
clusion that the interference with the applicant’s
right to freedom of expression, in particular her
right to impart information, was not “necessary in
a democratic society”.

§ 94: The Court therefore considers that in the
present case the domestic courts failed to strike a
fair balance between the need to protect the
employer’s reputation and rights on the one hand
and the need to protect the applicant’s right to
freedom of expression on the other.

§ 95: There has accordingly been a violation of
Article 10 of the Convention.

Det ses saledes i dommens praemis 94, at kreen-
kelsen af art. 10 egentlig angar de nationale dom-
stole, som ikke har levet op til deres forpligtelse til at
sikre klagerens ytringsfrihed over for den private

arbejdsgiver.

Endelig er domstolens kriterier blevet bekraeftet i en
nyere dom fra 2023, Halet mod Luxembourg30 i den
sakaldte “"Luxleaks”-sag, hvor klageren var ansat i en
privat virksomhed, hvor han som whistleblower
havde offentliggjort fortrolige skatteoplysninger for
adskillige multinationale selskaber. Domstolen valg-
te i sagen i lyset af den seneste samfundsudvikling
siden afsigelsen af dommen i Guja mod Moldova at
bekraefte og konsolidere kriterierne og principperne
for, hvornar en arbejdstager, der offentligger
fortrolige oplysninger, er beskyttet af art. 10:

§ 114: The six criteria identified by

the Guja judgment are therefore as follows:

- whether or not alternative channels for the dis-
closure were available;

- the public interest in the disclosed information;

- the authenticity of the disclosed information;

- the detriment to the employer;

- whether the whistle-blower acted in good faith;
and

- the severity of the sanction.
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§ 120 The Court, which attaches importance to
the stability and foreseeability of its case-law in
terms of legal certainty, has, since the
Guja judgment, consistently applied the criteria
enabling it to assess whether and, if so, to what
extent, an individual who discloses confidential
information obtained in the context of an em-
ployment relationship could rely on the protec-
tion of Article 10 of the Convention. [...] In con-
sequence, it considers it appropriate to grasp
the opportunity afforded by the referral of the
present case to the Grand Chamber to confirm
and consolidate the principles established in its
case-law with regard to the protection of
whistleblowers, by refining the criteria for their
implementation in the light of the current Eu-

ropean and international context.

Ytringsfriheden overfor aftalte begraensninger
ifelge praksis fra EMD

| de ovenfor naevnte domme har der ikke veeret tale
om, at de offentliggjorte oplysninger har veeret
tavshedsbelagte som falge af en aftalt begraensning
i form af en tavshedsklausul eller lignende, men
derimod har oplysningerne i sig selv veeret
fortrolige. Der skal derfor her undersgges nogle
domme, hvor der har veeret tale om aftalte begraens-

ninger i den ansattes ytringsfrihed.

| sagen Herbai mod Ungarn3' var der saledes tale
om en privatansat, der var blevet afskediget for at
have brudt arbejdsgiverens arbejdskodeks, hvori
der var bestemmelser, som begraensede de ansattes
ytringsfrihed. Klageren var ansat i en bank som HR-
ekspert, og han oprettede pd et tidspunkt en
hjemmeside for vidensdeling om HR-relaterede
emner, hvor han stod anfert som ekspert i HR, uden
at hans arbejdsgiver var naevnt. Herefter blev
klageren afskediget af banken med henvisning til, at
han havde brudt reglerne for ytringsfrihed i kodeks-
et. Ifelge banken havde han dels kreenket bankens
ogkonomiske interesser ved at dele sin viden inden
for HR, ligesom han grundet sin stilling var i be-

siddelse af informationer, som, hvis de blev of-

31 Herbai mod Ungarn, sag 11608/15
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fentliggjort, kunne gere indgreb i bankens forret-
ningsinteresser. De relevante bestemmelser i ar-
bejdskodekset lyder:

§19:[...]".. Article 8 § 3 of the Labour Code, as
currently in force, explicitly mentions the restric-
tion on the right to freedom of expression. Ac-
cordingly, the employee may not exercise his or
her right to freedom of expression by gravely
infringing or jeopardising the employer’s reputa-
tion and justified business and organisational

interests’ [...]

§ 20: Act no. XXl of 2012 on the Labour Code, in
force at the material time, provided as follows:

Article 3: “(5) In the employment relationship,
employees shall not engage in any conduct
which would jeopardise the legitimate economic
interests of the employer, unless so authorised by

a legal regulation. ...”

| behandlingen af sagen gentog domstolen, at art.
10 finder anvendelse i private arbejdsforhold, hvor
staten har en positiv forpligtelse til at sikre den
ansattes ytringsfrihed. Eftersom de nationale dom-
stole havde opretholdt afskedigelsen af klageren,
skulle domstolen derfor afgere, om staten havde
levet op til sin positive forpligtelse til at sikre den
ansattes ytringsfrihed i afvejningen over for ar-

bejdsgiverens berettigede interesser.

Da der ikke var tale om whistleblowing, eftersom
den ansatte ikke havde sogt at afslere nogen
forseelser eller ulovligheder, lagde domstolen vaegt
pa nogle lidt andre kriterier for at undersgge det
tilladte omfang af den pageaeldende ytringsfriheds-
begraensning end i whistleblower-sagerne. Disse
kriterier eller elementer er 1) arten af den pa-
geldende ytring, 2) den ansattes motiver, 3) den
eventuelle skadevirkning pa arbejdsgiveren, og 4)

alvorligheden af den palagte sanktion:

§ 40: In the absence of any wrongdoing which

the applicant might have sought to uncover, the



Court does not find it necessary to enquire into
the kind of issues which have been central to its
case-law on whistle-blowing (compare Guja,
cited above, §§ 73-78), but considers the follow-
ing elements to be relevant when examining the
permissible scope of the restriction of free
speech in the employment relationship in the
present case: the nature of the speech in ques-
tion, the motives of the author, the damage, if
any, caused by the speech to the employer, and

the severity of the sanction imposed.

Efter afvejningen af de forskellige elementer kom
domstolen frem til, at staten ikke havde levet op til
sin positive forpligtelse til at beskytte den ansattes
ytringsfrihed, da ingen af de retsinstanser, som
havde opretholdt afskedigelsen, havde foretaget
den nedvendige afvejning af proportionaliteten
mellem den ansattes ytringsfrihed over for arbejds-
giverens interesser. Domstolen kritiserer ogsa rets-

instanserne konkret:

§ 50: In sum, while it was for the domestic au-
thorities to carry out a proper assessment of
proportionality, the Court reiterates that the en-
joyment of the right to freedom of expression
should be secured even in the relations between
employer and employee [...]. In the present
case, the Court cannot discern any meaningful
balancing of the interests at issue by the domes-
tic courts: as noted above, the Constitutional
Court found that the applicant’s fundamental
right was not engaged (see paragraph 19
above) and the Kdria did not attribute any rele-
vance to free speech in the present case. The
substantive outcome of the labour dispute was
dictated purely by contractual considerations
between the applicant and Bank O. (see para-
graph 17 above) and voided the applicant’s re-

liance on freedom of expression of any effect.

Som det ses af praeemissen, havde hverken Kuria
(hgjesteret) eller forfatningsdomstolen taget klager-

ens grundrettigheder og ytringsfrihed med i be-

32 Blake mod United Kingdom, sag 68890/01

tragtning i deres behandling af sagen. Interessant er
det derfor, at domstolen konkluderer, at det ma-
terielle resultat af arbejdskonflikten i den nationale
ret alene blev dikteret af de kontraktlige hensyn
mellem arbejdstageren og arbejdsgiveren i form af
den kontraktlige ytringsbegraensning, og at dette
havde medfert, at arbejdstagerens paberdbelse af
sin ytringsfrihed var uden virkning. Myndighedernes
brud pa art. 10 var séledes blandt andet det, at de
kun havde set pa den kontraktlige relation mellem
arbejdsgiveren og den ansatte, herunder den aftalte
ytringsbegraensning, og ikke havde haft den
ansattes grundlaeggende ret til ytringsfrihed med i

afvejningen.

En anden interessant dom i sammenhang med af-
talte begreensninger i ansattes ytringsfrihed er Blake
mod UK.32 Sagen er speciel derved, at klageren var
ansat i British Secret Intelligence Service mellem
1944 0g 1961, men at han mellem 1951 og 1961 var
sovjetisk spion. Han blev faengslet i UK i 1961 men
flygtede fra feengslet i 1966 og boede derefter i
Moskva. Han havde ved sin tiltreedelse underskrevet
en tavshedsklausul, som blandt andet indeholdt
felgende passage:

& 2:[...] "l understand that the above clauses of
the [1911 Act] cover also articles published in
the press and in book form, and | undertake not
to divulge any official information gained by me
as a result of my employment, either in the press
or in book form. | also understand that these
provisions apply not only during the period of

service but also after employment has ceased.”

| 1989 skrev han en autobiografi uden at bede den
britiske stat om tilladelse hertil. Bogen blev udgivet i
1990 uden at den britiske stat sggte at forhindre det,
men efter udgivelsen kreevede staten at fa del i de
royalties, som skulle tilfalde klageren efter aftale
med forlaget, da klageren ellers ville tjene pa sine
forbrydelser. House of Lords bestemte derfor, at
staten skulle have i alt 90.000 GBP ud af Blakes
royalties pa 150.000 GBP. For sa vidt angik denne
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delvise fratagelse af retten til royalties udtalte dom-
stolen, at der var tale om et indgreb i klagerens
ytringsfrihed, selvom han ikke var blevet forhindret i

at udgive sin bog af staten:

§ 131:[...] In the present case, although the au-
thorities did not prevent the publication of the
Book, they did obtain an order of the House of
Lords depriving the applicant of most of his roy-
alties (those still unpaid in the sum of GBP
90,000). The Court considers that this clearly
amounted to an interference with his right to
freedom of expression which requires justifica-
tion under Article 10 § 2 of the Convention.

| relation til spergsmalet om klagerens afkald pa sin
ytringsfrihed i form af den underskrevne begraens-
ning, udtalte domstolen, at i det omfang, man kunne
give afkald pa en konventionssikret ret, matte det
ikke veere i strid med veesentlige offentlige interes-
ser, det skulle ske utvetydigt, og man skulle have
nogle minimumsgarantier i et rimeligt forhold til

vaesentligheden af afkaldet pa ytringsfrihed3s:

§ 127: The Court recalls that a waiver of a right
guaranteed by the Convention - in so far as it is
permissible - must not run counter to any impor-
tant public interest, must be established in an
unequivocal manner and requires minimum
guarantees commensurate to the waiver's impor-

tance|[...].

Domstolen tog derimod ikke stilling til, om det ville
veere tilladeligt helt at give afkald pa sin ytringsfri-
hed ved at underskrive en tavshedsklausul eller et
andet afkald, idet et sddant afkald ikke ville veere
tilstraekkeligt utvetydigt til helt at fratage den kon-

ventionssikrede rettighed:

§ 128: The Court considers that it is not necessary
to determine whether or not it would ever be
permissible for individuals to be able to waive

their right to freedom of expression because, in

any case, any waiver was not sufficiently unequiv-
ocal.[...]

Samlet set fandt domstolen dog ikke, at klagerens
ytringsfrihed efter art. 10 var blevet kraenket, hvilket
nok til dels kan forklares med sagens specielle om-
steendigheder. Domstolen fandt, at indgrebet i
ytringsfriheden var relativt lille, da udgivelsen af
bogen ikke blev begraenset. Desuden stammede
klagerens indteegter fra bogsalget fra hans brud pa
tavshedspligten, ligesom indgrebet havde neer
tilknytning til klagerens kriminelle fortid som
fremmed spion, hvilket ogsa var grunden til, at hans
royalties var sa store. Endelig tog domstolen ogsa
hensyn til de helt seerlige pligter, der pahviler
sikkerhedsstyrker, herunder deres fortrolighedspligt
af hensyn til styrkernes og statens sikkerhed. Samlet
set var indgrebet i klagerens ytringsfrihed saledes
ikke uproportionalt i forhold til de lovlige og saglige
hensyn, der |1& bag indgrebet.

4. BETRAGTNINGER FRA NORSK RET
Folgende fremgar af forarbejderne til ytringsfri-

hedsbestemmelsen til den norske grundlov:

Utgangspunktet etter vart forslag til ny § 100 blir
derfor - som i dag - at den ansatte omfattes av
det samme ytringsfrihetsvernet som enhver an-
nen borger. Rettslig sanksjonerte begrensninger
i den ansattes klassiske ytringsfrihet ma til-
fredsstille vilkdrene i Grl. § 100, 2. ledd, 1. pkt.,
dvs. begrensningen ma la seg forsvare «holdt op
imod Ytringsfrihedens Begrundelse i Sand-
hedssegen, Demokrati og Individets frie
Meningsdannelse». [...] | praksis vil trolig
bestemmelsen i vart forslag til ny Grl. § 100, 3.
ledd veere av sterre betydning, fordi de fleste
begrensninger i ansattes ytringsfrihet ikke vil
veere rettslig sanksjonerte lovbestemmelser, men
reglement og instrukser m. v. fastsatt av arbeids-
giver. Slike instrukser kan ikke inneholde

bestemmelser som krenker retten til «Frimodige

33 Jf. ogsé omtalen i Jon Fridrik Kjelbro, EMRK for praktikere, 6. udg., Djef Forlag 2023, s. 1091f
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ytringer, om Statsstyrelsen og enhver anden

Gjenstand».34

Det folger altsa heraf, at de begraensninger, der kan
paleegges en arbejdstager i Norge, ikke ma veere i
strid med retten til frimodige ytringer om statsstyret
og enhver anden genstand, jf. § 100, 3. led.

Hvad der ligger naermere i denne bestemmelse,
uddybes blandt andet som falger:

Begrepet «Statsstyrelsen» viser at vernet gjelder
ytringer om politikk og offentlige spersmal i vid
forstand. «Hvilkensomhelst anden Gjenstand»
viser tilbake til «Statsstyrelsen» og betyr derfor
«gjenstander» av politisk karakter. Med «politisk
karakter» menes her alle offentlig interessante
tema som det forventes at vi som mennesker og
samfunnsborgere tar stilling til av politisk, sam-
funnsmessig, moralsk og kulturell art. Dette
dekker dermed hele spektret av emner som hor-
er hiemme i den offentlige, demokratiske debatt

- lokalt, regionalt, nasjonalt og internasjonalt.3>

| relation til spgrgsmalet om, hvorvidt ansattes
ytringsfrihed om disse spgrgsmal kan begraenses

gennem instrukser eller aftale, fremgar det videre:

Instrukser som begrenser arbeidstakeres ytrings-
frihet er et typisk eksempel p& normer som ikke
kan veere i strid med 3. ledd. Retten til & framsette
ytringer som etter denne bestemmelsen har en
plass i det offentlige rom, kan altsa ikke begrens-
es under henvisning til f. eks. arbeidstakers lo-
jalitetsplikt,[...].36

Dette ma séledes medfare, at arbejdstagerens ret til
at ytre sig i den generelle offentlige debat om of-
fentlige emner ikke kan begraenses af arbejdsgiv-

eren, og at dette veern er undtagelsesfrit: "For

ytringer som omfattes av 3. ledd vil vernet vaere un-
ntaksfritt."37

| relation til spgrgsmalet om muligheden for at be-
grense privatansattes ytringsfrihed ved aftale i

norsk ret, skriver Henning Jakhelln falgende3s:

Det kan derfor ikke antas at arbeidstakere ved
avtale eller ensidig erklaering kan gi avkall pa sin
ytringsfrihet, medmindre en slik avtale eller erk-
leering er begrenset, og slik at begrensningene
holdes innen de rammer som falger av util-
barlighetsstandarden. En erklaering eller avtale

som gar ut over disse rammer vil forsavidt veere

ugyldig.

Som eksempel pad en ugyldig tavshedserklaering
naevnes folgende, som blev brugt for ansatte pa
Haukeland sygehus:

"Jeg forplikter meg til & iaktta og bevare fulls-
tendig taushet om hva jeg erfarer under mitt ar-
beid ved sykehuset - sdvel med hensyn til

pasienter, personalet eller sykehusforhold."

En sadan tavshedserkleaering vil ifslge Jakhelln veere
sa generel og vidtgaende, at den naeppe vil have
nogen retlig betydning, bortset fra den del, der re-
laterer sig til tavshedspligten om patienternes
forhold, som er tavshedsbelagt ved lov. | et sadant
tilfeelde, hvor den ansatte har underskrevet en sa
generel og vidtgdende tavshedserklaering, at den
ikke far retlig betydning, vil den ansattes ytringsfri-
hed alene vaere reguleret af de almindelige graenser
for ansattes ytringsfrihed, som felger af anseettelses-

forholdets natur, herunder loyalitetspligten.3?

Ifelge Jakhelln vil reglementer, der eksempelvis gar
ud pa, at den ansatte skal opna tilladelse af arbejds-

giveren til at ytre sig pad egne vegne, eller at

34 Jf.NOU 1999:27: «Ytringsfrihed bgr finde Sted» Forslag til ny Grunnlov § 100, s. 170f

35 lbid., s. 336
3¢ Ibid., s. 337
37 Ibid.

38 Jf. Henning Jakhelln, Ytringsfrihet i arbeidsforhold, s. 114 i Ytringsfrihet og konstitusjonelt vern - rapport fra et nordisk seminar i Oslo 2003, TemaN-

ord 2004:509
39 lbid.

19/ 2024 HR JURA MAGASINET

SIDE 37



SIDE 38

ledelsen skal godkende en udtalelse, faor den af-
gives, vaeere meget problematiske og naeppe an-

tages overhovedet at vaere gyldige:

Vesentlig mer problematisk blir forholdet om det
fastsettes at de ansatte, nar de uttaler seg pa
egne vegne om foretakets forhold, bare kan gi
slike uttalelser i kontakt med foretakets ledelse,
eller at de ansatte ma ha orientert ledelsen eller
den ledelsen métte ha bemyndiget om ut-
talelsen for den blir avgitt. Et slikt krav innebzerer
en betydelig fare for forhandssensur, og repre-
senterer derfor en betydelig fare for en reell
innskrenkning av de ansattes ytringsfrihet, og vil
saledes motvirke mulighetene for en apen of-
fentlig diskusjon og fri offentlig meningsutvek-
sling om bl.a. foretakets forhold. P4 denne bak-
grunn kan det neppe antas at slike bestem-

melser vil veere gyldige.40

Sadanne bestemmelser udger saledes en sadan
risiko for forhdndscensur, at den ansattes ytringsfri-
hed risikerer at blive indskreenket, ligesom mu-
lighederne for offentlig debat om bl.a. forhold hos
arbejdsgiveren bliver modvirket, og de ma af den

grund naeppe antages at veere gyldige.

5. KONKLUSION

Det kan pa baggrund af undersggelsen ovenfor
naeppe konkluderes, at aftalte begraensninger i pri-
vatansattes ytringsfrihed generelt er uforenelige
med den grundlovs- og konventionssikrede ret til
ytringsfrihed, og at en sddan begraensning derfor vil
blive tilsidesat i alle tilfeelde. Resultatet af den
enkelte tvist vil derimod afhaenge af en konkret vur-
dering af samtlige omstaendigheder, herunder selve
indholdet af begraensningen, karakteren af ytringen
og den potentielle skadevirkning pa arbejdsgiveren.
Endelig ma det formodes, at motivet for gnsket om
at offentliggere ytringen vil indgd som en naturlig
del af afvejningen sammen med karakteren af den

sanktion, som paberabes overfor den privatansatte.

40 lbid., s. 116

HR JURA MAGASINET 19/2024

Ved de danske domstole har man lagt en linje i
sager om brud pa en aftalt tavshedspligt, hvorefter
der er foretaget en vurdering af, hvorvidt bruddet
kan siges at veere veesentligt, sdledes at det
berettiger til ansaettelsesmaessige sanktioner. Sam-
tidig mindskes hensynet til den ansatte, hvis ved-
kommende er blevet kompenseret pd anden made

for de palagte ytringsbegraensninger.

Statens positive forpligtelse til at sikre det enkelte
individs konventionssikrede ytringsfrihed, som er
fastsldet i praksis vedrarende EMRK art. 10, indgar
med betydelig veegt i en sadan vurdering. | denne
vurdering er det blandt andet en central betragt-
ning, at en aftalt ytringsfrihedsbegraensning for-
mentlig sjeeldent er indgaet mellem ligeveerdige
parter, idet der netop er tale om en ansettelses-
situation, og dette taler sadledes for en skeerpet
beskyttelsespligt for staten.

Kriterierne i Den Europaeiske Menneskerettigheds-
domstols afvejning af hensynet til den ansattes
ytringsfrihed over for hensynet til arbejdsgiveren
varierer lidt, alt efter om der er tale om en whistle-
blower eller blot almindelige ytringer i strid med en
tavshedsklausul. For de privatansatte, der ikke er
whistleblowere, er kriterierne folgende: 1) arten af
den pagaeldende ytring, 2) den ansattes motiver, 3)
den eventuelle skadevirkning pé arbejdsgiveren, og
4) alvorligheden af den palagte sanktion, jf. Herbai
mod Ungarn. Det er saledes i strid med EMRK art.
10, hvis en domstol udelukkende afger en sadan
sag pa baggrund af den rent kontraktlige relation,
herunder tavshedsklausulen, uden at lade det
generelle hensyn til ytringsfriheden indgd med
vaegt. For at veere i overensstemmelse med art. 10
ma et afkald pa ytringsfrihed heller ikke stride imod
vaesentlige offentlige interesser, ligesom det skal
vaere givet utvetydigt og indeholde visse mindste-
garantier, jf. Blake mod UK.

Endelig kan der peges pa, at der for norsk ret
gaelder et grundlovsmaessigt forbud mod at be-

grense sine ansattes ytringsfrihed vedrerende



emner i den almindelige offentlige debat. Ligeledes
antages efter norsk ret, at generelle og vidtgaende
tavshedsklausuler ikke kan opretholdes som
gyldige, ligesom arbejdsgiverens bestemmelser om
forhandsgodkendelse til at ytre sig pa egne vegne
om arbejdspladsens forhold, der har karakter af

forhandscensur, naeppe kan anses som veaerende

gyldige.

| Danmark har en sterre udredning fra Ytringsfri-
hedskommissionen senest i 2020 anbefalet, at der i
samarbejde med arbejdsmarkedets parter iveerk-
saettes et arbejde med henblik pa at styrke ytrings-
friheden for privatansatte, herunder navnlig dem,
der udfgrer opgaver for det offentlige, eller som pa
anden made lgser vigtige samfundsmaessige op-
gaver, samt at der tages skridt til at sikre, at alle
privatansatte far bedre vejledning om de regler, der
geelder for deres ytringsfrihed, da der er tale om en
meget kompleks problemstilling, som det ikke inden
for rammerne af kommissionens arbejde var muligt

at komme til bunds i.
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OMPLACERING AF MEDARBEJDERE

MED HANDICAP

SOFIE ANNE BISGAARD MARNER
ADVOKAT (L), MANAGER
POUL SCHMITH

1. INDLEDNING

Forskelsbehandlingsloven’ - og det bagved-
liggende beskaeftigelsesdirektiv2 - har blandt andet
til hensigt at sikre, at lenmodtagere med handicap
far en seerlig beskyttelse i deres ansaettelse. Derfor
er der indsat en seerlig regel om arbejdsgiverens
tilpasningsforpligtelse i lovens § 2a som udger en
skeerpet proportionalitetsvurdering i forhold til
indirekte diskrimination i handicapsager.

EU-Domstolen har i en nyere sag fra 22. februar
20223 fastslaet, at tilpasningsforpligtelsen i
beskaeftigelsesdirektivet omfatter det forhold, at en
arbejdstager, som pa grund af sit handicap bliver
erkleeret ude af stand til at udfgre de vaesentlige
funktioner i forbindelse med sin stilling, bliver anvist
en anden stilling, som denne person er kompetent,
egnet og disponibel til at bestride, medmindre ar-
bejdsgiveren derved palaegges en uforholdsmaessig
stor byrde. Omplacering af medarbejdere med
handicap er dermed en del af arbejdsgivers tilpas-

ningsforpligtelse.

TERESA JUUL-JENSEN
ADVOKATFULDMAGTIG
POUL SCHMITH

| denne artikel afdaekkes retsstillingen vedrgrende
arbejdsgivers omplaceringspligt for medarbejdere
med handicap i lyset af EU-Domstolens dom og
nyere dansk retspraksis. Det vurderes pa den bag-
grund, hvilken raekkevidde omplaceringspligten
som led i tilpasningsforpligtelsen har.

2. BESKYTTELSEN
Medarbejdere med handicap er beskyttet af

forskelsbehandlingsloven som blandt andet imple-
menterer beskaeftigelsesdirektivet. Det folger af
forskelsbehandlingslovens § 2, stk. 1, at en arbejds-
giver ikke ma forskelsbehandle lsnmodtagere og
ansggere til ledige stillinger ved ansaettelse,
afskedigelse, forflyttelse, forfremmelse eller med

hensyn til lan- og arbejdsvilkar.

Den lgnmodtager, der vil padberabe sig forskelsbe-
handlingslovens beskyttelse mod forskelsbehand-
ling pa grund af handicap, har bevisbyrden for, at
vedkommendes tilstand udger et handicap i for-
skelsbehandlingslovens forstand pa tidspunktet for
den forskelsbehandlende adfeerd.

T LBKG af 27. august 2017 nr. 1001 om forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedets mv.
2 Radets direktiv 2000/78/EF af 27. november 2000 om generelle rammebestemmelser om ligebehandling med hensyn til beskaeftigelse og erhverv.

3 C-485/20
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Pavises dette, og paviser vedkommende, der anser
sig for kraenket, desuden faktiske omstaendigheder,
som giver anledning til at formode, at der er udevet
direkte eller indirekte forskelsbehandling, pahviler
det arbejdsgiver at bevise, at ligebehandlingsprin-
cippet ikke er blevet kraenket, jf. forskelsbehand-

lingslovens § 7a.

| vurderingen af om arbejdsgiver har lgftet bevis-
byrden for, at ligebehandlingsprincippet ikke er
blevet kraenket, indgar det, om arbejdsgiver har
iagttaget sin tilpasningsforpligtelse efter forskelsbe-

handlingslovens § 2a.

Det fglger af forskelsbehandlingslovens § 2a, at ar-
bejdsgiver skal treeffe de foranstaltninger, der er
hensigtsmaessige i betragtning af de konkrete be-
hov for at give en person med handicap adgang til
beskaeftigelse, til at udeve beskeeftigelse eller have
fremgang i beskaeftigelse eller for at give en person
med handicap adgang til uddannelse. Dette gaelder
dog ikke, hvis arbejdsgiveren derved palaegges en
uforholdsmaessig stor byrde. Lettes denne byrde i
tilstreekkeligt omfang gennem offentlige foranstalt-
ninger, anses byrden ikke for at veere uforholds-

maessig stor.

Tilpasningsforpligtelsen indebarer en pligt til at
undersgge, overveje og/eller afpreve potentielle
tilpasningsforanstaltninger samt afklare om foran-
staltningerne er uforholdsmaessigt byrdefulde. Om-
fanget af de relevante tilpasningsforanstaltninger,
der skal undersages, afhanger af en konkret og
individuel vurdering af den enkelte medarbejders

handicap.4

Hensigtsmaessige tilpasningsforanstaltninger er ek-
sempelvis tilpasning af arbejdspladsen (indretning
af lokaler og tilpasning af udstyr), tilpasning af ar-
bejdsmeanstre eller opgavefordelingen samt adgang

til uddannelse og instruktion.> Ved vurderingen af,

om relevante tilpasningsforanstaltninger vil inde-
baere en uforholdsmaessig stor byrde, tages der
navnlig hensyn til de omkostninger, der vil veere
forbundet hermed, virksomhedens starrelse og
finansielle midler samt muligheden for at opna

offentligt tilskud eller anden stotte.6

Forpligtelsen i forskelsbehandlingslovens § 2a til i
rimeligt omfang at foretage tilpasninger af hensyn til
personer med handicap kreever imidlertid ikke
hverken ansaettelse, forfremmelse, fortsat anseettelse
eller uddannelse af en person, der ikke er kompe-
tent, egnet og disponibel til at udfere de vaesentlige
funktioner i forbindelse med den pageldende

stilling.”

Det er arbejdsgiveren, der har bevisbyrden for, at
tilpasningsforpligtelsen i forskelsbehandlingslovens
§ 2a er iagttaget, nar lsnmodtager har godtgjort, at
arbejdsgiver vidste eller burde vide, at vedkom-
mende var handicappet i forskelsbehandlingsloves

forstand.

3. TILPASNINGSFORPLIGTELSENS RAKKE-
VIDDE | PRAKSIS

Forskelsbehandlingslovens tilpasningsforpligtelse
har veeret genstand for omfattende domstols-
prevelse. Feelles for en stor del af afgerelserne er, at
de er meget konkret begrundede, men der kan dog
udledes en raekke principper og grenser for
pligtens raeekkevidde.

3.1. Oprettelse af ny stilling

Hgjesteret har bl.a. fastslaet, at der kan vaere en pligt
til ikke kun at overveje og undersgge relevante
tilpasningsforanstaltninger, men ogsa til konkret at
afpreve disse. Dette var f.eks. tilfeldet i U.2015.
3827H, hvor Hgjesteret udtalte, at arbejdsgiveren
var forpligtet til eventuelt at afpreve mulige, hen-
sigtsmaessige tilpasningsforanstaltninger. Hgjesteret

fastslog samtidig, at der ikke er pligt til at oprette en

4 Finn Schwartz og Jens Jakob Hjorth-Hartmann, Forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet - forskelsbehandlingsloven, 2. udgave (2019),

Karnov, side 407.

5 Jf. betragtning 20 til beskaeftigelsesdirektivet. Opregningen er dog ikke udtemmende, jf. C-335/11 og C-337/11, preemis 49 og 56.

6 Jf. betragtning 21 til beskeeftigelsesdirektivet.
7 Jf. betragtning 17 til beskeeftigelsesdirektivet.
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helt ny stilling, som passer til den handicappede
medarbejder, og at der heller ikke er pligt til at ind-
samle opgaver fra andre eksisterende stillinger og
samle dem i en ny stilling til den handicappede

medarbejder.8

3.2.Tilbud om deltid

EU-Domstolen har i sagerne C-335/11 og C-337/11
(Ring og Werge) af 11. april 2013 fastslaet, at tilpas-
ningsforpligtelsen i beskaeftigelsesdirektivet kan
indebeere en pligt til at tilbyde nedsettelse af ar-
bejdstiden, hvis det ikke medferer en uforholds-
maessig stor byrde for arbejdsgiveren. Det er ogsa
afspejlet i dansk retspraksis, hvor Hgjesteret og
landsretterne i flere tilfeelde har fundet, at der kan
veere pligt til at tilbyde nedsat tid.?

| U.2018.863H var der tale om en medarbejder i en
bank, der efter en hjerneoperation led af invalid-
erende traethed, hvilket medferte, at hun ikke kunne
arbejde mere end 18 timer pr. uge. Da det ikke var
godtgjort, at arbejdsgiveren havde tilbudt deltids-
ansaettelse med et antal arbejdstimer, som var realis-
tisk, at medarbejderen kunne opfylde, fandt lands-
retten ikke, at tilpasningsforpligtelsen var opfyldt.
Hojesteret tiltradte, at tilpasningsforpligtelsen ikke
var opfyldt. Afggrelsen fastslar ogsd, at en ar-
bejdsgiver ogsa i nogle tilfeelde skal vaere indstillet
pa at undersgge mulighederne for at lade medar-

bejderen overga til et fleksjob.

3.3. Opnormering og opdeling af stillinger

| U.2016.2463H fandt Hgjesteret omvendt, at en
kommune ikke havde pligt til at tilbyde en del-
tidsstilling pa 20 timer om ugen til en medarbejder
med handicap. Hgjesteret lagde veegt pa, at ar-
bejdspresset for de to andre medarbejdere i teamet
havde veeret urimeligt stort i den periode, hvor
medarbejderen havde arbejdet pa nedsat tid.
Videre udtalte Hgjesteret:

"Hajesteret finder, at det ikke ligger inden for
kommunens tilpasningsforpligtelse at opnormere
bemandingen ved at ansaette en yderligere by-
planleegger pé& fuld tid. Efter Karina Kisum
Jensens forklaring ma det lsegges til grund, at
det blev overvejet, om medarbejdere i andre
afdelinger kunne daekke de manglende timer i
planafdelingen, men at dette ikke var muligt,
fordi arbejdet er for specialiseret. Det ma end-
videre efter hendes forklaring laegges til grund, at
det blev overvejet at overfere A til en anden
stilling i kommunen, men at der ikke var brug for

hendes specialistfunktion i andre afdelinger.”

Hojesteret udtalte herefter, at den eneste til-
bagevaerende mulighed var at opdele medar-
bejderens stilling i to stillinger, sdledes at hun ar-
bejdede 20 timer om ugen, og en anden medar-
bejder blev ansat til de resterende 17 timer om
ugen. lfglge kommunen ville dette medfere, at
kommunen ikke kunne leve op til mal med hensyn til
serviceniveau over for borgere og virksomheder.
Hgjesteret fandt ikke anledning til at anfeegte denne
vurdering, hvorfor kommunen ikke havde pligt til at
tilbyde deltidsstillingen til medarbejderen.

Det er séledes ved denne afgerelse slaet fast i prak-
sis, at tilpasningsforpligtelsen ikke indebaerer en
pligt til at opnormere medarbejderstaben.’0  Af-
gerelsen viser dog ogsa, at det kan veere omfattet af
tilpasningsforpligtelsen at opdele den handicap-
pede medarbejders stilling i to, hvis dette ikke med-
farer en uforholdsmaessig stor byrde for arbejdsgiv-

er.

Dette er ogsa illustreret i Dstre Landsrets dom af 23.
juni 2017 i sag nr. B-1538-16. | sagen udtalte lands-
retten, at der ikke var grundlag for at tilsidesaette
den vurdering, der var blevet foretaget af ledelsen
om, at det ikke var muligt at dele stillingen mellem

to medarbejdere, uden at dette ville medfere en

8 Jf. U.2015.3827H. Samme linje er fulgt i U.2020.1799@. Dog i modsat retning U.2011.28800, hvor arbejdsgiver skulle have tilbudt en form for “ny stil-

ling” bestaende af dels eksisterende opgaver og dels nye opgaver, sa en medarbejder med et harehandicap ikke behevede at betjene telefonen. Det

bemaerkes dog, at U.2011.2880Q er afsagt fer C-335/11 og C-337/11.

9U.2018.853H, U.2016.2463H, U.2021.2438V, U.2017.862@ og Vestre Landsrets dom af 20. november 2017 i BS-162/2017-VLR.
10 Se ogsa U.2021.2438V.1U.2018.2912V var der heller ikke pligt il at etablere en ny “overtallig” deltidsstilling. Samme linje er fulgt i U.2023.2831V.
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uforholdsmaessig stor byrde for arbejdsgiveren i
form af lavere kvalitet og kontinuitet i udferelsen af

arbejdet til skade for brugerne.

| U.2016.384V kunne en sekretzer pa et sundheds-
center som falge af sit handicap alene arbejde 18
timer om ugen. Landsretten lagde til grund, at still-
ingen kraevede, at opgaverne blev varetaget af én
person, og at arbejdstiden var pa mere end 18 timer
om ugen. Det ville derfor udgere en uforholdsmaes-
sig stor byrde, hvis kommunen skulle vaere forpligtet
til at lade sekretaeren fortseette i stillingen med en

arbejdstid pa 18 timer om ugen.

De tre naevnte afgerelser illustrer saledes, at det kan
udgere en uforholdsmaessig stor byrde for arbejds-
giver, hvis opdeling af en stilling mellem to medar-
bejdere vil ga ud over mal om kvalitet, serviceniveau
og kontinuitet i udfgrelsen af arbejdet, og hvis still-
ingen saledes kraever, at denne bliver varetaget af

én person.

| Ostre Landsrets dom af 7. februar 2019 i sag
BS-268/2018-OLR havde en virksomhed gjort
gaeldende, at de havde behov for mere arbejdskraft,
og at det ville veere en uforholdsmaessig stor byrde
at lade medarbejderen blive og anszette endnu en
deltidsmedarbejder i stedet for at afskedige ham og
ansaette en fuldtidsmedarbejder. Landsretten lagde
imidlertid til grund, at de arbejdsopgaver, som
skulle udfgres fremadrettet, var forholdsvis enkle, og
at det ikke var sandsynliggjort, at opgavernes karak-
ter nedvendiggjorde, at de blev varetaget af den
samme person. Afggrelsen er saledes et eksempel
pa, at det skal sandsynliggeres, at stillingen kraever,
at denne bliver varetaget af én person, fer det er
tilstreekkeligt til, at det udger en uforholdsmeessig
byrde for arbejdsgiver at dele en stilling op.

| U.2023.2831V havde en institution afskediget en
medarbejder i fleksjob begrundet i, at institutionen
gnskede at ga fra en ordning med en kekkenleder,
der blev bistdet af 5 medarbejdere i fleksjob til en
samlet lgnudgift svarende til 18 timer ugentligt, til
en ordning, hvor kekkenlederen blev bistaet af én

uddannet ernaeringsassistent pa ordinaere vilkar og

med et ugentligt timetal pa 22,5 timer. Landsretten
fandt, at beslutningen om at overga til anden ord-
ning var sagligt begrundet i legitime og driftsmaes-
sige hensyn og havde til formal at skabe kontinuitet
og stabilitet i kosttilbuddet. Dog havde den i sagen
omhandlende medarbejder, som den eneste af de 5
medarbejdere i fleksjob, en relevant ernzerings-
uddannelse, og landsretten lagde til grund, at hun -
bortset fra den ugentlig arbejdstid pa 22,5 timer -
ville veere i stand til at udfere arbejdsopgaverne i
den nye stilling. Landsretten slog fast, at det ikke 13
inden for tilpasningsforpligtelsen at opnormere
institutionens bemanding og tilfare yderligere timer.
For at undga afskedigelse af fleksjobberen ville det
derfor indebeere, at den nye stilling alene blev pa
17,5 timer i stedet for 22,5 timer. Arbejdsgiveren
havde ikke godtgjort, at det ikke var muligt at rekrut-
tere til en sadan stilling, hvorfor tilpasningsfor-
pligtelsen ikke var iagttaget.

Afgerelsen illustrer saledes, at tilpasningsfor-
pligtelsen i nogle tilfeelde indebeerer pligt til at
opdele en stilling og rekruttere pa en bestemt made
for at tilgodese muligheden for, at medarbejderen
med handicap kan arbejde pa nedsat tid.

| Retten i Roskildes dom af 7. maj 2020 i sag nr.
BS-33137/2018 fandt retten ogsa, at det indgik i en
skoles tilpasningsforpligtelse at acceptere en
skolelzerers nedsattelse af arbejdstid til halv tid og
ansaette en uddannet leerer til den anden halvdel.
Retten lagde blandt andet vaegt pa, at selvom
deltidsstillinger i “den bedste af alle verdener”
burde undgas i specialklasser, s& accepterede
skolen i andre sammenhaenge, at leerere arbejdede
pa deltid. Retten henviste til, at kommunen matte
have kunnet opslad en stilling med delt tjeneste i
specialklassen og et andet sted i skolesystemet og

pa den made tiltraekke en kvalificeret ansa@ger.

Endelig har landsretten i U.2023.1434Q fundet, at
en arbejdsgiver ikke havde iagttaget tilpasnings-
forpligtelsen, idet arbejdsgiveren kunne have ansat
medarbejderen til et lavere timeantal eller have
valgt at seette en af de gvrige medarbejdere ned i
tid. Det folger saledes heraf, at tilpasningsforpligt-
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elsen ogsa kan indebaere en pligt for arbejdsgiver til
at nedsaette andre medarbejderes arbejdstid. Den
naermere reekkevidde af denne pligt er imidlertid
ikke belyst, idet det dog bemazerkes, at det ikke ma
fere til, at en anden medarbejder fratages sit job

eller tvinges til at skifte stilling, jf. neermere nedenfor.

4. OMPLACERINGSPLIGTENS RAKKEVIDDE |
PRAKSIS

4.1. EU-Domstolens dom i C-485/20 af 22. februar
2022

Sagen omhandlede en medarbejder péd provetid
som var specialiseret i vedligeholdelse af jernbane-
skinner. Et ar inde i hans prevetidsansaettelse blev
han diagnosticeret med en hjertefejl og fik ind-
opereret en pacemaker. Da en pacemaker er fglsom
over for elektromagnetiske felter, der blandt andet
forekommer pa jernbaneskinner, blev medar-
bejderen anerkendt som handicappet af den of-
fentlige tjeneste for social sikring. Medarbejderen
blev herefter anvist en stilling som lagermedar-
bejder og senere afskediget med den begrundelse,
at han var fuldsteendigt og varigt ude af stand til at
udfgre de veesentlige funktioner i forbindelse med
hans stilling. Han blev i den forbindelse informeret

om, at han ikke ville blive tilbudt omplacering.

| relation til spgrgsmalet om omplaceringspligt ud-

talte EU-Domstolen, at:

"Det ma saledes fastslas, i lighed med det af
generaladvokaten i punkt 69 i forslaget til
afgerelse anferte, at nar en arbejdstager varigt
bliver ude af stand til at bestride sin stilling pa
grund af, at der er opstéet et handicap, kan om-
placering af den pagaeldende til en anden stilling
udgere en passende foranstaltning inden for
rammerne af de tilpasninger i rimeligt omfang,
som er omhandlet i artikel 5 i direktiv 2000/78."11

11.C-485/20, preemis 43.
12 C-485/20, preemis 48.
13 C-485/20, Forslag til afgerelse fra Generaladvokat, punkt 77.

Videre udtalte EU-Domstolen, at muligheden for at
ansaette en handicappet medarbejder til et andet
job forudseetter, at der er mindst én ledig stilling,
som den pageldende arbejdstager kan varetage.2
Udtalelsen skete med henvisning til General-
advokatens udkast til afgerelse, hvoraf det fremgik,
at Generaladvokaten var enig med EU-kommission-
en i, at omplacering af en handicappet medarbejder
ikke ma fare til, at en anden arbejdstager fratages sit

job eller tvinges til at skifte stilling.'3

Det ma i lyset af denne dom fra EU-Domstolen kon-
stateres, at omplacering af medarbejdere med
handicap er en del af arbejdsgivers tilpasnings-
forpligtelse og skal fortolkes i det lys, hvorefter
grenserne for pligtens raekkevidde er, nar det

udger en uforholdsmaessigt stor byrde.

4.2. Dansk retspraksis
At arbejdsgiver kan have pligt til omplacering som
led i sin tilpasningsforpligtelse kan ogsa udledes af

dansk retspraksis.™4

Hajesteret har for sa vidt angar ligebehandlings-
loven fastslaet, at omplaceringspligten geelder for
stillinger, der bliver ledige op til opsigelsestids-
punktet og som pa opsigelsestidspunktet ma for-
ventes at blive ledige i opsigelsesperioden, idet en
opsigelses saglighed skal vurderes ud fra forhold-
ene pa opsigelsestidspunktet.’> Det samme ma
antages at veere tilfeeldet efter forskelsbehandlings-

loven.

Som tidligere anfert, har Hajesteret i U.2015.3827H
fastslaet, at der ikke er pligt til at oprette en helt ny
stilling som passer til den handicappede medar-
bejder og heller ikke ved indsamling af opgaver fra
eksisterende stillinger. Omplaceringspligten forud-
saetter sdledes, at der er en ledig stilling, som den

pagaeldende er kvalificeret til at bestride.

14 F.eks. @stre Landsrets dom af 13. april 2022 i sag nr. BS-1875/2021-OLR og @stre Landsrets dom af 19. januar 2017 i sag nr. B-23-16.

15U.2017.303H.
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Vestre Landsret har endvidere i relation til om-
placeringens geografiske raekkevidde i en dom af
11. april 2007 i sag nr. B-0800-06 fastslaet, at en
kvinde pa barselsorlov skulle veere forssgt om-
placeret i en afdeling i Vejle uanset, at hun var ansat
i en afdeling i Aalborg. Byretten anferte (hvilket

landsretten stadfeestede):

“Da det som anfert ma laegges til grund, at A
kunne bestride disse stillinger, findes sagsegte
at veere forpligtet til at sege at omplacere A
uanset, at dette ville medfere en vaesentlig

aendring af hendes ansaettelsesvilkar.”

Afgerelsen fastslar saledes, at omplaceringsforplig-
telsen efter ligebehandlingsloven ogsd omfatter
andringer, der utvivlsomt vil udgere en vaesentlig
stillingsaendring, dvs. uanset om stillingen er pa
lavere niveau og/eller til en lavere lgn. Det ma an-
tages, at preemisserne ogsa har betydning for
forstadelsen af omplaceringspligten efter forskelsbe-

handlingsloven.

| Ostre Landsrets dom af 19. januar 2017 i sag nr.
B-23-16 var en medarbejder i fleksjob blevet af-
skediget, og virksomheden havde bl.a. begrundet
det med, at der var brug for et kompetencelaft i
bogholderiet, hvor fleksjobberen var ansat. Lands-
retten fandt det godtgjort, at der var behov for et
kompetencelgft i bogholderiet. Det var derimod
ikke godtgjort, at virksomheden havde undersagt,
om fleksjobberen kunne omplaceres, tilfgres nye
opgaver eller om forholdene pa arbejdet pa anden
vis kunne tilpasses, sa fleksjobberen kunne fortsaette
i virksomheden, der var i vaekst. Tilpasningsforpligt-
elsen var derfor ikke opfyldt. | afgerelsen lagde
landsretten séaledes eksplicit veegt pa, at virksom-
heden ikke havde undersggt muligheden for om-

placering.

| Dstre Landsrets dom af 13. april 2022 i sag nr.
BS-1875/2021-OLR blev der lagt veegt pa den
tidsmaessige sammenhaeng mellem pa den ene side
nyansaettelser i en rekrutteringsproces og péa den
anden side afskedigelsen af en medarbejder med

handicap som var begrundet i besparelser i relation

til personale. Som felge heraf havde virksomheden
ikke i fuldt tilstraekkeligt omfang lgftet bevisbyrden
for, at der ikke var miljsterapeutiske funktioner pa
virksomheden som helhed, som medarbejderen
kunne tilbydes at varetage i et fleksjob pa nedsat tid
og uden tunge lgft. Landsretten henviste blandt
andet til, at rekrutteringsprocessen af nye miljg-
terapeuter var uafsluttet, og at det endelige antal
nyansaettelser og den naermere opgavefordeling
ikke var kendt pa tidspunktet for opsigelsen af

medarbejderen.

Det synes ikke at veere endeligt afklaret i praksis,
hvor bredt arbejdsgiver skal undersgge ledige
stillinger til omplacering i den pageaeldende virk-

somhed/organisation:

| Qstre Landsrets dom af 21. april 2017 i sag
B-846-16 var det tilstraekkeligt, at en medarbejder
med handicap var forsggt omplaceret til andre om-

rader inden for styrelsens omrade.

| U.2018.2912V kunne en social- og sundheds-
assistent alene arbejde 6 timer om ugen som felge
af et handicap, hvorfor hun ikke kunne indga i
afdelingens vagtskema. Byretten - hvis dom lands-
retten stadfaestede - lagde til grund, at der ikke i de
gvrige enheder - eller andre steder i regionen, hvor
der som felge af besparelser skete afskedigelser af
social- og sundhedsassistenter - var stillinger, som
modsvarede den pageeldendes arbejdsevne, sa-
ledes som arbejdet var organiseret. P4 den bag-
grund havde regionen opfyldt sin tilpasningsfor-
pligtelse.

| Ostre Landsrets dom af 23. april 2021 i sag nr.
BS-16594/2020 lagde landsretten blandt andet
vaegt pa, at en region havde undersggt, om det var
muligt med et fleksjob til den pageldende laege-
sekreteer i de gvrige grupper pa kirurgisk afdeling.
Landsretten fandt efter en samlet vurdering, at
tilpasningsforpligtelsen var opfyldt. | sagen blev det
séledes fundet tilstrekkeligt at undersgge om-

placering i den pagaldende afdeling.
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Der findes ogsd en raekke sager i praksis som
forholder sig til, hvordan arbejdsgiveren skal iagt-

tage omplaceringspligten.

| en sag omhandlende ligebehandlingsloven udtalte
Hojesteret'® om omplaceringspligten af en medar-
bejder pa barsel:

“"Mens det lykkedes kommunen at omplacere 19
andre bergrte medarbejdere, lykkedes det ikke
at omplacere A. Hgjesteret finder, at kommunen
som led i bestraebelserne pa at omplacere A for
det forste burde have orienteret hende om
nedleeggelsen af hendes stilling og for det
andet burde have sikret sig, at man havde
tilstraekkelige oplysninger om hendes kvalifika-
tioner og ensker, samt for det tredje burde have
orienteret hende om ledige stillinger. Alt dette
undlod kommunen imidlertid. Hertil kommer, at
det ikke efter bevistarelsen kan laegges til grund,
at A ikke ville kunne bestride nogen af de ledige

stillinger.”

Hojesterets bemaerkninger om omplaceringspligten
synes at vaere relevante for indholdet af omplacer-
ingspligten i almindelighed, herunder i relation til
tilpasningsforpligtelsen i forskelsbehandlingsloven.
Det er saledes herved sldet fast, at omplacer-
ingspligten indebazerer, at arbejdsgiver skal orientere

medarbejderen om ledige stillinger.

Et eksempel pa, hvilke tiltag en arbejdsgiver kan
foretage for at opfylde omplaceringspligten findes
ogsa i Dstre Landsrets dom af 23. juni 2017 i sag nr.
B-1538-16. | sagen blev det vurderet, om en kom-
mune i forngdent omfang havde forseggt at om-
placere en medarbejder med handicap. Kommunen
havde sendt en e-mail til alle centerchefer og udar-
bejdet en personprofil vedrarende medarbejderen,
ligesom Jobcenteret var blevet anmodet om
sidelebende at medvirke til at finde et andet fleks-
job. Landsretten fastslog, at kommunen havde op-
fyldt sin tilpasningsforpligtelse i forngdent omfang.

16 U.2011.1776H.
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Et andet eksempel er Ostre Landsrets dom af 10.
oktober 2018 i sag B-2012-17. | sagen fandt lands-
retten, at det var tilstraekkeligt til at opfylde om-
placeringspligten, at Helbredsnaevnet havde
vurderet, at medarbejderen var utjenstdygtig i sin
stilling, at man i et brev og under forklaringerne
havde forklaret, at man havde vurderet mulighed-
erne for at omplacere, at der blev afholdt et made
med medarbejderen herom, men at arbejdsgiver pa
baggrund af en mulighedserkleering vurderede, at
det ikke var muligt at omplacere den pageaeldende

medarbejder.

Der er af Vestre Landsret i U.2014.91V afsagt dom
om afskedigelse af en gravid medarbejder i
forbindelse med en sterre omstrukturering med
afskedigelse af 230 medarbejdere. Her udtalte ret-

ten:

“Som anfert af byretten var der ansaettelsesstop,
og der var et begraenset antal ledige stillinger at
omplacere medarbejdere i, hvilket - som forklaret
af Mette Just Kjolby - medferte, at 230-240
medarbejdere ikke blev omplaceret indenfor en
periode pa ca. 6 maneder. Det fremgéar bla. af
opsigelsesbrevet af 28. marts 2011, at F frem til
fratreedelsesdatoen var omfattet af det regionale
omplaceringstilbud med mulighed for at fa for-
trinsret til stillinger i hele Region Midtjylland, og
at hun selv skulle holde sig orienteret om rele-
vante stillingsopslag. P4 denne baggrund, og da
der var tale om omplacering/afskedigelse af et
meget betydeligt antal medarbejdere, tiltreeder
landsretten, at regionen har udfoldet tilstraekke-
lige bestreebelser pa at finde en anden stilling
inden for regionen, som F kunne omplaceres I.
Landsretten laegger yderligere vaegt pa, at F den
4. maj 2011 afslog at deltage i en samtale om en
ledig stilling med den begrundelse, at hun havde

mistet tilliden til regionen som arbejdsplads.”

Det var sdledes tilstraekkeligt til at iagttage om-
placeringspligten efter ligebehandlingsloven i dette

tilfeelde med masseafskedigelser, at regionen havde



tilmeldt medarbejderen et regionalt omplacer-
ingstilbud med mulighed for at fa fortrinsret til
stillinger, som medarbejderen selv skulle holde sig
orienteret i. Det bemaerkes dog, at det ogséd blev
tillagt veegt, at den pageeldende medarbejder
havde afslaet et tilbud om at deltage i en samtale til

en ledig stilling.

| Dstre Landsret dom af 29. juni 2017 i sag nr.
B-2614-16 var en medarbejder med handicap
blevet afskediget i forbindelse med, at kommunen
var blevet palagt besparelser. Medarbejderen var
som led i afskedigelsen blevet tilmeldt kommunens
genplaceringsportal. Landsretten lagde veegt p3a, at
kommunen var blevet palagt besparelser, at den
omhandlende medarbejders arbejdsopgaver grad-
vist var blevet feerre over arene pa grund af effek-
tiviseringer og digitaliseringen, og at opleaering i nye
opgaver heller ikke ville have givet varige arbejds-
opgaver fremover, da disse ogsa inden for kortere
tid ville bortfalde. Herefter fandt landsretten ikke, at
kommunen havde tilsidesat tilpasningsforpligtelsen.

Landsretten bemaerkede, at:

“Det pahviler herefter [personl] at bevise, at
ligebehandlingsprincippet er blevet kraenket, og
denne bevisbyrde findes under de anfarte om-
steendigheder ikke loftet. Det bemaerkes herved,
at [personl] i forbindelse med den péataenkte
afskedigelse blev tilmeldt kommunens gen-
placeringsportal, og der foreligger ingen
konkrete oplysninger om stillinger eller arbejds-
opgaver, som kommunen kunne eller burde
have tilbudt ham.”

Det blev i sagen dermed tillagt veegt, at kommunen
havde tilmeldt medarbejderen til en genplacerings-
portal. Det fremgik i gvrigt af sagen, at genplacer-
ingsportalen var et system, hvor mulighederne for
anseettelse andre steder i kommunen kunne af-
sgges, og at det blandt andet var en medarbejder i
kommunens personalekontor, der undersggte, om
der var mulighed for genplacering, idet hun holdt
oje med, hvilke stillinger der blev ledige i kom-

munen.

Forholdet om tilmelding til genplaceringsportalen
indgik dog kun som et ud af flere momenter, idet
landsretten tillige tillagde det veegt, at der ikke
foreld konkrete oplysninger om stillinger eller ar-
bejdsopgaver, som kommunen kunne eller burde
have tilbudt.

| en dom fra Dstre Landsret af 14. september 2023 i
BS-16938/2022-OLR omhandlende en

medarbejder med handicap fandt landsretten, at

sag nr.

regionen havde opfyldt sin tilpasningsforpligtelse
ved forseg pa omplacering. Personalechefen havde
indledningsvist segt efter andre ledige stillinger pa
samme center, og regionen havde derefter oprettet
en jobagent pd medarbejderen i et system som
normalt blev benyttet til omstruktureringer. Op-
tagelse i systemet beted, at medarbejderen fik
tilsendt relevante ledige stillingsopslag i hele re-
gionen, og at medarbejderen derefter ville fa for-
trinsret til at komme til samtale. Medarbejderen
fandt efterfalgende et jobopslag pa egen hand, som
hun var kvalificeret til og segte. Stillingen gik dog til
en anden medarbejder, da regionen vurderede, at
denne medarbejder var mere egnet. Landsretten

udtalte om omplacering:

"Spargsmalet er herefter, om der er udfoldet
tilstraekkelige bestreebelser pa at tilbyde A om-
placering til en anden stilling. Efter bevistorelsen
finder landsretten det efter en samlet vurdering
tilstraekkelig godtgjort, at A ikke var den mest
kvalificerede anseger til den opsldede stilling
som socialrddgiver ved [...] Centret, at der i tiden
op til afskedigelsen af A herudover ikke var og
heller ikke inden udlebet af opsigelsesperioden
forventedes at blive en stilling ledig som social-
radgiver med et for A passende antal arbejds-
timer et andet sted, og at Region [X] i evrigt i
tilstraekkelig grad har forsagt at omplacere A.”

Landsretterne har saledes i tre tilfeelde lagt veegt p3,
at arbejdsgiveren havde oprettet medarbejderen i
et jobopslagssystem i vurderingen af, om omplacer-
ingspligten var iagttaget. | den nyeste dom fra 14.
september 2023 fra @stre Landsret fandt landsret-

ten, at det var tilstraekkeligt at tilmelde medar-
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bejderen til et jobopslagssystem uden anden aktiv
handling fra arbejdsgivers side. Det synes umiddel-
bart ikke at veere helt i overensstemmelse med
Hgjesterets preemisser i U.2011.1776H om, at ar-
bejdsgiver er forpligtet til at orientere om ledige

stillinger.

4.3. Gar omplaceringspligten leengere end i “al-
mindelige” afskedigelsessager?

Arbejdsgiverens tilpasningsforpligtelse i forskels-
behandlingslovens § 2a har til hensigt at sikre, at
lenmodtagere med handicap far en seerlig beskyt-
telse. Omplaceringsforpligtelsen efter forskels-
behandlingslovens § 2a ma i lyset af det seerlige
formal bag loven ga betragteligt lengere, end hvad
der er tilfeeldet i "almindelige” afskedigelsessager,
hvor den individuelle beskyttelse alene er hjemlet i
provelsen af sagligheden i afskedigelsen og seerligt
i sager, hvor der er tale om afskedigelse af et meget
stort antal medarbejdere. At der geelder en udvidet
pligt til at overveje mulighederne for omplacering, i
forhold til den almindelige pligt til omplacering, er

0gsa antaget i litteraturen.?

Spergsmalet er dog, hvor meget l&engere omplacer-

ingsforpligtelsen gar.

Det kan i den forbindelse overvejes, om omplacer-
ingsforpligtelsen medfarer, at en offentlig arbejds-
giver f.eks. skal omplacere en medarbejder med
handicap til en ledig stilling, som denne er kvalifi-
ceret til, uanset om en anden ansgger er mere kvali-
ficeret til stillingen. Det falger af forvaltningsretlige
principper, at en offentlig arbejdsgiver skal ansaette
den bedst egnede i en stilling. Spgrgsmalet er der-
for, om en offentlig arbejdsgiver vil skulle veje dette
forvaltningsretlige princip tungere end hensynet til
tilpasningsforpligtelsen efter forskelsbehandlings-
loven. | den forbindelse kan det ogsa overvejes, om
det vil indebaere en uforholdsmaessig stor byrde at
paleegge arbejdsgiveren ikke at ansaette den bedst

egnede kandidat.

17 Jens Kristiansen, Ansaettelsesret, 2. udgave (2023), Djef Forlag, side 281.

18 jf. f.eks. U.2015.3827H og U.2016.2463H.
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Vestre Landsret har den 25. marts 2011 i sag nr.
B-0382-10 taget stilling til spergsmalet i en ansaet-
telsessituation. | sagen havde en nyuddannet social-
radgiver sggt et stort antal stillinger uden at blive
ansat. | ansggningerne havde socialrddgiveren gjort
opmaerksom pa sin fortrinsadgang i henhold til lov
om kompensation til handicappede erhverv. Social-
radgiveren blev herefter indkaldt til en samtale, men
fik ikke stillingen. Landsretten fandt ikke, at social-
raddgiveren var blevet fravalgt pa grund af sit
handicap, da de andre ansggere, der var blevet
ansat, havde haft bedre kvalifikationer end social-

radgiveren.

| Dstre Landsrets dom af 14. september 2023 i sag
nr. BS-16938/2022-OLR

region i tilstreekkelig grad havde forssgt at om-

fandt landsretten, at en

placere en medarbejder med handicap, og landsret-
ten lagde blandt andet veegt pa, at det var
tilstreekkelig godtgjort, at medarbejderen ikke var
den mest kvalificerede ansager til en ledig opslaet
stilling. Afggrelsen taler dermed for, at en offentlig
arbejdsgiver ikke er forpligtet til at omplacere en
medarbejder med handicap som led i tilpasnings-
forpligtelsen til en ledig stilling, nar der er en anden

bedre kvalificeret ansager til stillingen.

For en privat arbejdsgiver geelder der ikke en
generel pligt til at anssette den mest kvalificerede
eller bedst egnede ansgger. Spargsmalet er derfor,
om udfaldet i ovennaevnte dom fra Jstre Landsret
ville have vaeret anderledes, hvis der havde veeret
tale om en privat arbejdsgiver. Dette ville imidlertid
medfere, at kravene til offentlige og private ar-
bejdsgivere er forskellige, og det er der ikke umid-
delbart holdepunkter i praksis for at antage pa nu-

vaerende tidspunkt.18

| lyset af EU-Domstolens dom i C-485/20 af 22.
februar 2022 kan det ogsa overvejes, hvad en ar-
bejdsgiver skal foretage sig for at omplacer-
ingspligten er tilstreekkeligt iagttaget. EU-Domstolen

anvender udtrykket “anvist” til anden stilling. Dette



peger pa, at omplaceringspligten kraever en aktiv
handling fra arbejdsgiverens side. P4 baggrund af
praksis ma det antages, at det er tilstraekkeligt, hvis
arbejdsgiveren sgger at afdaekke, om der er ledige
stillinger pa afskedigelsestidspunktet, f.eks. ved at
sende en e-mail rundt til andre chefer eller ledere i
andre enheder. Jstre Landsrets dom fra 14.
september 2023 i sag nr. BS-16938/2022-OLR
peger desuden p3a, at det er tilstraekkeligt, hvis ar-
bejdsgiveren opskriver medarbejderen i et system,
hvor medarbejderen derefter selv kan sagge stillinger
med fortrinsret til samtale. Det ma dog anses for at
vaere uafklaret, om arbejdsgiver ved brug af sa-
danne jobopslagssystemer derved har iagttaget sin
pligt til at orientere om ledige stillinger, som
Hgjesteret har foreskrevet i U.2011.1776H.

5. SAMMENFATNING AF RETSTILLINGEN

Pa baggrund af ovenstdende gennemgang af rets-
praksis om tilpasningsforpligtelsen efter forskels-
behandlingslovens § 2a kan fglgende retningslinjer

opstilles:

- Der er pligt til at undersege, overveje og
eventuelt afpreve relevante tilpasningsforan-
staltninger, nar arbejdsgiveren vidste eller
burde vide, at medarbejderen har et handicap.

- Der er ikke pligt til at oprette en helt ny stilling
som passer til den handicappede, f.eks. ved
indsamling af opgaver fra andre og dermed
heller ikke til at opnormere medarbejder-
staben.

- Der kan veaere en pligt til at tilbyde nedsaettelse
af arbejdstiden, herunder overgang til fleksjob.
| den forbindelse kan der ogsa vaere pligt til at
dele en stilling op og rekruttere medarbejdere
pa deltid for at deekke den resterende arbejds-
tid.

- Der kan veere en pligt til at nedsaette @vrige
medarbejderes arbejdstid.

- Der kan veare pligt til at flytte en opgave fra
medarbejderen med handicap, hvis det er
muligt, ligesom tilpasningsforanstaltninger kan
veere anvendelse af mentorer, personlige

vejledere, mv.

- Der kan veere en pligt til at forsege at om-
placere/anvise medarbejderen med handicap
til en anden stilling, hvis der er en ledig stilling,
som den pagaldende er kvalificeret til, og
muligvis ogsa kun, hvis der ikke er en anden
bedre egnet ansager til stillingen. Omplacering
méa heller ikke medfere, at en anden medar-
bejder fratages sit job eller tvinges til at skifte
stilling.

Raekkevidden af arbejdsgivers tilpasningsfor-
pligtelse og herunder omplaceringspligt efter
forskelsbehandlingslovens § 2a er fortsat ikke fuld-
steendig afklaret, og det er saledes fortsat uklart,
hvor greensen for opfyldelse gar. Seerligt i relation til
sporgsmalet om omplacering styrkes dette af, at
Hgjesteret endnu ikke har haft anledning til at tage
stilling til reekkevidden i relation til forskelsbehand-

lingsloven.
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ESG | ET ANSATTELSESRETLIGT PERSPEKTIV

TINA BROGGER SORENSEN
PARTNER, ADVOKAT (L)
PLESNER ADVOKATPARTNERSELSKAB

ESG har leenge veeret et interessant og relevant
emne for mange - ikke mindst for alle os, der
beskaeftiger sig med arbejds- og anszttelsesret. |
2024 vil det kun komme til at fylde endnu mere, for
der er ny lovgivning pa vej. Det kan dog veere lidt
uoverskueligt at finde hoved og hale i, hvad "ESG"
egentlig er. Af nogen bliver det brugt som et
generelt begreb, nar der bliver talt om virksomhed-
ers arbejde med beredygtighed og samfundsans-
var. For andre kan det vaere uklart, hvordan det af-
greenses i forhold til CSR. Og sa er der hele den
juridiske dimension af relativt komplekse lovregler,
der regulerer ESG. Vores formal med denne artikel
er todelt - dels vil vi give radgivere og praktikere,
der beskaeftiger sig med arbejds- og anszttelsesret,
en overordnet introduktion til lovgivningen om ESG
med et fokus pa netop de ansettelsesretlige aspekt-
er. Herudover vil vi komme med eksempler pa nogle
af de tiltag, der handler om ESG og CSR, som vi i
praksis er stedt pa hos virksomheder. Det er nemlig
vores oplevelse, at der bliver - og vil blive - stillet
stadigt hgjere krav bade fra investorer, men ogsa fra
lenmodtagere om, at virksomhederne arbejder
aktivt med ESG. Og sa bliver ESG relevant at
forholde sig til for rigtig mange virksomheder med
de nye regler, der er pa vej, uanset om virksomhed-
erne er direkte omfattet eller ej. Det kan du lzese
mere om her.
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LAURA RASMUSSEN
MANAGER, ADVOKAT
PLESNER ADVOKATPARTNERSELSKAB

INTRODUKTION TIL ESG
Helt lavpraktisk er ESG en forkortelse for de

engelske udtryk "Environmental”, "Social" og "Gov-

ernance". Det referer med andre ord til de
"miljgmeaessige”, "sociale" og "ledelsesmaessige"
parametre, der ofte bruges til at kategorisere de tre
vigtigste sgjler inden for baeredygtighed i virk-

somheders drift.

ESG er saledes ikke andet end en forkortelse, men
det er vores oplevelse, at "ESG" bliver brugt i fleng
som et samlebegreb, nar emnet falder pa netop
baeredygtighed. | en juridisk kontekst kommer ESG
dog fra konkrete regler om visse virksomheders
forpligtelse til at redegere for ikke-finansielle
oplysninger og nggletal pa disse omrader. | et an-
saettelsesretligt perspektiv. omfatter ESG eksem-
pelvis oplysninger om virksomheders personale-
politikker, arbejdsvilkar, der fremmer et godt ar-
bejdsmiljs og trivsel, beskyttelse af whistleblowere

og samarbejde med medarbejderrepraesentanter.

Men hvad er s& egentlig forskellen pd ESG og CSR
("Corporate Social Responsibility") - altsd virk-
somhedernes arbejde med at tage samfundsansvar
med beredygtige initiativer indadtil savel som
udadtil. CSR kan daekke over alt fra frivilligt arbejde
til bevidsthed om ordentlige forhold i veerdikeeden.



Svaret er, at der unaegtelig er et overlap mellem de
to begreber. CSR har dog typisk til formal at vise
udadtil, hvordan virksomheden ikke kun er drevet af
profit, hvorimod ESG har til formal at stille konkrete
og malbare data til radighed for navnlig investorer.

Dette kommer vi tilbage til.

Siden 2009 har de sterste danske virksomheder
veeret juridisk forpligtet til at redegere for deres ar-
bejde med ESG i virksomhedens ledelsesberetning i
arsrapporten. ESG er saledes ikke et nyt koncept,
om end det for mange betragtes som det "nye" i
forhold til CSR. Det har vaeret pa dagsordenen i flere
ar i bade FN - blandt andet med 2030-dagsordenen
fra 2015 - og i EU - blandt andet med "Den Grgnne
Pagt" fra 2019.

Arsagen til, at det er szerligt relevant at tale om ESG
nu, er, at der i december 2022 blev vedtaget et nyt
direktiv om ESG i EU - det sakaldte "Corporate Sus-
tainability Reporting Directive" (herefter "Rapporter-
ingsdirektivet")!. Et af formalene med Rapporter-
ingsdirektivet er, at reguleringen af ESG oplysninger
og nggletal skal ga fra at veere "soft law", der er
kendetegnet ved en hgj grad af fleksibilitet og fri-
villighed, til at vaere "hard law", der er kendetegnet
ved konkrete minimumsstandarder. Herudover er
det ambitionen, at der skal veere samme grad af
sikkerhed om ESG oplysninger og nggletal for in-
vestorer, som det er tilfeeldet ved finansiel rappor-

tering.

Rapporteringsdirektivet er ikke det eneste direktiv
om virksomheders baeredygtighedsforpligtelser, der
er i stebeskeen i EU. Eksempelvis kan naevnes Cor-
porate Sustainability Due Diligence direktivet, der -
hvis det vedtages - vil medfere en forpligtelse for
visse virksomheder til at etablere due diligence pro-
cesser for beerdygtighed. Direktivet er endnu ikke
vedtaget i EU. Vi har derfor valgt ikke at felge
yderligere op derpd i denne artikel.

GALDENDE RET

| Danmark er de ca. 2.100 stgrste virksomheder i
dag omfattet af den juridiske forpligtelse til at rede-
gere for ESG i virksomhedens ledelsesberetning i
arsrapporten. Forpligtelsen stammer fra EU-direk-
tivet "Non Financial Reporting Directive"2 (herefter
"Direktivet for ikke-finansiel rapportering"), der er

implementeret i arsregnskabslovens § 99 a.

De virksomheder, der er omfattet af reglerne, er

virksomheder i regnskabsklasse C og D.

Regnskabsklasse C omfatter de virksomheder, der
opfylder mindst to af nedenstdende tre teerskel-

vaerdier:

* Enbalancesum pa 156 mio. kr.
*  Ennettoomsaetning pa 313 mio. kr.
*  Gennemsnitligt 250 fuldtidsansatte

Virksomheder i regnskabsklasse D er bgrsnoterede

selskaber og statslige aktieselskaber.

Kravene i arsregnskabslovens § 99 a indebeerer, at
virksomhederne skal redegere for, om de har en
politik, og hvad politikken i givet fald indeholder.
Det skal ske inden for fglgende fire emner: 1) Miljo-
forhold, herunder reduktion af virksomheders
klimapavirkning, 2) sociale forhold og personale-
forhold, 3) respekt for menneskerettigheder og 4)
antikorruption og bestikkelse. | et ansaettelsesretligt
perspektiv har det altsd navnlig veeret virksomhed-
ernes redegarelse om sociale forhold og personale-

forhold, der har vaeret relevant.

De geldende regler stiller ikke krav om, at virk-
somhederne aktivt skal arbejde med ESG. Huvis virk-
somhederne ikke har politikker pd omraderne, er de
dog forpligtet til at redegere om arsagen dertil. Med
andre ord geelder der et sakaldt "falg-eller-forklar"-
princip. Disse vide rammer har indtil nu overladt en

vaesentlig grad af fleksibilitet til virksomhederne

1 EUROPA-PARLAMENTETS OG RADETS DIREKTIV (EU) 2022/2464 af 14. december 2022 om andring af forordning (EU) nr. 537/2014, direktiv
2004/109/EF, direktiv 2006/43/EF og direktiv 2013/34/EU for sa vidt angar virksomheders baeredygtighedsrapportering.

2 EUROPA-PARLAMENTETS OG RADETS DIREKTIV (EU) 2014/95/EU af 22. oktober 2014 om sendring af direktiv 2013/34/EU for s vidt angér offentligge-
relse af ikke-finansielle oplysninger og oplysninger om diversitet for visse store virksomheder og koncerner
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bade i forhold til redeggrelsens form, indhold og
detaljeringsgrad.

En af konsekvenserne ved disse meget fleksible
rammer er, at redegerelserne er svaere at anvende
som sammenligningsgrundlag for investorer eller
andre, der gnsker indsigt i virksomheders arbejde
med beredygtighed. Dette har blandt andet veeret
en del af motivationen for Rapporteringsdirektivet.

RAPPORTERINGSDIREKTIVET VEDTAGET -
CORPORATE SUSTAINABILITY REPORTING
DIRECTIVE

Rapporteringsdirektivet skal implementeres i dansk
ret inden sommeren 2024. Rapporteringsdirektivet
bygger pd og eendrer i kravene om virksomheders
forpligtelse til at redegere for deres arbejde med
ESG, som vi allerede kender fra ovennaevnte Direktiv
for ikke-finansiel rapportering3. Rapporteringen
kommer saledes konkret til at omhandle de tre ESG-

omrader: Miljz (E), sociale forhold (S) og ledelse (G).

Formalet med Rapporteringsdirektivet er at
forbedre virksomhedernes ESG rapportering ved at
stille mere omfattende og ensartede krav til rapport-
eringen og ved at fa virksomhederne til at anvende
samme format. Rapporteringsdirektivet tilgodeser
primaert to malgrupper. Farst og fremmest skal de
nye rapporteringskrav understgtte EU's arbejde
med beeredygtig finansiering, sa investorer, her-
under kapitalforvaltere og langivere mv., opnar
adgang til relevante, sammenlignelige og tro-
veerdige oplysninger om virksomhedernes arbejde
med ESG. Herudover er det malet, at civilsamfund-
ets aktesrer, herunder NGO'er, arbejdsmarkedets
parter og andre interessenter, der gnsker at fa virk-
somheder til at tage et storre ansvar for deres
aktiviteters indvirkning pa mennesker og miljg,
ligeledes far adgang til mere brugbare og sammen-

lignelige oplysninger.

Med Rapporteringsdirektivet seger man ogsad at
bekeempe sakaldt "greenwashing", altsa vild-
ledende eller decideret ulovlig markedsfering, der
far en virksomhed til at fremstd mere beeredygtig,

end den er.

Rapporteringen skal indga i ledelsesberetningen i
en virksomheds arsrapport, men den skal kunne
adskilles fra de gvrige dele af ledelsesberetningen.
Desuden skal rapporteringen verificeres ved en

revisorerkleering.

Virksomhederne bliver forpligtet til at anvende et
helt fast format med nogle obligatoriske og om-
fattende standarder for rapporteringen (herefter
"Standarder"), altsd kategorier med beskrivelser af
de data, der skal rapporteres pa. Standarderne er
blevet fastlagt af Kommissionen i en delegeret
forordning (herefter "Forordningen om Beere-
dygtighedsstandarder”)4. Standarderne benaevnes
her "European Sustainability Reporting Standards"
og forkortes "ESRS". Standarderne vil pa sigt blive
udbygget og herudover revideret lgbende af Kom-

missionen.

Nar Rapporteringsdirektivet er blevet imple-
menteret i dansk ret, vil det utvivlsomt skabe et be-
hov for at allokere flere ressourcer til rapporteringen
hos de virksomheder, der bliver omfattet af
reglerne. Det er en meget omfattende rapporter-
ingsforpligtelse, der bliver geeldende fremadrettet.
Det har derfor ogsa veeret kritiseret offentligt af visse
interesseorganisationer, at det kommer til at med-
fare en stor administrativ byrde for virksomhederne.
Det er dog ikke kun de virksomheder, der bliver
forpligtet til at rapportere, der vil blive nadsaget til
at finde ressourcer som fglge af Rapporterings-
direktivet. Reglerne vil ogsa fa en afsmittende effekt
pa en stor gruppe virksomheder, der har en direkte
eller indirekte forretningsforbindelse eller leverer til

de rapporteringspligtige virksomheder. Det skyldes,

3 Som det ogsa fremgar af direktivets formelle titel, se fodnote 2 ovenfor, indebaeerer Rapporteringsdirektivet en aendring af felgende EU-retsakter: direk-
tiv 2013/34/EU (regnskabsdirektivet), direktiv 2004/109/EF (transparensdirektivet), direktiv 2006/43/EF (revisordirektivet) og forordning (EU) nr. 537/2014
(revisorforordningen). Vi har dog afgraenset naervaerende artikel til alene at omhandle de andringer, vi finder relevante for radgivere og praktikere pa det
ansaettelsesretlige omrade. Vi behandler séledes ikke endringerne af samtlige retsakter.

4 KOMMISSIONENS DELEGEREDE FORORDNING (EU) 2023/2772 af 31. juli 2023 om supplerende regler til Europa-Parlamentets og Radets direktiv

2013/34/EU for sa vidt angar standarder for beeredygtighedsrapportering
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at de rapporteringspligtige virksomheder ogsé skal

rapportere pa deres veerdikeede.

Personer, der arbejder med ansaettelsesret - enten
som ekstern radgiver eller inhouse - kan saledes
ogsa fa en del mere at se til som folge af de nye
regler. Fra et anseettelsesretligt perspektiv vil det
eksempelvis blive relevant at udarbejde personale-
politiker samt arbejde mere strategisk med ligebe-
handling, diversitet og arbejdsvilkar i @vrigt. Mere
om dette nedenfor under afsnittet om rapporter-

ingsstandarderne.

Selvom rapporteringen bliver omfattende, vil de
rapporteringspligtige virksomheder dog have mu-
lighed for at undlade at rapportere pa visse om-
rader. Virksomhederne skal nemlig foretage en
"veesentlighedsvurdering" med henblik pa at kort-
laegge, hvilke oplysninger der er vaesentlige at have
med i deres rapportering. Vaesentlighedsvurdering-
en er todelt, da virksomhederne bade skal vurdere
og rapportere om, hvordan virksomhedens ak-
tiviteter pavirker mennesker og miljg, men ogsd om
hvordan beredygtighedsspargsmal pavirker virk-
somheden. Dette betegnes som det "dobbelte
vaesentlighedsprincip”, der er blevet praeciseret i

Rapporteringsdirektivet.

IMPLEMENTERINGEN AF RAPPORTERINGS-
DIREKTIVET | DANSK RET

Erhvervsministeriet sendte i efteraret 2023 et udkast
til lovforslaget®, der skal implementere Rapporter-
ingsdirektivet, i hering. Det forventes, at det
endelige lovforslag bliver fremsat i Folketinget i
februar 2024, sa det kan treede i kraft den 1. juli
2024. Lovforslaget vil dog allerede have en betyd-
ning for visse virksomheder med virkning fra 1.
januar 2024.

Som naevnt ovenfor omfatter de nuvaerende regler i
arsregnskabslovens § 99 a virksomheder i regn-
skabsklasse C og D. Med lovforslaget, der skal

implementere Rapporteringsdirektivet, vil der ske en

mindre lempelse af anvendelsesomradet. Vi redeger
ikke naermere for det i neervaerende artikel, men ger

blot opmaerksom derpa.

Der er lagt op til, at de nye regler vil blive indfaset
over en periode pa to ar. Fra det regnskabsar, der
starter den 1. januar 2024, vil de bgrsnoterede sel-
skaber og statslige aktieselskaber (regnskabsklasse
D) med mere end 500 fuldtidsansatte blive omfattet
af reglerne. Fra det regnskabsar, der starter den 1.
januar 2025, vil de bersnoterede selskaber og stats-
lige aktieselskaber (regnskabsklasse D) med 500
fuldtidsansatte eller faerre samt de "store" virk-
somheder i regnskabsklasse C blive omfattet af
reglerne. Fra det regnskabsar, der starter den 1.
januar 2026, vil sma og mellemstore bgrsnoterede
selskaber og statslige aktieselskaber blive omfattet
af reglerne. Langt sterstedelen af de virksomheder,
der er omfattet af reglerne i dag, vil sdledes ogsa

vaere omfattet af de nye regler.

BAREDYGTIGHEDSSTANDARDER

Som naevnt ovenfor er de ESG oplysninger, der skal
rapporteres om, inddelt i Standarder - pa nu-
vaerende tidspunkt 12 i alt.

De to ferste Standarder vedrarer generelle krav og
generelle oplysninger. Herudover er der fem
Standarder, der vedrgrer miljg (E), der i Forordning-
en om Baredygtighedsstandarder bliver kaldt
"ESRS E1"-"ESRS E5", fire standarder, der vedrgrer
sociale forhold (S), der i Forordningen om
Beeredygtighedsstandarder bliver kaldt "ESRS
S1"-"ESRS S4", og en enkelt standard, der vedrarer
ledelse (G), der i Forordningen om Baeredygtig-
hedsstandarder bliver kaldt "ESRS G1".

Fra et anseettelsesretligt perspektiv er det den ind-
ledende Standard om generelle oplysninger, der
blandt andet vedrgrer oplysninger om medar-
bejderne og ledelsen, samt de to af Standarderne
om sociale forhold og Standarden om ledelse, der

er relevante. Vi vil derfor i det falgende gennemga

5 Udkast til forslag til Lov om aendring af arsregnskabsloven, revisorloven og forskellige andre love (Gennemfgrelse af EU-direktiv om virksomheders
baeredygtighedsrapportering og EU-direktiv om forhgjelse af storrelsesgraenser i regnskabsdirektivet).
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indholdet af disse Standarder pad et overordnet

niveau.

Standard om generelle oplysninger

Efter den forste Standard, der vedrgrer generelle
oplysninger, skal virksomheden blandt andet
offentliggere sammensaetningen af ledelsen samt
sammensaetningen af de administrations- og tilsyns-

organer, der arbejder med ESG rapporteringen.

Nar virksomheden rapporterer pd sammensaetning-
en af ledelsen og de administrations- og tilsyns-
organer, der arbejder med ESG rapporteringen, skal
den blandt andet oplyse, om der er ansatte eller
andre arbejdstagere repraesenteret i gruppen, hvor
mange henholdsvis ledende og menige medlem-
mer der er, samt den procentvise fordeling efter kan
og andre aspekter af mangfoldighed, som virk-
somheden har taget i betragtning.

Standarder for Sociale forhold

Den forste Standard vedrgrende sociale forhold, der
er relevant i et anseettelsesretligt perspektiv, har
titlen "ESRS S1" og vedrgrer virksomhedens egen
arbejdsstyrke.

| ESRS S1 er der fastsat tre overordnede emner,
henholdsvis "arbejdsvilkar", "ligebehandling" og
"andre arbejdsrelaterede rettigheder", med til-

herende kortfattede underemner.

Under emnet arbejdsvilkdr skal virksomheden
blandt andet rapportere om arbejdstid, aflenning,
samarbejdsudvalg, kollektive overenskomster,
balance mellem arbejdsliv og privatliv samt sund-

hed og sikkerhed pa arbejdspladsen.

Under emnet ligebehandling skal virksomheden
blandt andet rapportere om ligestilling mellem
kennene og ligelen, uddannelse og kompe-
tenceudvikling, beskaftigelse og inklusion af per-
soner med handicap samt foranstaltninger mod vold
og chikane pa arbejdspladsen og mangfoldighed.
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Under emnet andre arbejdsrelaterede rettigheder
skal virksomheden blandt andet rapportere om

bernearbejde og tvangsarbejde.

Der er udarbejdet et omfattende tilleeg til Forord-
ningen om Beeredygtighedsstandarder om ESRS S1,
hvor det er naermere uddybet, hvordan der skal
rapporteres inden for de forskellige kategorier af
oplysninger. Det fremgar blandt andet, at virk-
somheden skal oplyse om deres interne politikker,
om processerne for samarbejdet med medarbejder-
repraesentanter, om processer hvor arbejdstagerne
kan give udtryk for bekymring (afhjeelpnings- og
klagemekanismer), eksempelvis samarbejdsudvalg,
dialogprocesser og klagemekanismer, og hvordan

data om kenssammensaetning skal opstilles m.m.

Den anden Standard vedrerende sociale forhold,
der er relevant i et ansaettelsesretligt perspektiv, har
titlen "ESRS S2". Under denne skal virksomhederne
rapportere om alle de samme oplysninger, der er
oplistet under ESRS S1, blot for arbejdstagere i
veerdikeeden. Der er saledes lagt op til, at virk-
somhederne skal indhente informationer om deres
direkte og indirekte forretningsforbindelser og
leverandgrer. Der skal ikke rapporteres specifikt om
de enkelte akterer, men der skal medtages informa-
tioner om de vaesentlige virkninger, risici og mu-
ligheder, der er forbundet med den rapporterende
virksomhed gennem dens direkte og indirekte for-

retningsforbindelser og leverandgrer i veerdikaeden.

Netop som falge af denne Standard mé en stor
gruppe virksomheder, der ikke er direkte omfattet af
reglerne, forvente, at reglerne vil komme til at
pavirke dem. Det kan blive et konkurrencepara-
meter over for samarbejdspartnere, at virksomheder
arbejder bevidst og aktivt med ESG tiltag og nagle-
tal. | et ansaettelsesretligt perspektiv kan det eksem-
pelvis vaere virksomhedens tilbud til medarbejderne
om uddannelse og kompetenceudvikling eller virk-
somhedens beskaeftigelse og inklusion af personer
med handicap. Desuden kan ikke-rapporter-
ingspligtige virksomheder i relation til eksisterende

samarbejdspartnere forvente, at de kan blive bedt



om konkrete oplysninger, der skal bruges til

rapporteringen.

Feelles for oplysningerne, der skal rapporteres om
under henholdsvis ESRS S1 og ESRS S2, er dog, at
virksomheden i saerlige tilfeelde kan undlade at rap-
portere, hvis offentliggerelse af de pageeldende
oplysninger kan forventes at volde betydelig skade
for virksomheden i forbindelse med igangveerende
forhandlinger eller retstvister. | sadant tilfeelde skal

virksomheden oplyse om dette i sin rapportering.

Standard for ledelse

Den sidste Standard, der er relevant i et ansaettelses-
retligt perspektiv, er standarden vedrgrende ledelse.
Denne Standard kaldes "ESRS G1" og vedraerer
blandt andet virksomhedskulturen og beskyttelse af
whistleblowere. Som for Standarderne vedrgrende
sociale forhold er der ogsa til denne Standard udar-
bejdet et omfattende tilleeg til Forordningen om
Baeredygtighedsstandarder med en naermere be-

skrivelse af rapporteringskravene.

Rapporteringen om virksomhedskulturen skal ske
ved, at virksomheden skal offentliggere sine poli-
tikker med hensyn til spergsmal vedrgrende god
forretningsskik. Virksomheden skal tillige give
oplysninger om, hvordan virksomheden udvikler,

fremmer og evaluerer sin virksomhedskultur.

Herudover skal virksomhederne fremlaegge deres
politik for beskyttelse af whistleblowere, hvis de har
en sadan. Virksomheden skal desuden oplyse om,
hvordan virksomheden sgrger for at uddanne de
medarbejdere, der modtager indberetningerne pa
whistlebloweordningen, og hvordan de beskytter
egne medarbejdere, der er whistleblowere, mod
repressalier. Hvis en virksomhed er omfattet af
whistleblowerlovgivningen, kan de opfylde rappor-
teringsforpligtelsen ved blot at angive dette.

EKSEMPLER PA ESG TILTAG | PRAKSIS

En ting er, at en raekke store virksomheder, bars-
noterede virksomheder og statslige aktieselskaber
er juridisk forpligtede til at udfere ESG-rapportering
- bade i henhold til geeldende ret og i henhold til

den nye lovgivning, der er pa vej. Vi oplever dog
ogsa, at mange virksomheder, der ikke er juridisk
forpligtede til at rapportere, interesserer sig for ESG,
herunder tiltag der ogsa kan kategoriseres som CSR.
Som naevnt ovenfor vil det fremover bade vaere re-
levant for rapporteringspligtige savel som ikke-
rapporteringspligtige virksomheder at arbejde med
ESG, nar Rapporteringsdirektivet bliver imple-
mentereret og traeder i kraft.

Som naevnt i indledningen af artiklen er der et over-
lap mellem ESG og CSR, da begge begreber hand-
ler om virksomhedens arbejde med baeredygtighed.
En af de centrale forskelle pa de to begreber er, at
tiltagene er malrettet forskellige malgrupper. De
mere kvantitative ESG data vil hovedsageligt blive
brugt af investorer, hvorimod de mere kvalitative
CSR tiltag konkret vil vaere synlige for medarbejdere,
potentielle kandidater til ledige stillinger og samar-

bejdspartnere.

Vi har samlet en raekke eksempler fra forskellige
virksomheders praksis pa det, vi vil kalde “"ESG-til-
tag", der altsd bade kan kvalificeres som ESG og
CSR.

E - Miljo

Selvom det primzaert er de sociale og ledelsesmaes-
sige ESG-tiltag, der indeholder et anszettelsesretligt
perspektiv, ser vi ogsd eksempler pa tiltag for
medarbejdere, der vedrarer miljg og gren omstilling
- og som gar videre end medarbejdernes affalds-

sortering pa arbejdspladsen.

Et udpraeget initiativ handler om, at de fleste virk-
somheder har fokus pa madspild i deres kantine-
drift. For virksomheder med en frokost-buffet kan
det eksempelvis komme til udtryk ved, at medar-
bejderne far mulighed for at tage noget af den mad,
der har veeret stillet frem pa buffeten - og derfor ikke

kan "genbruges" - med hjem.

Vi har ogséd set eksempler pa virksomheder, der
aktivt bidrager til, at medarbejderne nedbringer
deres forbrug af tgj m.v. Dette kan eksempelvis ske i
form af en "byttebars" - helt lavpraktisk et sted, hvor
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man kan heenge sit aflagte (rene) tegj eller andre

genstande, sa kolleger kan fa glaede af det.

Herudover er vi stadt pa virksomheder, navnlig virk-
somheder der er etableret i udlandet, der har inci-
tamentsordninger, der er knyttet op pa gren omstill-
ing. Det kan eksempelvis veere incitamentsaflanning,
hvor medarbejderne far betaling for at tage cyklen
pa arbejde, eller nar de skal besage kunder, i stedet
for at transportere sig i bil eller med offentlig trans-

port.

S - Sociale forhold

Nar det kommer til virksomheders tiltag om sociale
forhold, er ligebehandling, inklusion og diversitet
hejt pa dagsordenen for mange virksomheder. Det
kan komme til udtryk i konkrete tiltag overfor
medarbejdere, der eksempelvis er troende ved ind-
retning af "bederum" eller fleksibilitet til at konvert-
ere rettigheder til frihed med len pa officielle
segnehelligdage til frihed med lgn pa meerkedage

inden for andre trosretninger end kristendommen.

Der kan ogsa veere tale om tiltag, hvor virksomheder
konkret stgtter velgsrende organisationer, der ar-
bejder med eksempelvis LGBTQ-rettigheder, eller
ved at virksomheden offentligt stotter - og maske
deltageri - den arlige Copenhagen Pride parade.

Nar det kommer til velggrende stotte, er der mange
forskellige modeller, der bliver anvendt. Det kan
vaere alt fra "pro-bono" arbejde, muligheder for at
donere en del af lgnnen eller firmajulegaven til en
velgerende organisation eller egentlige arbejds-

dage, hvor medarbejderne udfgrer frivilligt arbejde.

Det kan ogséd komme til udtryk ved indfgrelse af
mere specifikke personalepolitikker, der helt eller
delvist handler om medarbejdernes trivsel og ar-
bejdsmiljs - eksempelvis en alkoholpolitik, stress-

politik, sorgpolitik eller anti-mobbepolitik.

Navnlig i radgiverbranchen har der desuden veeret
et fokus i den offentlige debat pa work-life-balance

og moderne ledelse i de senere ar.
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Mange nyuddannede og erfaringsmaessigt "unge"
pa arbejdsmarkedet har en moderne holdning til
deres arbejdsliv, og det er ikke usaedvanligt, at der
stilles krav om fleksible rammer. For at imgdekomme
dette ser vi virksomheder, der indfgrer fire dages
arbejdsuger og sakaldte "fasttidskontrakter", der
ger op med funktionslen og i stedet indfgrer en
egentlig evre arbejdstid. Vi ser ogsa eksempler pa
"selvledelse". Her bliver der lempet pa styringen af
medarbejdernes arbejdstid og ferieafholdelse. Det
er i hgjere grad op til medarbejderne selv at admin-
istrere deres tid og ferieaftholdelse inden for ram-
merne af det, der er muligt i forhold til deres ar-

bejdsopgaver.

G - Ledelse

Det er begraenset, hvad vi i praksis ser af ESG-tiltag
inden for den forstdelse af "G"-et i ESG, der an-
vendes i ESG-lovgivningen. "G"-et er ikke ledelse i
bred forstand. Der taenkes snarere pa de interne
kontrol- og risikostyringssystemer. Her er det i et
ansaettelsesretligt perspektiv szerligt beskyttelsen af
whistleblowere, der er relevant. Det sikres i Danmark
ved at etablere en whistleblower-ordning, safremt
virksomheden er forpligtet til det. En sadan ordning
kan dog ogsa etableres pa frivilligt grundlag. De
mere "kreative" tiltag er sadledes mere tydelige inden

for miljg og sociale forhold.

AFSLUTTENDE BEMARKNINGER

Det er en relativt begreenset gruppe af de danske
virksomheder, der er omfattet af en egentlig juridisk
forpligtelse til at rapportere om deres arbejde med
ESG. ESG er dog ogsa et forretningsmaessigt rele-
vant emne at forholde sig til for de virksomheder,
der ikke er rapporteringspligtige, da de indirekte
kan blive mgdt af krav eller forventninger fra rappor-
teringspligtige samarbejdspartnere eller job-
ansggere og medarbejdere. Vi har i artiklen forsggt
at belyse, hvordan ESG er relevant fra et anseet-
telsesretligt perspektiv for eksterne radgivere og
inhouse praktikere. Vi haber, at artiklen har givet en
overordnet introduktion til reglerne fra et anseet-
telsesretligt perspektiv samt givet nogle praktiske
input til, hvordan virksomheder i praksis kan arbejde
med ESG.



EMPLOYER OF RECORD

- EN HOLDBAR LASNING | DANMARK?

NICOLAI HESGAARD
PARTNER, ADVOKAT (L)
ACCURA

Sakaldte Employer of Record ("EoR") og People
Employment Organisations ("PEQ") har i de seneste
ar gjort deres indtog i Danmark!. Seerligt i arene
efter Covid-19 pandemien, og disse ars gode er-
faringer med distancearbejdes anvendelighed har
skabt en starre efterspergsel pa fleksible lgsninger
for arbejdsgivere, der tillader deres medarbejdere
at arbejde fra distancen. Samtidig har den @gede
efterspergsel efter en global talentmasse gjort, at
flere arbejdsgivere gnsker at ansaette medarbejdere
fra lande, som de ikke ne@dvendigvis selv er
etableret i.

Dette har i seerdeleshed pa globalt plan, men ogsa i
Danmark, skabt en gget relevans for EoR-udbydere.
Flere udenlandske selskaber eftersparger radgivn-
ing i Danmark om rammerne og mulighederne for
at benytte en EoR og i seerdeleshed, hvilke be-
greensninger et EoR-arrangement medfgrer sam-
menlignet med en klassisk anszettelse. Samtidig er
det et tema, som ogsd en raekke danske virk-

DIRECTOR, ADVOKAT
ACCURA

somheder er begyndt at overveje at benytte til an-
saxttelse af medarbejdere i udlandet, og det er
vores erfaring, at kvalificeringen og de retlige be-

greensninger i hgj grad varierer fra land til land.

Anvendelsen af en EoR betyder, at EoR-selskabet
indgar en ansaettelseskontrakt med medarbejderen
("Medarbejderen"). Den udbetaler Medarbejderens
lzn, indeholder skat, betaler sociale bidrag og figur-
erer og agerer i gvrigt pa alle andre mader som
medarbejderens arbejdsgiver overfor offentlige
myndigheder. Samtidig har EoR'en indgaet en aftale
med den virksomhed, som medarbejderen reelt skal
arbejde for ("Slutbrugeren"). Slutbrugeren er ikke en
del af EoR'erens organisation, og Medarbejderen er
ikke ansat af Slutbrugeren fer anseettelsen hos
EoR'en?, ligesom ansaettelsen som udgangspunkt
ikke er tidsbegraenset. Slutbrugeren har i det
daglige instruktionsbefgjelsen og tilsynet med
Medarbejderens arbejde, ligesom Slutbrugeren
beerer den skonomiske risiko for Medarbejderens

1 Employer of Record udbydere og People Employment Organisations vil under et blive omtalt som EoR'ere i artiklen. Der kan veere forskelle i udbyder-
nes koncepter, og flere People Employment Organisations benyttes i starre grad til HR-administration af selskaber, som er etableret i det pagaeldende

land.
2 Arrangementet adskiller sig derfor fra en klassisk udstationering.
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arbejde og i de fleste tilfeelde ogsa stiller arbejds-
udstyr til radighed for Medarbejderen. Medar-
bejderen indgar i Slutbrugerens organisation og
betragtes pa alle mader i det daglige arbejde, som
ansat pa lige fod med medarbejdere ansat direkte

hos Slutbrugeren.

Arsagen til anvendelsen af en EoR er i langt de fleste
tilfeelde, at Slutbrugeren grundet den administrative
byrde ikke @nsker at etablere en dansk juridisk en-
hed eller hurtigt ensker at afdaekke om, der er for-
retningspotentiale i Danmark. Selskabet mangler
derfor en dansk arbejdsgiverenhed, medmindre det
veelger at ansaette medarbejderen direkte i det

udenlandske selskab til at udfere arbejde i Danmark.

| andre mindre ofte forekommende situationer har
danske dele af udenlandske koncerner faet ansaet-
telsesstop, og en metode til alligevel at fa tilknyttet
ny arbejdskraft er at ansaette den nye medarbejder
via en EoR som et alternativ til en midlertidig
medarbejder fra et vikarbureau eller til at indga en

konsulentaftale.

ER EN EOR OMFATTET AF VIKARLOVEN?

| forhold til den juridiske ramme som EoR'en ud-
byder, er det mest naerliggende regelgrundlag at
overveje vikarloven. Vikarlovens § 2, stk. 1 opstiller
tre kumulative betingelser, som skal vaere opfyldte,
for en given virksomhed anses for at vaere et vikar-

bureau i vikarlovens forstand.

Lovens krav om, at en aftale imellem vikarbureauet
og Slutbrugeren er indgaet, opfyldes ved, at der er
indgaet en serviceaftale imellem EoR-udbyderen og
Slutbrugeren. Kravet om, at udferelsen af arbejdet
sker under Slutbrugerens tilsyn og ledelse, vil ogsa
uden videre kunne anses for opfyldt, da dette netop
er et af feellestraekkene ved et EoR-arrangement og

et vikararrangement.

Derimod er den tredje betingelse om, at ud-
sendelsen er midlertidig vanskelig at fa til at passe
ind i et klassisk EoR-arrangement. "Midlertidig" er
ikke defineret i vikarloven, men flere afggrelser har

fastsldet, at gentagne fornyelser af vikariater, som
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har resulteret i en udsendelse pa over 3 ar ikke i sig
selv har medfart, at udsendelsen ikke lsengere anses
for midlertidig. EU-Domstolen har ogséa i sag
C-232/20 fastslaet, at vurderingen af "midlertidig"
konkret ma afhaenge af sektorens seaerlige forhold,

og begrundelserne for successive udsendelser.

EoR'eren primaere anvendelsesomrade er imidlertid
for tidsubegreensede ansettelser, hvilket ger, at
betingelsen om "midlertidig" ikke kan anses for op-
fyldt. Formalet med vikarloven er derudover ogsa at
sikre vikarer betryggende vilkar i forbindelse med
udsendelsen samt sikre arrangementet relevans ved
at bibeholde dets fleksible form samtidig med at
vikaransatte gives rettigheder, der hindrer social
dumping. Dette bor ikke vaere et bekymringspunkt i
forhold til et EoR-arrangement, da Slutbrugeren i
langt de fleste tilfelde selv star for rekrutteringspro-
cessen og netop benytter denne arbejdsform til at fa
adgang til et bredere og mere kvalificeret felt af
kandidater, samt ofte anvendes ved ansattelse af
hejt kvalificeret arbejdskraft.

Det er derfor vores vurdering, at vikarloven ikke
finder anvendelse pa det klassiske EoR-arrange-

ment.

Der er nappe heller nogen interesse hos Medar-
bejderen, Slutbrugeren eller EoR'eren i at lade
deres kontraktuelle relation omfatte af vikarloven,
blandt andet fordi, at det ville give EoR'en mulighed
for at kreeve betaling (udover saedvanligt kontrakt-
uelt opsigelsesvarsel), hvis Slutbrugeren pa et
senere tidspunkt snsker at ansaette Medarbejderen
direkte hos en af dens egne juridiske enheder. Et
sadant "gebyr" ville kunne afholde virksomheder fra
at benytte arrangementet, som | forvejen som mini-
mum medfgrer en forggelse af omkostningerne ved
ansaettelsen af Medarbejderen, da EoR'en som ho-
vedregel kraever et ikke uvaesentligt gebyr for deres

service.

Det er derimod mere oplagt, at vikarloven vil gzelde,
hvis der alene er tale om kortere tidsbegreensede

ansaettelser, hvortil der benyttes et EoR-arrange-



ment, da betingelsen om "midlertidig" sa vil kunne

anses for opfyldt.

Selv hvis vikarloven finder anvendelse, er den
sjeeldent relevant, da der i langt de fleste tilfeelde af
anvendelse af en EoR ikke vil veere "almindelige
ansatte", hvis vilkar der kan ske sammenligning med
for at sikre, at der ikke sker forskelsbehandling af

Medarbejderen.

EoR-arrangementet er derfor som udgangspunkt
ikke underlagt andre begraensninger end, hvad der
seedvanligvis felger af ansaettelsesretten i relationen
imellem EoR'eren og Medarbejderen, og af de be-
graensninger, som sadvanligvis geaelder i et kon-
traktuelt forhold imellem to ligeveerdige aftaleparter
- i dette tilfeelde EoR'en og Slutbrugeren. Det bety-
der blandt andet, at der ikke er nogen tidsmaessig
begraensning pa anvendelsen af et EoR-arrange-
ment, ligesom en EoR-udbyder ikke behgver at an-
sege om tilladelse eller en licens til deres virk-
somhed (modsat f.eks. Tyskland, Spanien og
Schweiz, hvor der som hovedregel kraeves licens for

EoR-services ma udbydes).

EOR ER ANVENDELIGT, MEN KOMMER IKKE
UDEN VISSE BEGRZANSNINGER

De serlige karakteristika ved et EoR-arrangement
passer imidlertid ikke uden videre sammen med alle
dele af den ansattelsesretlige lovgivning. Slut-
brugeren skal derfor vaere bevidst om, at et EoR-
arrangement kommer med visse juridiske ud-
fordringer sammenlignet med et klassisk ansaet-

telsesforhold, som man bar veere opmaerksom pa.

Grundet indretningen af et EoR-arrangement er det
naerliggende at overveje, om der er en risiko for
etablering af et sakaldt trepartsansaettelsesforhold
forstdet pa den made, at bade Slutbrugeren og
EoR'en er underlagt arbejdsgiverforpligtelser,

herunder f.eks. begge heefter solidarisk for betaling

3 Arbejdsrettens dom af 21. april 2015 i sag nr. AR2014.0103.

af fratreedelsesgodtgerelse efter funktionzerlovens
§2a.

Et trepartsansaettelsesforhold er sa vidt vides endnu
ikke blevet etableret i dansk ret, og det virker ogsa
usandsynligt, at domstolene skulle etablere et
sakaldt trepartsanseettelsesforhold udenfor split-
ansaettelser, hvor medarbejderen er splitansat
mellem to formelle og reelle arbejdsgivere. Etabler-
ing af et sddant koncept ville gare op den klassiske
forstaelse af, at arbejdsgiverforpligtelserne og be-
fojelserne pahviler det selskab, som man har ind-

gdet sin ansaettelseskontrakt med.

Pa det kollektive omrade er der dog blevet statueret
haeftelse for brugervirksomheden ved et vikar-
bureaus manglende overholdelse af den hos
brugervirksomheden geaeldende overenskomst, da
det blev anset for en almindelig kollektivarbejds-
retlig regel3. Arbejdsretten fastslog dog udtrykkeligt,
at brugervirksomheden ikke haeftede for vikar-
bureauets betalingsevne og - vilje. Afggrelsen kan
dog nappe udstraekkes til ogsa at gaelde uden for
det kollektive omrade.

Vores vurdering er derfor, at Medarbejderen som
det klare udgangspunkt derfor ma henholde sig til
EoR'en for krav, som udspringer af ansattelses-
forholdet, og EoR'en ma efterfelgende fa deekket
omkostningerne hos Slutbrugeren i henhold til
vilkarene direkte aftalt imellem dem. Dette vil ogsa
fra en praktisk vinkel vaere at foretraekke for Med-
arbejderen, da Slutbrugeren sjeeldent vil veere

etableret i Danmark?.

OPSIGELSE - SLUTBRUGERENS ELLER
EOR'ENS FORHOLD?

| opsigelsessituationer ma det antages, at funk-
tionaerlovens opsigelsesvarsel vil finde anvendelse
pa medarbejdere, der udfarer funktionaerarbejde.
Tidligere praksis (U.1997.1495H) vedrgrende vikarer
og funktionaerlovens manglende anvendelse pa

4| @stre Landsrets dom af 9. februar 2024 i sag BS-46164/2021 var en pilot engageret som selvstaendig af et bemandingsbureau med henblik p& udsen-
delse til et flyselskab. | sagen, som var anlagt mod LG afviste landsretten at tilsidesaette konstruktionen, saledes at flyselskabet skulle anses for arbejdsgi-

veren i relation til LG.
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dem kan naeppe anvendes pé et EoR-arrangement,
da det afgegrende i denne dom var, at vikarerne
blandt andet grundet deres frihed til at afsla op-
gaver og mulighed for at opsige uden varsel ikke
var i en tjenestestilling, saledes som dette begreb
ma forstas efter funktionaerloven. Den samme frihed

har Medarbejderen i et EoR-arrangement ikke.

Det klare udgangspunkt ved opsigelse, hvor Slut-
brugeren opsiger kontrakten med EoR'en, ma veere
at anse en sadan opsigelse for rimeligt begrundet i
virksomhedens (EoR'ens) forhold. En eventuel om-
placeringspligt kan veere vanskelig at realisere, da
EoR'en sd vil skulle omplacere Medarbejderen til
anseettelse hos en anden Slutbruger. Det kan ikke
afvises, at der kan veere stillinger (f.eks. generel
kundeservice, salg eller lignende), hvor en om-
placeringspligt ber overvejes og kan give mening,
men i de fleste tilfaelde vil en omplacering ikke veere
realistisk grundet Medarbejderens manglende
kompetencer i relation til "den anden" Slutbrugers
virksomhed, ogsa i lyset af, at EoR-arrangementet
ofte anvendes til relativt specialiserede stillinger og

af meget forskelligartede virksomheder.

Opsigelser begrundet i Medarbejderens forhold ma
kunne handteres pa saedvanlig vis, idet det
uafhaengigt af den formelle og/eller reelle arbejds-
giver skal vurderes, om Medarbejderens forhold
skaber grundlag for en saglig opsigelse. Der er dog
den praktiske modifikation, at det er EoR'en, som
formelt skal opsige (og om ngdvendigt udstede den
forudgdende skriftlige advarsel) Medarbejderen.
Det er dog vigtigt, at EoR'en sikrer sig et oplyst
grundlag at agere pa.

TAVSHEDSPLIGT OG IMMATERIELLE
RETTIGHEDER

For de fleste Slutbrugere vil et veesentligt opmaerk-
somhedspunkt veaere at fa sikret en tilstreekkelig
beskyttelse af ens virksomhed. Dette sker i klassiske
ansaettelsesforhold blandt andet ved bestemmelser
om tavshedspligt og ophavsret mv., og udfordring-
en opstar sadledes ved, at der som udgangspunkt
ikke er et direkte kontraktuelt forhold imellem Slut-

brugeren og Medarbejderen.
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Der er ingen lovmaessige begraensninger for, at
EoR'en i aftalen med Slutbrugeren forpligter sig til at
sikre, at Medarbejderen er underlagt tavshedspligt
om Slutbrugerens virksomhed, og at Medar-
bejderen skal overdrage rettighederne til op-
findelser mv., som Medarbejderen udvikler i sit ar-
bejde for Slutbrugeren, til EoR'en. Formuleringen
skal imidlertid tage hgjde for, at EoR'en alene er
formel arbejdsgiver, sa beskyttelsen ogsd omfatter
Slutbrugerens forhold. Det vil ogsa vaere naturligt, at
Slutbrugeren og EoR'en har reguleret i deres kon-
traktgrundlag, at alle rettigheder videreoverdrages
fra EoR'en til Slutbrugeren.

Safremt Slutbrugeren gnsker starre beskyttelse, kan
det overvejes, om der skal indgas en aftale ved-
rerende tavshedspligt og ophavsret mv. direkte
imellem Slutbrugeren og Medarbejderen. En sadan
aftale forrykker ikke umiddelbart vaesentligt risikoen
for, at Medarbejderen pa den baggrund skulle om-
klassificeres og anses for ansat hos Slutbrugeren jf.
bemaerkningerne til trepartsanseaettelsesforhold

ovenfor.

ANVENDELSE AF ANSATTELSESKLAUSULER

Endnu en udfordring ved et EoR-arrangement er, at
Slutbrugeren vil fa vanskeligt ved at benytte konkur-
rence- og kundeklausuler til at beskytte dets forret-

ning.

Ansattelsesklausullovens definition af konkurrence-
og kundeklausuler er umiddelbart vanskeligt at fa til
at passe ind i et EoR-arrangement. Loven fastslar
saledes, at ved en konkurrenceklausul forstas "en
aftale mellem en lenmodtager og dennes arbejds-

giver" jf. ansaettelsesklausullovens § 1, stk. 2, nr. 5.

Det vil i dette tilfeelde betyde, at der indenfor lovens
rammer alene kan indgéds en konkurrenceklausul
imellem EoR'en og Medarbejderen. Normalt ville en
sadan klausul beskytte arbejdsgiverens virksomhed
("EoR'en"), men en overvejelse er, om daekningsom-
radet i stedet kunne skreeddersyes til at passe til
Slutbrugerens virksomhed. Dette anses ikke for
vaerende direkte i strid med anseettelsesklausul-
lovens § 1, stk. 2, nr. 5., idet denne ikke direkte fast-



slar, at konkurrenceklausulen skal beskytte arbejds-

giverens virksomhed.

Det er imidlertid vanskeligt at f& en sddan en tilgang
til at passe med lovens generelle sigte pa at re-
gulere erhvervsbegraensende klausuler imellem
lanmodtagere og deres arbejdsgivere. At konkur-
renceklausulen skal beskytte arbejdsgiverens virk-
somhed, har ogsa stette i, at konkurrenceklausulen
ikke ma ga videre end pakraevet med hensyn til tid
og sted for at veerne om arbejdsgiverens tarv jf. an-
saettelsesklausullovens § 11, stk. 2. En tilgang, hvor
klausulen saledes ikke kun beskytter den formelle
arbejdsgiver, er derfor sveer at forene med Ansat-

telsesklausullovens formal.

Den samme uforenelighed geelder i forhold til
kundeklausuler, som direkte henviser til, at ved en
kundeklausul forstds en klausul om, at en lanmod-
tager efter fratreeden "ikke ma tage ansaettelse hos
eller direkte eller indirekte have erhvervsmaessig
kontakt med sin tidligere arbejdsgivers kunder og
andre forretningsmaessige forbindelser" jf. ansaet-

telsesklausullovens § 1, stk. 2, nr. 6.

Dette er derfor umiddelbart vanskeligt at se, at en
konkurrence- og/eller kundeklausul kan benyttes i et
EoR-arrangement, medmindre EoR'en alene @nsker
at beskytte sin egen virksomhed, hvilket i de fleste
tilfeelde ikke vil veere tilfeeldet, og e tilstraekkelig i
forhold til beskyttelse af virksomheden.

IMMIGRATIONSMASSIGE UDFORDRINGER

Ansattelse af medarbejdere, som skal have
forudgaende arbejdstilladelse i Danmark, vil veere
vanskeligt, da Medarbejderen ikke er underlagt
EoR'ens instruktionsbefgjelse. SIRI vil derfor for-
mentlig anse et EoR-arrangement som en omgaelse
af reglerne for arbejdstilladelse og derfor afvise en
ansggning om arbejdstilladelse, hvis det af an-
seagningen fremgar, at Medarbejderen stilles til
radighed for en anden arbejdsgiver end det ansaet-

tende selskab.

AKTIEOPTIONER, WARRANTS MV.

| klassiske anseettelsesforhold vil tildelingen af
aktieoptioner eller warrants vaere omfattet af
aktieoptionsloven med de muligheder, som det
giver for mere frit at aftale, at medarbejderen ved
fratreeden mister retten til at udnytte aktieoptionerne
samt kravet om, at Medarbejderen skal modtage en
arbejdsgivererkleering mv. | et EoR-arrangement vil
det ikke veere EoR'en, men Slutbrugeren som ud-
steder aktieoptioner mv. Det vil betyde, at aktieop-
tionslovens § 1 naeppe vil vaere opfyldt, da Medar-
bejderens arbejdsgiverselskab ikke er koncernfor-
bundet med Slutbrugeren, og aktieoptionsloven vil
derfor ikke finde anvendelse med den konsekvens,
at medarbejderens rettigheder ved fratreeden i
stedet for funktionzerers vedkommende vil veere

omfattet af funktionaerlovens § 17a.

Derimod vil ligningslovens § 28 ved tildeling af war-
rants mv. fortsat kunne benyttes, idet denne udover
tildelinger af kaberetter "til aktier eller tegningsretter
til aktier af det selskab, hvor de er ansat" ogsa finder
anvendelse ved tildeling af keberetter, "der mod-
tages som led i en aftale om personligt arbejde i
ovrigt". Medarbejdere tilknyttet via et EoR-arrange-
ment vil veere omfattet af "personligt arbejde i
ovrigt". Dermed er det muligt at opnd, at Medar-
bejderen forst beskattes ved udnyttelsen og ikke
allerede ved tildelingen, hvilket likviditetsmaessigt er

favorabelt for Medarbejderen.

Det er derimod tvivlsomt, om ligningslovens § 7P
kan anvendes. Bestemmelsen giver mulighed for en
favorabel beskatning af warrants mv., idet beskat-
ningen forst sker pa udnyttelsestidspunktet og
beskattes som aktieindkomst (til forskel for personlig
indkomst). Bestemmelsen tilsiger, at tildelingen skal
ske som led i et ansaettelsesforhold. Her vil den klas-
siske forstaelse veere, at ligningslovens § 7P kun kan
anvendes til warrants mv., der ydes som vederlag af
det selskab (eller et koncernforbundet selskab), hvor
den pagaeldende er ansat. Der er ikke - ligesom ved
ligningslovens § 28 - sket en udvidelse af an-
vendelsesomradet til ogsd at geelde warrants mv.,
der modtages som vederlag for personligt arbejde.

Pa samme made geelder ligningslovens § 7P heller
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ikke for bestyrelsesmedlemmer mv., hvorimod disse
ogsa er specifikt naevnt i anvendelsesomradet for

ligningslovens § 28.

Anvendelsen af ligningslovens § 7P for Medar-
bejdere, som modtager warrants mv. udstedt af
Slutbrugeren, vil derfor kreeve en udvidet fortolk-
ning af bestemmelsens ordlyd, s& den ikke bare
omfatter den formelle arbejdsgiver, men ogsd den
reelle arbejdsgiver. Der kan argumenteres for, at
formalet med bestemmelsen tilsiger, at denne ikke
skulle veere begraenset til klassiske anseettelses-
forhold, men derimod kunne anvendes i en bredere
kontekst, nar blot warrants mv. modtages som
vederlag for personligt arbejde. Dette savner dog
stotte i ordlyden af bestemmelsen, men bestem-
melsen er oprindeligt indfert i 2003, hvor klassiske
anseettelsesforhold var den klart mest gaengse an-
seettelsesform. En eventuel udvidelse af an-
vendelsesomradet vil derfor kraeve en accept af, at
der kan veere forskel pa den formelle og reelle ar-
bejdsgiver. Hvorvidt der er grundlag for en sadan
nytaenkning af arbejdsgiverbegrebet er - som naevnt

ovenfor - tvivlsomt.

LOVPLIGTIG ARBEJDSSKADEFORSIKRING?
Uanset at Slutbrugeren har benyttet et EoR-

arrangement er det tvivlsomt, om Slutbrugeren kan
undsla sig forpligtelsen til at tegne den lovpligtige
arbejdsskadeforsikring. En traditionel forstaelse af
arbejdsskadeforsikringen medfarer, at EoR'en skal
tegne den lovpligtige arbejdsskadeforsikring, idet
det er dette selskab, som er den formelle arbejds-

giver.

Vestre Landsret har i U.2021.337 dog fastslaet, at
det ved fastleeggelsen af, hvilket selskab der skal
tegne en arbejdsskadeforsikring, ikke nedvendigvis
er afgerende, hvor den pageeldende er ansat, men
derimod hvem, som har instruktions- og tilsyns-
forpligtelsen med medarbejderen. | dommen havde
et selskab pataget sig en opgave med at montere et
sikkerhedsnet i en skulptur. Til at udfere selve ar-
bejdet havde selskabet engageret en under-
leverander. Under udfgrelsen af arbejdet kom

underleverandgrens medarbejder til skade, og

HR JURA MAGASINET 19/2024

sporgsmalet blev derfor, om selskabet eller under-
leverandgren var erstatningsansvarlige overfor med-

arbejderen.

Selskabet og underleverandgren havde ikke i
forholdet imellem dem aftalt, hvem som havde
tilsyns- og instruktionsforpligtelsen overfor med-
arbejderen, og medarbejderen var ikke bekendt
med, at han var blevet udlejet fra under-

leverandgren til at selskabet.

Vestre Landsret fandt, at underleverandgren i kraft af
dens rolle som arbejdsgiver som udgangspunkt var
ansvarlig. Ansvaret var ikke overgaet til selskabet, da
montering af sikkerhedsnet ikke var en del af sel-
skabets kerneopgaver, og underleverandaren fort-
sat havde haft tilsyns- og instruktionsforpligtelsen

med medarbejderen.

Dommen er interessant for et EoR-arrangement, da
den er et eksempel p3, at det ikke nadvendigvis er
den formelle arbejdsgiver, som har arbejdsgiver-
forpligtelserne i henhold til arbejdsmiljgloven. Ved
et EoR-arrangement betyder det, at Slutbrugeren i
henhold til arbejdsmiljslovgivningen vil veere at be-
tragte som arbejdsgiver og dermed ogsa ansvarlig

for at tegne den lovpligtige arbejdsskadeforsikring.

Dette virker umiddelbart ogsd mest hensigtsmaes-
sigt, idet Slutbrugeren i kraft af sin rolle som reel
arbejdsgiver er naermest til at sikre, at arbe-
jdsmiljglovens regler overholdes i forhold til Med-

arbejderen.

SKATTEMASSIGE UDFORDRINGER

For sa vidt angar skattemaessige udfordringer er det
vaesentligste, at risikoen for, at Slutbrugeren kan
anses for at have etableret fast driftssted, ikke
elimineres ved brugen af et EoR-arrangement. Fast
driftssted etableres, hvis Medarbejderens arbejde
relaterer sig til Slutbrugerens kernevirksomhed og
ikke alene er af "forberedende eller hjselpende
karakter". Arbejde, der ligger inden for Slut-
brugerens kernevirksomhed kan f.eks. vaere salgsar-
bejde eller andet arbejde relateret til at skaffe

kunder (selvom det ikke er Medarbejderen selv, der



indgar aftalen med kunden pa vegne af Slut-

brugeren).

Denne vurdering pavirkes derfor ikke af, om Slut-
brugeren har benyttet et EoR-arrangement til at
tilknytte Medarbejderen.

Selvom et EoR-arrangement kan betyde, at Slut-
brugeren ikke har samme administrative forplig-
telser, som en etablering i Danmark ellers medfarer,
vil Slutbrugeren alligevel skulle registrere sig hos
SKAT som udenlandsk virksomhed. Registrerings-
pligten kan f.eks. udlgses af lsnsumspligtige
aktiviteter eller af momspligtige aktiviteter.
Registreringen skal i visse tilfeelde veaere ved en her-
boende repraesentant, som haefter solidarisk for

betaling af afgifter.

Denne pligt vil saledes vaere sveer at undgd for
mange Slutbrugere, idet f.eks. salgsaktiviteter vil

medfare registreringspligt.

KONKLUSION

Ved forste gjekast fremstar et EoR-arrangement som
en effektiv og simpel made at engagere medarbe-
jdere uden, at virksomheden selv behgver at
etablere sig i Danmark. Arrangementet medfgrer
dog ved naermere eftersyn en del udfordringer og
begraensninger sammenlignet med en almindelig

anszettelse.

Seerligt anvendelsen af konkurrence- og kunde-
klausuler er vanskelig, ligesom beskyttelsen af

immaterielle rettigheder, kraever omtanke

Enkelte administrative forpligtelser vil ogsa besta
uanset brugen af et EoR-arrangement, idet den
udenlandske virksomhed fortsat skal tegne en ar-
bejdsskadeforsikring og vil veere registreringspligtig
hos SKAT, og helt grundleeggende elimineres fast
driftssteds problematikken ikke med et EoR-

arrangement.
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KURRENCE- OG KUNDEKLAUSULER

MORTEN LANGER, NICOLAI HESGAARD
6. udgave 2024, 377 sider
Karnov Group

Konkurrence- og kundeklausuler indeholder en samlet beskrivelse af, hvad en
medarbejder i konkurrencemaessig henseende mé og ikke ma i forhold til
arbejdsgiveren - bade med og uden szrlig aftale. Bogen giver en praktisk og
anvendelig gennemgang af reglerne, der satter szerligt fokus pa de aftalte
konkurrence- og kundeklausuler - bade de, der er omfattet af lov om ansaet-
telsesklausuler, og de, der er omfattet af de efterhanden eldre regler i funk-
tionaerloven.

DIREKTORKONTRAKTEN

JORGEN BOE, CLAUS JUEL HANSEN OG JENS LUND MOSBEK
10. udgave 2023, 410 sider
Karnov Group

Siden bogens 9. udgave er der kommet sget fokus pa selskabernes for-
pligtelser i forhold til beeredygtighed og samfundsansvar, herunder ESG (Envi-
ronmental, Social, Governance), hvilket smitter af pa kravene til direktaren.
Dette behandles derfor mere indgaende. Den nye whistleblowerlow (2021), de
nyeste opdateringer af Anbefalingerne om god selskabsledelse (2021) og
skaerpelse af ledelsens ansvar i lov om finansiel virksomhed foranlediget af
Ansvarsudvalgets betaenkning (2023) behandles ogsa.

VIKARLOVEN MED KOMMENTARER

ANNE MARIE ABRAHAMSON
2. udgave 2023, 275 sider

Karnov Group

Denne bog gennemgar vikarloven i detaljer og inddrager EU-forarbejder,
lovbemaerkninger og folketingsbesvarelser samt relevant praksis fra fer lovens
ikrafttraeden.

En grundig introduktion til retsomradet giver desuden et omfattende indblik i
vikarlovens sammenhaeng med anden lovgivning, ligesom samspillet med de
kollektive overenskomster forklares.
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ANSATTELSESRET

Jens Kristiansen

JENS KRISTIANSEN
2.udgave 2023, 670 sider

ANSATTELSESRET DJOF Forlag

2. udgave

Anszettelsesret giver en samlet fremstilling af retsforholdet mellem arbejdsgi-
vere og lenmodtagere med fokus pa lenmodtager- og arbejdsgiverbegrebet,
samspillet mellem anseettelseskontrakter, overenskomster, lovgivning mv.,
grundprincipper for ansaettelse, ansaettelse af medarbejdere og forskellige
ansattelsesformer, lon og andre former for vederlag, arbejdstidens omfang og
tilretteleeggelse, lanmodtageres fravaer mm.

GRUNDLAGGENDE ARBEJDSRET

JENS KRISTIANSEN
6. udgave 2023, 540 sider
DJGFF Forlag

GRUNDL AGGENDE
ARBEJDSRET

Grundlaeggende arbejdsret giver en samlet fremstilling af det arbejdsretlige
system i fire hoveddele med fokus pa:

e Grundstrukturen i det arbejdsretlige regel- og processystem

e De grundleeggende principper for det kollektive overenskomstforhold

e Hovedreglerne om ansattelsesforholdet

e De centrale principper om sikkerhed og sundhed pa arbejdspladsen

ARBEJDSMARKEDETS REGLER 2024

NATALIE VIDEBAK MUNKHOLM
25.udgave 2024, 657 sider
DJQF Forlag

Arbejdsmarkedets regler 2024 indeholder de vigtigste nationale arbejds- og
ansaettelsesretlige love, og overenskomster, samt de vigtigste EU-retlige regel-
saet.
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SEKSUEL CHIKANE
PA ARBEJDSPLADSEN

EN RETLIG ANALYSE

Genkend,
forebyg
og handtér

Elisabeth Plum

UFORMEL
LEDELSE

PA TVARS

- en praktisk guide

SEKSUEL CHIKANE PA ARBEJDSPLADSEN

MARIA REIMER RASMUSSEN
1. udgave 2023, 332 sider
DJQF Forlag

| denne bog, der er en revideret udgave af forfatterens ph.d.-athandling, be-
lyses og analyseres den retlige regulering af forbuddet mod seksuel chikane
pa arbejdspladsen. Bogen tager udgangspunkt i ligebehandlingsloven og
fastlaegger, hvad der er gaeldende ret i relation til definitionen af seksuel
chikane, arbejdsgiverens ansvar for seksuel chikane samt de sanktions- og
bevismaessige forhold, der gar sig geeldende i relation til seksuel chikane.

SEXISME PA ARBEJDE
- GENKEND, FOREBYG OG HANDTER

JO KR@JER, SARA LOUISE MUHR, MIE PLOTNIKOF, EVA SOPHIA MYERS MF.
1. udgave 2024, 251 sider
DJOF Forlag

Bogen introducerer, definerer og demonstrerer, hvordan sexisme fungerer og
kommer til udtryk. Hvad enten du er leder, HR-medarbejder eller ansat, far du
redskaber og metoder til at forebygge og handtere sexisme pa arbejdsplads-
en.

UFORMEL LEDELSE PA TVARS
- EN PRAKTISK GUIDE

ELISABETH PLUM
1. udgave 2024, 140 sider
DJOF Forlag

Er du projektleder, tovholder, teamleder, koordinator, intern konsulent eller et
andet navn for at veere uformel leder med stort opgaveansvar, men uden per-
sonaleansvar? Skal du lgse tvaergdaende udviklingsopgaver, sa skal du ikke
bare lede dit team, men ogsa skabe resultater pa tveers af andres leder-
domeaener og arbejdsmader. Uformel ledelse er derfor en szerlig kunstart, men
den bliver ofte gjort svaerere, end den er, af bade dig selv og din organisation,
og det gér ud over arbejdsglaeden og kvaliteten af opgavelasningen.
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OVERVAGNING PA ARBEJDSPLADSEN

MICHAEL JARLNER (RED.) , KIM ESCHERICH (RED.)
‘ 1. udgave 2024, 236 sider
DJOF Forlag
OVERVAGNING PA Denne bog handler om den overordnede udvikling i forhold til overvagning
ARBHDSPMDSEN pa arbejdspladsen, om regelsaet, praktiske erfaringer og om nogle af de

dilemmaer, der felger med udviklingen. Den fortller om den teknologiske
udvikling, der er i fuld sving. Bogen ber leses af bade lsnmodtagere og ar-
bejdsgivere. Formalet er ikke at fortzlle, hvad de skal mene, for overvagning
rummer en masse etiske dilemmaer, men snarere at papege, hvad de ber tale

og mene noget om.

OFFENTLIG ANSATTELSESRET

MICHAEL M@LLEGAARD JESSEN
1. udgave 2023, 492 sider

Karnov Group

offentlig
ansaettelsesret

\ichael Mollegazard Jesse
Denne bog omhandler offentlig ansaettelse og er skrevet i forleengelse af
bogen ‘Tjenestemandsloven med kommentarer.” Bogen indeholder udvalgte

problemstillinger, skaber overblik over emnet og den er bygget op over

39u59s]9132SUE FIIUSHO

falgende fem dele: (1) Introduktion: det offentlige arbejdsmarked og offentlig-
oY retlige grundbegreber, (2) Anseettelse, (3) Forhold og pligter under ansaettelse,
(4) Afskedigelse og (5) Afslutning: prevelse.

s . EU-ARBEJDSRET

%"‘*a,%’«
RUTH NIEL g
RUTH NIELSEN
6. udgave 2024, 580 sider
DJQF Forlag

Der er i dag EU-retlig regulering af naesten alle arbejdsretlige spargsmal ved-
rerende individuelle ansaettelsesforhold og arbejdsmiljg. Alene siden ud-
givelsen af 5. udgaven i begyndelsen af 2019 er der vedtaget et arbejds-
vilkarsdirektiv, et mindstelensdirektiv, et direktiv om lengennemsigtighed, et
whistleblowerdirektiv og et direktiv om balance mellem arbejdsliv og privatliv.
Der behandles for tiden forslag til direktiv om platformsarbejde. EU’s kompe-
tence pa det kollektiv-arbejdsretlige omrade er mere begraenset og omstridt.
Danmark har saledes anlagt sag ved EU-Domstolen mod Radet og Europa-
Parlamentet med krav om annullation af mindstelgnsdirektivet.

6.UDGAVE
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