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FORORD

Disse 4 rapporter er udarbejdet i perioden oktober 2021 til marts 2022 efter anmodning fra
Beskaftigelsesministeriet.

Forfattergruppen bestod af lektor, ph.d. i arbejdsret Natalie Videbaek Munkholm, Aarhus Uni-
versitet (formand), professor, ph.d. i EU-ret Catherine Jacqueson, Kebenhavns Universitet,

lektor, ph.d. i arbejdsret Christian Hejer Schjeler, Syddansk Universitet.

Herudover har professor, dr,jur. i skatteret Niels Winther-Serensen, Aalborg Universitet og
Corit, og professor, ph.d. i konkurrenceret Pernille Wegener Jessen, Aarhus Universitet, funge-
ret som eksterne eksperter med et skatteretligt hhv. konkurrenceretligt perspektiv. Endelig har
advokat, ph.d. Martin Gras Lind, Advokatfirmaet Lexius, bidraget med sparring som ekspert fra
et arbejdsretligt perspektiv, sarligt vedrerende rapport 2 og 4.

De eksterne eksperter har gentagne gange i forlebet bidraget med perspektivrige og udbytte-
rige diskussioner, noter, bemaerkninger, kilder og forslag til forbedringer og preeciseringer. Den
endelige udformning af rapporterne er dog alene forfattergruppens ansvar.

Beskaftigelsesministeriet enskede en rapport med en kortleegning og analyse af de centrale
juridiske problemstillinger, der ger sig gaeldende for atypisk beskaeftigelse og platformsarbejde
indenfor det arbejdsretlige omrade, herunder ogsa i forhold til arbejdsmilje- og arbejdsskade-
reglerne. Endvidere enskede ministeriet forslag til, hvordan eventuelle udfordringer i regulerin-
gen og anvendelsen heraf kan adresseres og leses.

Snitflader til konkurrenceretlige og skatteretlige problemstillinger enskedes belyst, i det omfang
det er relevant for at belyse de arbejdsretlige konsekvenser.

Beskaftigelsesministeriet enskede, at rapporterne skal indeholde en undersegelse af felgende
hovedomréder:

- Lovgivning, retspraksis og myndighedsanvendelse af lonmodtagerbegrebet indenfor det ar-
bejdsretlige omrade, herunder i forhold til arbejdsmilje- og arbejdsskadereglerne.

- Udfordringer i regelanvendelsen, jf. ovenfor, og mulige tiltag, herunder hvordan en formod-
ningsregel kan udformes og implementeres.

- Konkurrencerettens betydning for adgangen til at forhandle og indgd kollektive overens-
komster, fx hvorvidt og under hvilke omstaendigheder det er muligt for selvstaendige at or-
ganisere sig.

- Hvad er de typiske risici, der opstar, nar man leder ved brug af algoritmer, herunder kon-
sekvenserne af algoritmeledelse i en arbejdsretlig kontekst, f.eks. ved algoritmer, der styrer
distribution af opgaver.

| arbejdet skulle inddrages relevante studier, myndighedspraksis og retspraksis, herunder fra det
fagretlige system. Arbejdet skulle, i det omfang det er relevant, inddrage erfaringer fra udlandet
med seerligt fokus pa sammenlignelige lande.



Pa baggrund af den stillede opgave har forfattergruppen udarbejdet denne samlede rapport.
Rapporten er uvildig, og indholdet er fuldt ud forfatternes eget ansvar.

Det samlede materiale indeholder:

- Samlet oversigt over resultater

- Introduktion

- Rapport 1 Lenmodtagerbegrebet i dansk arbejds- og ansettelsesret

- Rapport 2 Udfordringer og mulige tiltag

- Rapport 3 Konkurrenceret, platformsarbejde og overenskomster for selvstaendige
- Rapport 4 Algoritmeledelse og arbejdsret

- Kildeliste

Hver rapport er egnet til at kunne laeses alene, idet de adresserer hver deres emne. | kildelisten
findes en del links, mens links sa vidt muligt er udeladt i fodnoterne underves.

Det samlede materiale er offentligt tilgaengeligt i en online- og en fysisk trykt version.

| projektperioden var der nye tiltag af serlig interesse for platformsarbejde. Torsdag d. 9. de-
cember 2021 leverede EU-Kommissionen et forslag til Direktiv om forbedring af arbejdsvilkare-
ne for platformsarbejde, og et udkast til Retningslinjer for EU’s konkurrencelovgivning og over-
enskomster vedrerende arbejdsvilkér for selvstaendige uden ansatte. Begge tiltag er indarbejdet
og diskuteret i rapporterne.

Her afslutningsvist er forfatterne pa det rene med, at rapporterne kan uddybes og suppleres
med yderligere interessante perspektiver. Der er endvidere rejst flere gode nye spergsmal som
bemaerkninger til rapporterne, hvilket kan danne grundlag for flere dreftelser i relation til de
behandlede temaer.

Vihéber, at rapporterne kan bidrage til gode diskussioner og overvejelser om eventuelle tiltag og
muligheder for den danske model, ansettelseslovgivningen, konkurrenceret og EU-arbejdsret
vedrerende personer, der leverer arbejde i atypiske arbejdsrelationer, f.eks. platformsarbejde.

22 marts 2022

Natalie Videbaek Munkholm
Catherine Jacqueson

Christian Hejer Schjeler
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Samlet oversigt over resultater







Her folger forst en samlet oversigt over alle rapporternes indhold.

INTRODUKTION

| introduktionsafsnittet til de samlede 4 rapporter far laeseren ferst en guide, til hvorfor rap-
porterne er udarbejdet, og hvordan rapporterne kan laeses. De 4 rapporter er udarbejdet pa
anmodning af Beskaftigelsesministeriet, mens forfatterne er ansvarlige for indholdet.

Rapporterne er juridisk tekniske undersegelser, der fremhaever 4 arbejds- og ansattelsesretlige
aspekter ved platformsarbejde og anden atypisk beskaftigelse i forhold til de eksisterende retli-
ge rammer pé det danske arbejdsmarked:

- Rapport 1 Lenmodtagerbegrebet i dansk arbejds- og ansettelsesret
- Rapport 2 Udfordringer og mulige tiltag
- Rapport 3 Konkurrenceret, platformsarbejde og overenskomster for selvstaendige

- Rapport 4 Algoritmeledelse og arbejdsret

| introduktionsafsnittet kridtes banen desuden op vedrerende platformsarbejde i Danmark. Pa
den ene side er det et udtrykkeligt enske, at man ogsa i Danmark udnytter de nye mulighe-
der som digitalisering skaber. Platformsarbejde giver mulighed for at skabe konkurrencedygtige
virksomheder, eget beskaftigelse, fleksibelt arbejdsliv, en lav taerskel for adgang til arbejdsmar-
kedet for udsatte grupper, og fremmer for innovation og vaekst.

P& den anden side er det ensket, at platformsvirksomheder konkurrerer pé lige vilkar i markedet
som andre virksomheder, og det er ensket at ogsé arbejde udfert via digitale arbejdsplatforme
udferes under rimelige og ordentlige vilkar — bade for arbejde udfert som selvstaendig tjeneste-
yder og for arbejde udfert som arbejdstager.

Definitioner og udbredelsen af platformsarbejde i Danmark kortleegges. Desuden redeger af-
snittet for de overvejelser, der ligger til grund for EU-Kommissionens forslag til et Direktiv om
forbedring af arbejdsvilkdrene for platformsarbejde, og EU-Kommissionens udkast til Retnings-
linjer for overenskomster for selvstaendige tjenesteydere — begge fra december 2021

Endelig opsummeres, at platformsarbejde inviterer til saerlig opmaerksomhed ogsa fra et dansk
arbejds- og anseattelsesretligt perspektiv. Det er serligt udfordringer, der knyttes op til uklarhed
om status som enten selvstaendige tjenesteydere eller som arbejdstagere. Det er en udfordring,
hvis platformsarbejde udferes pa vilkar, der ligner arbejdstagervilkar, men hvor tjenesteyderen
pa grund af uklarhed om status ikke far adgang til rettigheder som andre arbejdstagere. Det er
endvidere en udfordring, hvis den danske model med fastsattelse af len- og arbejdsvilkar, der er
et centralt element i reguleringen af markedet og velfeerdsordningerne, pa grund af uklarheder



om status ikke bliver aktiveret overfor platformsvirksomheder eller andre virksomheder med
atypiske arbejdsrelationer. Det kan ogsé vare en udfordring for virksomhederne, der pa grund
af reglernes kompleksitet og uklarheden om status, ikke pa forhdnd kan fé& vished om, hvilke
forpligtelser man skal leve op til.

RAPPORT 1: LONMODTAGERBEGREBET | DANSK
ARBEJDS- OG ANSATTELSESRET

| den ferste af rapporterne gennemgds lenmodtagerbegrebet i dansk ret indenfor en raekke
retsomrader.

Kun arbejdstagere/lenmodtagere har rettigheder efter ansattelseslovgivningen og overens-
komsterne. Kategoriseringen som arbejdstager eller selvstaendig tjenesteyder er derfor centralt
for, om en person har rettigheder efter ansattelseslovgivningen og ret til kollektiv forhandling af
len- og arbejdsvilkar, og om kontraktparten har forpligtelser som arbejdsgiver, eller om kontraktpar-
terne er selvstaendige virksomheder, der operer frit pa markedet pa samme vilkar.

Hvorvidt en person udferer arbejde som arbejdstager vurderes i dansk arbejds- og ansattelses-
ret ud fra hver enkelt kontrakts konkrete omstaendigheder.

Rapport 1 gennemgar arbejdstagerbegrebet i dansk arbejds- og ansattelsesret, samspillet
med arbejdstagerbegrebet i EU-retten, og samspillet med centrale tilstedende retsomraders
kategoriseringer. Rapporten giver et grundlag for overvejelser over, hvorvidt den nuvaerende
retstilstand giver udfordringer for personer i atypisk beskeftigelse, herunder ved platformsar-

bejde.

For det forste konkluderes, at nok er de almindelige kriterier for lenmodtagerbegrebet indenfor
ansettelses- og arbejdsretten kendte, men prioriteringen eller vaegtningen af de enkelte krite-
rier varierer en del.

Prioriteringen mellem de forskellige kriterier varierer bade pa tveers af retsomraderne og ogsa
indenfor samme retsomrade.

Det samme gaelder vaegtningen af de konkrete omstaendigheder, der heller ikke sker ensartet fra
sag til sag. Der laegges i ansettelsesretten nogle gange sarligt vaegt pa formelle elementer, sa-
som aftalens udformning, hvorvidt der er CVR-registrering, hvorvidt der faktureres med moms,
og hvordan indtaegten opgives i skattemaessig henseende eller indeholdes hos arbejdsgiveren.
Andre gange laegges der langt mindre vaegt pa de formelle forhold og mere vaegt pa forholdene
omkring arbejdets udferelse, f.eks. fastsattelse af arbejdets kvalitet, arbejdstiden, eller tjene-
steyderens adfaerd.

Det kan derfor vaere vanskeligt pa forhand at forudsige vurderingen af status for personer, der
arbejder pa atypiske vilkar, herunder platformsarbejde.



For det andet papeges, at definitionerne af en ’lenmodtager’ i ansattelseslovgivningen kun vari-
erer en smule, og at ansattelsesbevislovens definition ’personligt arbejde mod vederlagi et tje-
nesteforhold’” er den mest anvendte. Der er kun diminutive forskelle pa definitionerne i lovenes
ordlyd, og definitionerne er i sig selv vage og elastiske.

Pa trods af at lovforarbejder og teori fremhaever, at en enkelt lovs formal skal tages i betragtning
ved fortolkning af begrebet, kan det vaere vanskeligt at eftervise egentlige forskelle i det materi-
elle indhold af et lenmodtagerbegreb i domstolenes fortolkningspraksis. Det homogene, og ikke
det heterogene element, er mest fremherskende i praksis.

Formalene fremtraeder tydeligst i reglerne med et klart socialt sigte, nemlig reglerne i arbejds-
miljeloven, arbejdsskadesikringsloven og ATP-loven.

Den nye ferielovs forarbejder laegger ogsa vaegt pa lovens beskyttelsesformal i forbindelse med
at introducere en diskret formodningsregel. Denne formodningsregel, hvorefter rettigheder
efter loven kun 'mistes’, hvis arbejdet udferes som reelt selvstaendig, har endnu ikke vaeret gen-
stand for prevelse.

For det tredje konkluderes, at der er en hej grad af parallelitet i lonmodtagerstatus indenfor de
ovrige retsomrader skat, moms og konkurrenceret. Vurderingerne er dog fortsat heterogene,
idet reglerne forfolger forskellige samfundsmaessige formal.

Udfordringerne med variationer fra sag til sag i prioriteringen af kriterier og vaegtning af konkre-
te omstaendigheder genkendes indenfor skatteretten. Det nyeste bindende svar fra Skatteradet
bestemmer for ferste gang, at et Wolt-bud er lenmodtager i skattemaessig henseende.

Konkurrenceretten adskiller sig fra de evrige retsomrader, idet formalet her er at forhindre
virksomheders konkurrencebegraensende adfeerd til gavn for forbrugerne og velfaerdssam-
fundet. Virksomhedsbegrebet er derfor bredt, hvilket illustreres af tilsagnsafgerelserne ved-
rerende platformsvirksomhederne Hilfr og Happy Helper.

For det fierde fremhaeves, at fagretlig praksis har udviklet en seerlig bevisbyrderegel for underen-
trepriseaftaler med selvstaendige tjenesteydere.

Reglen finder anvendelse i tvister om hvorvidt underentrepriseaftaler med selvstaendige tjene-
steydere, der reelt udferer arbejdet under ledelse og instruktion af hovedentrepreneren/mod-
tagervirksomheden, dvs. som arme-ben-virksomheder, er omgaelse af overenskomster.

Bevisbyrdereglen aktiveres, nar aftalen er en underentreprise-aftale, tjenesteyderen er
CVR-registreret, der faktureres med/uden moms, og indkomsten opgives til skat som selv-
steendig virksomhed. | disse situationer skal der ‘meget til’ for at lefte bevisbyrden for, at den
selvsteendige underentreprener reelt ikke er selvstaendig tjenesteyder.

Den skaerpede bevisbyrde for éendring af status for personer med kontrakt som selvstaendig hvi-
ler pa den overenskomstpart, der pastar, at aftalerne ikke er reelle, dvs. oftest hos fagforeningen.

Betingelserne for at aktivere bevisbyrdereglen er i forfatternes optik rent formelle betingelser,
idet betingelserne kan opfyldes uden en materiel provelse af vilkdrene for arbejdets udferelse.



Det kan vaere problematisk i visse situationer, hvor en hvervgiver ensidigt fastsaetter kontraktvil -
kdrene for arbejdets udferelse. | disse situationer kan hvervgiveren selv indrette kontraktvilkare-
ne pa en made, sé det bliver vanskeligere at lofte bevisbyrden for, at status reelt er et arbejds-
tager-arbejdsgiverforhold.

For det femte kan det fremhaeves, at tilgangen i arbejds- og ansettelsesretten er, at den person,
der onsker status som arbejdstager, méa rejse sag overfor hvervgiveren.

Metoden ved domstolene er herefter at vurdere, om der er status som arbejdstager eller ¢j.

En person, der ensker status som arbejdstager, ma selv rejse sag og lefte bevisbyrden for, at
relationen har (alle eller udelukkende) sadanne karakteristika, der er seedvanlige i et arbejdsta-
ger-arbejdsgiverforhold. Kan bevisbyrden ikke loftes, er residual-status, at man i en arbejds- og
ansattelsesretlig kontekst er selvstaendig.

Det vil sige, at initiativet og standpunktsrisikoen ligger hos den person, der ensker status som
arbejdstager. Lykkes det ikke at lofte bevisbyrden, har man ikke status som arbejdstager.

For det sjette bemaerkes det, at EU-rettens lenmodtagerbegreb fér stigende betydning i takt
med, at EU-Domstolen, selv hvor direktiver henviser til det nationale lenmodtagerbegreb, ind-
skraenker det nationale réderum.

Der, hvor direktiver henviser til et nationalt lenmodtagerbegreb, fastsaetter EU-Domstolen at
hensynet til reglernes effektive virkning, effet utile, betyder, at visse grupper af arbejdstagere ikke
vilkarligt ma udelukkes fra reglernes anvendelsesomrade.

For direktiver, der ikke henviser til et nationalt lenmodtagerbegreb, har EU-Domstolen fastsat,
at et uniformt arbejdstagerbegreb pd EU-niveau skal anvendes ogsé af nationale domstoles for-
tolkning af anvendelsesomradet for de pagaeldende rettigheder.

| de senest vedtagne direktiver - Arbejdsvilkarsdirektivet og Orlovsdirektivet — henviser di-
rektivernes anvendelsesomrade bade til det nationale lenmodtagerbegreb og til fortolkningen i
overensstemmelse med praksis fra EU-Domstolen, ligesom at mindstegransen for status som
arbejdstager nedsaettes til 3 timers beskeaftigelse pr. uge i gennemsnit.

Hvorvidt den nye hybride definition med henvisning bade til et nationalt lenmodtagerbegreb og
til EU-Domstolens praksis, yderligere indskraenker det nationale raderum, er forelebigt uafkla-
ret. EU-lovgiverne har haft seerligt fokus pé at adressere, at kontrakter med selvstaendige, der
udever arbejdet pé vilkar, der ikke svarer til selvstaendig virksomhed - proforma-selvstaendige —
ikke skal kunne benyttes til at undgd anvendelse af de EU-retlige beskyttelsesregler. EU-Dom-
stolens respons pé den nye definition af anvendelsesomradet er endnu ikke afklaret.

Den nye hybride definition anvendes ogsa i EU-Kommissionens forslag til Direktiv om forbed-
ring af arbejdsvilkarene for platformsarbejde.

Hvis forslag til Direktiv om forbedring af arbejdsvilkrene for platformsarbejde vedtages som
foreslaet, indferes endelig en bindende formodningsregel for status som arbejdstager ved arbej-
de udfert for visse platformsvirksomheder.



For det syvende, sé forventes snitfladen mellem konkurrenceretten og arbejdsretten ogsa i re-
lation til overenskomster for platformsarbejde at kunne udvikles yderligere, enten ved tiltag fra
national side eller ved tiltag fra EU’s side. EU-Kommissionens udkast til Retningslinjer for over-
enskomster for visse selvstaendige abner nye muligheder i det regi.

Helt overordnet fremstér det med en vis klarhed, at det heterogene lenmodtagerbegreb, der
fortolkes fra sag til sag ud fra de konkrete omstandigheder, pé den ene side giver mulighed for
tilpasning til de faktiske omstaendigheder og tilpasning i lyset af samfundsudviklingen.

P& den anden side er det ud fra de judicielle organers noget varierende prioritering af kriterierne
og vaegtning af de faktiske omstaendigheder pa forhand temmelig vanskeligt at forudsige, hvor-
dan en konkret situation vil blive bedemt.

Den danske vaegtlaegning pa de formelle omstaendigheder, herunder parternes egen aftale, bade
ved ordinare domstole og ved de fagretlige organer, kan i sig selv vaere med til at gore det mere
vanskeligt at opna status som arbejdstager for personer i atypisk beskaftigelse.

RAPPORT 2: UDFORDRINGER OG MULIGE TILTAG

Pa baggrund af konklusionerne i rapport 1, giver rapport 2 forslag til en raekke tiltag, der fra dan-
ske akterers side kan overvejes for at lette afklaringen af status for personer i atypisk beskafti-
gelse, herunder arbejde udfert via platformsvirksomheder.

EU-Kommissionens formodningsregel i forslaget til Direktiv om forbedring af arbejdsvilkar ved
platformsarbejde vil skulle taenkes ind i et nationalt tiltag.

Serlovgivning for platformsarbejde med en formodningsregel:

Man kan overveje ved serlov at fastsatte rettigheder, herunder en formodningsregel for status
som arbejdstager, der udelukkende geelder for platformsarbejde.

Ifelge EU-Kommissionens nuveerende forslag, aktiveres en formodningsregel for status som
arbejdstager, nar platformsvirksomheden udever 2 ud af 5 former for kontrol med arbejdet eller
med tjenesteyderen. Hvis forslaget vedtages, kan dette overferes til dansk ret punkt for punkt.

Dette vil adressere udfordringer vedrerende status, der specifikt knytter sig til platformsarbejde,
der falder indenfor direktivforslagets definition.

En seerlov kan leve op til direktivforslagets krav om minimumsbeskyttelse af personer, der ud-
ferer platformsarbejde.

En serlov leser dog kun en begraenset del af problemstillingen, idet en sarlov ikke adresserer
status som arbejdstager i atypiske arbejdsrelationer, herunder andre arbejdsrelationer, hvor ar-
bejdet organiseres ved hjalp af algoritmer.



En generel formodningsregel og bevisbyrderegel i dansk arbejds- og ansattelsesret:

Man kan som et bredere tiltag, der vil give eget forudsigelighed om status for personer i alle
former for atypisk beskaeftigelse, overveje ved lov at fastsatte en generel formodningsregel i
arbejds- og ansaettelsesretten.

En formodningsregel for status som arbejdstager kan aktiveres ved en teerskel, rimelig tvivl’,
med henblik pa at undga at formodningsreglen bliver sa bred, at den opsamler f.eks. selvstaen-
dige tjenesteydere i de liberale erhverv eller selvstaendige handvaerkere uden ansatte. For yder-
ligere at ensrette domstolsvurderingen kan det overvejes at supplere med betragtninger over,
hvad der forstas ved 'rimelig tvivl’.

En formodning for status som arbejdstager etablerer et retligt udgangspunkt mellem parterne.
Formodningen kan afkraeftes ved en konkret provelse ad rettens vej.

Formodningsreglen kan felges op af en bevisbyrde regel, hvorefter den, der vil anfaegte formod-
ning for arbejdstagerstatus, ma lefte bevisbyrden for, at der ikke er tale om et arbejdstager-ar-

bejdsgiverforhold.

En generel formodningsregel og bevisbyrderegel i dansk arbejds - og ansattelsesret vil kunne til-
passes, sa den harmonerer med EU’s forslag om en formodningsregel specifikt for platformsar-
bejde. Det kan fastsaettes som lex specialis for platformsarbejde, at hvis en platformsvirksomhed
opfylder 2 ud af de 5 kriterier i forslaget til Direktiv om forbedring af arbejdsvilkar ved plat-
formsarbejde, s udger dette ‘rimelig tviv’ i forhold til den danske generelle formodningsre-
gel. Dette aktiverer hermed den danske formodningsregel for platformsarbejde. P4 den made
opfyldes kravet om minimumsbeskyttelse i direktivforslaget, og samtidig opretholdes en dansk
generel formodningsregel fastsat efter danske overvejelser.

Fordelen ved en generel formodningsregel er, at den reducerer uforudsigeligheden vedrerende
status for alle personer, der leverer arbejde i atypiske arbejdsrelationer. En formodningsregel
medferer, at det ikke er den person, der leverer arbejdet, der selv skal rejse en sag for at fa sin
status afklaret. Med en formodningsregel flyttes initiativet i stedet over pa den, der matte enske
at status for tjenesteyderen er reelt selvstaendig virksomhed, hvilket kan vaere bade hvervgive-
ren, tjenesteyderen og andre med en retlig interesse.

Formodningsreglen kan ogsa medvirke til, at en arbejdsaftales parter pa forhand far aftalt klare
linjer, sa der er overensstemmelse mellem de formelle vilkar i kontrakten og de materielle for-
hold omkring arbejdets udferelse. En formodningsregel harmonerer ogsa med at en hvervgiver,
der ensidigt métte fastsaette standard-vilkérene for arbejdets udferelse, ogsa ved rimelig tvivl
har standpunktsrisikoen for, at det kontraktlige indhold svarer til de materielle forhold. En for-
modningsregel kan endelig vaere medvirkende til at etablere lige konkurrencevilkar blandt virk-
somheder indenfor samme sektor.

Ulemperne ved en generel formodningsregel er for det ferste risikoen for, at nogle reelt selv-
staendige, eller hvervgivere for reelt selvstaendige, ikke kan afkraefte formodningen, hvilket re-
sulterer i en materielt forkert status i parternes arbejds- og ansettelsesretlige relation. Der



kan desuden vaere et sammensted med den eksisterende bevisbyrderegel i fagretlig praksis til
vurdering af, hvorvidt underentreprisekontrakter med selvstaendige tjenesteydere er omgaelse
af overenskomsten, idet arbejdet ikke reelt leveres af selvstaendige virksomheder, men i stedet
leveres som arme-ben-virksomheder.

Det er ogsa en ulempe, at en formodningsregel ikke i sig selv leser den uklarhed, der kan vaere
ved at formodningen kan afkreeftes, idet der fortsat kan vaere variation i prioritering af kriterierne
og vaegtningen af de konkrete omsteendigheder, herunder vaegten af de formelle omstaendig-

heder.

Endelig er det en udfordring af mere principiel karakter, at et indgreb ved lov i arbejds- og an-
saettelsesretten ikke harmonerer med traditionen i den danske model.

Klarhed over, hvordan status som selvstaendig virksomhed kan dokumenteres, kan adresseres
gennem en opdatering af definitionen, som dreftes nedenfor.

Et ensartet tveergdende arbejdstagerbegreb:

For yderligere at give retning og ensartethed i status som arbejdstager i dansk ret kan det over-
vejes ved lov at ophaeve den heterogene tilgang til arbejdstagerbegrebet, s& det samme gene-
relle arbejdstagerbegreb anvendes pé tveers af den eksisterende ansaettelsesretlige lovgivning.

Det er forfatternes synspunkt, at der allerede i et vist omfang henvises til et 'seedvanligt’ ar-
bejdstagerbegreb, og der derfor materielt allerede er en hej grad af ensartethed.

Et tveergdende arbejdstagerbegreb i arbejds- og ansaettelsesretten vil indebaere, at nar status som
arbejdstager er fastsat i et regj, s felger rettigheder efter den evrige ansettelseslovgivning med.
Desuden kan en person fa ret til som arbejdstager at forhandle len- og arbejdsvilkar kollektivt.

Et ensartet tvaergdende arbejdstagerbegreb vil i samspil med en formodningsregel kunne for-
enkle retstilstanden for alle parter. En formodningsregel vurderer status for den enkelte, mens
et tvaergdende arbejdstagerbegreb forenkler udfordringen for de hvervgivere, der i gjeblikket ser
ind i et patchworktaeppe af regler.

Pé det tekniske niveau er der en udfordring ved, at et tvaergdende generelt arbejdstagerbegreb
vil skulle tilfejes i mange regelsat indenfor det ansaettelsesretlige omrade. Denne udfordring er
dog af lovteknisk, ikke af materiel, karakter.

De regelsat, der kun geelder for visse typer af arbejde, kan fortsat vaere afgraenset med materi-
elle krav, f.eks. funktionaerloven, semandsloven og medhjalperloven.

De ansattelsesretlige love med et serligt socialt sigte, arbejdsmiljeloven, ATP-loven og ar-
bejdsskadesikringsloven, vil kunne fortsaette med deres egen bredere definition.

Det kan desuden veere en udfordring, at man ved lov fastsetter status som arbejdstager, og at
dette kan fa afsmittende virkning pa kollektivarbejdsretten. | kollektivarbejdsretten fastsetter
parterne selv fra omrade til omrade hvem, der skal vaere daekket af en overenskomst. Status



som arbejdstager medferer alene en grundret til at forhandle kollektivt, men fastsetter ikke
i sig selv specifikke rettigheder efter overenskomsterne. | trad med aftalefrihedens princip vil
arbejdsmarkedets parter fortsat kunne vaelge at udvide eller begraense anvendelsesomradet for
specifikke overenskomster til visse former for beskaftigelse.

En opdatering of definitionen af arbejdstagerbegrebet:

| tilleeg til en formodningsregel, der afklarer status for den enkelte, og et tveergdende ensartet
arbejdstagerbegreb, der forenkler den generelle retstilstand, kan det overvejes at supplere med
en opdatering af definitionen af arbejdstagerbegrebet, de steder hvor lovgivningen indeholder
en definition.

En opdateret definition vil kunne fremme en mere ensartet vurdering, idet man kan prioritere
kriterierne for status som arbejdstager i definitionens ordlyd. Dette vil ege forudsigeligheden
ved domstolsprevelse enten af status som arbejdstager, eller hvis en formodning for status som
arbejdstager skal afkreeftes, af status som selvstaendig virksomhed.

Desuden vil en opdateret definition kunne suppleres med yderligere bemasrkninger, der f.eks.
kunne adressere vaegtleegningen af kriterier, udover dem, der er naevnt i definitionen, vaegtningen
af de konkrete omstandigheder, herunder afvejningen mellem formelle og faktiske omstaendig-
heder ved arbejdets udferelse. Dette vil give mere retning for den konkrete vurdering og vil ege
forudsigeligheden ved domstolsprevelse af nyere beskaftigelsesformer.

Dette vil samlet set skabe en hejere grad af forudsigelighed for rettigheder, pligter og friheder i
atypiske arbejdsrelationer for alle akterer bade arbejdstagere, arbejdsgivere, arbejdsmarkedets
parter, selvstaendige erhvervsdrivende, samt ensrette vilkarene for bade traditionelle og mere
digitale virksomheder.

Lade markedet selv afklare retsstillingen:

Det eksisterende heterogene arbejdstagerbegreb er lobende blevet fortolket dynamisk og flek-
sibelt til at imedega omgaelse og opsamle nyere beskaeftigelsesformer bade ved ordinaere dom-
stole og ved fagretlige organer.

Ogsa den danske model har over tid vist sig dynamisk ved at tilpasse lesninger til nye samfunds-
feenomener og ogsa til innovative og atypiske beskaeftigelsesformer.

Det giver grundlag for at overveje, at man ogsa indenfor emnet platformsarbejde og andre aty-
piske beskaftigelsesformer kan afvente, at domstolene og arbejdsmarkedets parter selv fortol-
ker og forhandler dette pé plads indenfor de eksisterende definitioner og begreber og med de
eksisterende metoder. Dette vil sd kunne kombineres med minimumsimplementering af for-
slaget til Direktiv om forbedring af arbejdsvilkar ved platformsarbejde, nér og hvis det vedtages.



RAPPORT 3: KONKURRENCERET, PLATFORMSARBEJDE
OG OVERENSKOMSTER FOR SELVSTANDIGE

Rapport 3 underseger i hvilket omfang konkurrenceretten er en hindring for at forhandle kol-
lektive overenskomster for selvsteendige, der udferer platformsarbejde, og hvad de nye tiltag fra
EU-Kommissionens side kan indebaere.

Rapportens forste konklusion er, at dansk kollektivarbejdsret og dansk konkurrenceret i det store
hele sameksisterer parallelt uden overlap.

| de fa tilfeelde, hvor de beskaeftigede er i en grazone mellem arbejdstagerstatus og virksom-
hedsstatus, f.eks. ved overenskomstser for eller prisaftaler mellem lost ansatte, vikarer og free-
lancere, har de to retssystemer indtil videre undgaet kollisioner.

Denne situation blev lidt udfordret med Konkurrencerédets tilsagnsafgerelse vedrerende ren-
geringsplatformen Hilfr i august 2020. Denne afgerelse anvendte dansk konkurrenceret og
EU-konkurrenceret, herunder det rummelige EU-arbejdstagerbegreb, som dog i forfatternes
optik blev anvendt noget snavert.

Der er plads til bade fra et eksisterende dansk og EU-retligt konkurrencelovgivnings perspek-
tiv at fremtidige platformsafgerelser kan ga yderligere i dybden med kriterierne og metoden
for vurdering af parternes status efter en overenskomst. Der er plads til dette allerede ud fra
EU-rettens nuvaerende niveau, og uden at der pd EU-niveau sker aendringer i arbejdstagerbe-
grebet eller muligheden for at forhandle overenskomster for selvstaendige.

En anden konklusion er, at EU-arbejdstagerbegrebet, som er centralt i konkurrenceretten, er
rummeligt men dog tvetydigt og dermed efterlader et vist rdderum til de nationale konkur-
rencemyndigheders egne veegtlaegninger.

EU-Domstolens afgerelse FNV Kunsten er en central afgerelse med en ny tilgang, hvorefter
ogsa reelt selvstaendige, der leverer ydelser pa lenmodtagerlignende vilkér, de sakaldte ’falske
selvstaendige’, kan omfattes af kollektiv overenskomst og vaere undtaget konkurrenceretten.

Samme tilgang anvendes vedrerende vurdering af proforma-selvstaendige i arbejdsvilkarsdirek-
tivet, orlovsdirektivet og i EU-Kommissionens forslag til Direktiv om forbedring af arbejdsvilkar
ved platformsarbejde.

Det nationale manevrerum for konkurrencemyndighederne vil kunne pévirkes af disse nyere
tiltag pa EU-plan.

En sidste konklusion er, at EU-Kommissionens udkast fra december 2021 til Retningslinjer om
overenskomster for visse selvstaendige vil kunne medfere yderligere aendrede vurderinger af
overenskomster for platformsarbejde.

| udkastet foresldr EU-Kommissionen, at kartelforbuddet ikke hdndhaves overfor visse selv-
staendige tjenesteydere.



Indholdsmaessigt er udkastet et nybrud i forhold til EU- og dansk konkurrenceret, da det giver
selvstaendige tjenesteydere, der udbyder tjenester via arbejdsplatforme, ret til at indga kollektive
overenskomster uden at dette anses for at vaere i strid med EU-konkurrenceretten. Udkastet
til Retningslinjer opleser dermed sondringen mellem arbejdstagere og selvstaendige for s vidt
angér platformsarbejde.

EU-Kommissionens udkast til retningslinjer vil ogsé udvide muligheden for at forhandle kollek-
tive overenskomster for visse andre personer med en kontrakt som selvstaendige, uden at dette
kommer i karambolage med EU-konkurrenceretten. EU-Kommissionen udtaler, at konkurren-
ceretten ikke vil blive handhavet overfor overenskomster mellem visse selvstaendige.

Selv om EU-retningslinjer ikke er bindende for de nationale konkurrencemyndigheder felges
de som regel i praksis. EU-Kommissionens udspil vedrerende konkurrenceretten ger det muligt
ogsa i Danmark at fa konkurrenceret og arbejdsret til igen at afgraenses smidigt overfor hinan-
den, muligvis med en helt ny snitflade.

Udspillet ger det i konkurrenceretligt regi nemmere for det arbejdsretlige system at forhandle
overenskomster for nye former for atypisk beskaeftigelse udfert af visse selvstaendige, der opfyl-
der betingelserne i EU-Kommissionens udspil. Udkastet baner vejen for, at arbejdsmarkedspar-
terne kan indgé kollektive overenskomster for platformarbejde evt. ved brug af kampskridt, og at
det kollektivarbejdsretlige system uden at kraenke rammerne i konkurrenceretten kan aktiveres
overfor flere former for beskaeftigelse.

RAPPORT 4: ALGORITMELEDELSE OG ARBEJDSRET

Rapport 4 drefter arbejdsretlige opmaerksomhedspunkter ved ledelse gennem algoritmer og

kunstig intelligens (AD.

Emnet kunstig intelligens er genstand for stor politisk opmaerksomhed bade indenfor og uden-
for Danmark. Der er fokus pa bade at udnytte de nye muligheder som digitalisering kan give, og
at sikre personers grundlaeggende rettigheder. Dette gaelder ogsa, nar algoritmer og Al bruges
til at lede og organisere arbejde i bade saedvanlige og atypiske arbejdsrelationer, f.eks. ved plat-
formsarbejde.

Der skelnes mellem de algoritmer, der blot ger hvad der bliver sagt, og de algoritmer, der an-
vender kunstig intelligens (Al) og derved selv laerer og udvikler sig. Al genkender menstre i
datamaterialet, og disse menstre anses for at veaere det 'normale’, som algoritmen med Al vil
forsege at tilpasse sig og reproducere. Kunstig intelligens bruges f.eks. til profileringer og til
arbejdsprocesoptimering. Begge former for algoritmer behandles i rapporten.

Digitale ledelsesredskaber, der benytter algoritmer og kunstig intelligens, har mange fordele.
De er i udgangspunktet mere objektive end mennesker, de er praecise, de kan handtere store
maengder data hurtigt, og kan lebende tilpasses brugernes behov.



Algoritmer og kunstig intelligens bruges allerede pa mange danske virksomheder i tilrettelaeg -
gelsen af arbejdsprocesser, f.eks. i rekruttering, vagtplaner, fordeling af opgaver, kvalitetskon-
trol, tempo-kontrol, GPS-overvagning, udarbejdelse af anbefalinger til forfremmelser, sankti-
oner eller opsigelser.

Udgangspunktet er, at det er en del af ledelsesretten at vaelge ledelsesvaerktejer. De almindelige
regler for ledelsesrettens graenser finder derfor anvendelse ogsa ved ledelse ved hjalp af red-
skaber, der anvender algoritmer og kunstig intelligens.

De regler, der gelder i den fysiske verden, gaelder ogsd i den digitale verden. De eksisterende
regelsaet i den fysiske verden afspejler, at ogsa fysiske personer kan bega fejl. Det samme gaelder
ved anvendelse af digitale redskaber.

Rapporten giver et indledende indblik i de udfordringer af retlig karakter, der kan vaere forbundet
med at skulle efterleve dette udgangspunkt.

For det forste konkluderer rapporten, at den almindelige ledelsesret og ledelsesrettens graenser
finder anvendelse. Ogsa ledelse ved hjeelp af algoritmer og Al skal forega indenfor rammerne af
overenskomster, lovgivning, den individuelle aftale og almindelige retsprincipper.

Afsnittet konkluderer, at samarbejdsaftaler og lovgivning fastsaetter pligt til information og ho-
ring af medarbejderne ved introduktion af ny teknologi. Dog adresserer aftaler og regler primaert
udfordringerne ved automatisering og tab af arbejdspladser, ikke forholdene omkring anvendel-
se af digitale ledelsesredskaber. Der er mindre fokus pé de serlige udfordringer, der rejser sig
ved brug af teknologi til at lede medarbejdere.

P& europeeisk plan er der dog forhandlet nye retlige instrumenter i Rammeaftalen om digitali-
sering, og der er afgivet vejledende falleserklaeringer mellem arbejdsmarkedsparterne pa euro-
paeiske plan indenfor bade forsikringssektoren og tele-sektoren.

For det andet konkluderer rapporten, at de eksisterende retlige rammer for lovlige kontrolforan-
staltninger er baseret pa en balance mellem hensynet til virksomhedens behov og hensynet til
medarbejderens privatsfeere.

De eksisterende regler stiller krav om at kontrolforanstaltninger kraever driftsmaessig grund, skal
beskyttelse mod kraenkelser og unedig ulempe for medarbejderen, og skal vaere proportionale.

Ledelse gennem algoritmer giver nye muligheder for adgang til data af bade privat og tjenst-
lig karakter, for koordinering af arbejdsopgaver gennem software programmer med algoritmer,
og for individuel overvagning og tilpasning af arbejdstempo. Det giver fordele i optimering af
produktionen, men kan give udfordringer, hvis en overvagning bliver for intensiv. Rapporten
konkluderer, at konstant overvagning i en dansk kontekst samles op af ledelsesrettens greenser,
et generelt krav om proportionalitet, og arbejdsmiljelovens pligt til at sikre et sundt psykisk ar-

bejdsmilje.
| andre henseender er en raekke spergsmal mere uafklarede.

GDPR reglernes forbud mod at anvende automatiserede beslutninger er relevant for arbejds-



ledelse ved hjelp af algoritmer og Al. Der er dog en raekke uafklarede spergsmal om forbuddets
udmentning i praksis.

Selvom algoritmer og kunstig intelligens i udgangspunktet er mere objektive end mennesker, sa
er der risiko for, at algoritmer, der benytter kunstig intelligens lesninger, med tiden udvikler dis-
kriminerende preaeferencer. Dette skyldes ikke, at der er tale om noget digitalt, men det skyldes,
at algoritmerne, der benytter kunstig intelligens, forseger at laere af det datamateriale, der er
til radighed. Dette kan leses gennem at stille krav til datamaterialet, til udvikleren og til lebende
tests og justering af de algoritmer, der anvender Al. Her mangler der klare rammer for arbejds-
giveres pligter — enten som brugere eller som udviklere.

Desuden er der spergsmalet om, hvorvidt den ledelse, der udferes gennem algoritmer anses for
instruktion og kontrol og dermed er en indikator for arbejdsgiver status for f.eks. platformsar-
bejde. Dette er endnu ikke er efterprovet i dansk retspraksis. | EU-Kommissionens forslag til
Direktiv om forbedring af arbejdsvilkar ved platformsarbejde, aktiveres formodningsreglen ved
visse former for kontrol udevet gennem algoritmer.

Rapporten peger desuden p3, at udgangspunktet er, at har arbejdsgiveren har ansvar ogsa for
digitale ledelsesredskabers eventuelle brud pa de eksisterende regler. Der rejser sig en raskke
konkrete spergsmal vedrerende raekkevidden af ansvaret, f.eks. ved indkeb af data, profiler eller
software som arbejdsgiveren ikke selv har indsigt i som bruger, eller nar algoritmer, der bruger
Al, forandrer sig undervejs.

For det tredje underseges to nye tiltag fra EU-Kommissionens side om henholdsvis Al (Al-for-
ordningen) og platformsarbejde (forslag til Direktiv om forbedring af arbejdsvilkar ved plat-
formsarbejde). Begge udspil adresserer en del af de naevnte udfordringer ved ledelse ved hjeelp
af algoritmer og Al.

Forslaget til Forordning om harmoniserede regler om kunstig intelligens (Al-forordningen)
adresserer udviklerens og brugerens ansvar for at Al-systemer i nedvendigt omfang tager hen-
syn til menneskers rettigheder. Udvikleren har ansvar for at sikre, at Al overholder geaeldende
regler, bade ved forhandstest og lebende tests. Brugeren har ansvar for at informere, f.eks.
tjenesteydere ved en arbejdsplatform, om hvordan arbejdet ledes gennem algoritmen. En ar-
bejdsgiver kan veere forpligtet som udvikler, hvis arbejdsgiveren selv udvikler redskaber, og som
bruger, hvis arbejdsgiveren keber eller benytter ledelsesredskaber, der involverer brug af Al.

Forslaget til Direktiv om forbedring af arbejdsvilkér ved platformsarbejde har et seerligt afsnit
om rammer for algoritmeledelse. Afsnittet indeholder forslag til konkrete materielle rettigheder
for de personer, der udferer arbejde via digitale arbejdsplatforme. Rettighederne omfatter ret
til information, f.eks. om automatiserede beslutninger og hvad der laegges vaegt pa. Forslaget
indeholder ogsa en ret skriftlig begrundelse for beslutninger, der pavirker platformsarbejderen
negativt. Og endelig en ret til at anfaegte en beslutnings lovlighed, med den virkning at plat-
formsvirksomheden har pligt til at fremskaffe dokumentation, der er relevant til undersegelse af
beslutningens lovlighed, f.eks. de grunde, der er lagt vaegt pa.



Direktivets forslag om krav om gennemsigtighed, dokumentation og menneskelig indgriben ved
algoritmeledelse, kan benyttes som inspiration til mere generel regler for arbejdsgivere, der an-
vender algoritmer og Al i ledelsen af medarbejdere.

Endelig konkluderer rapporten, at der er sarlige udfordringer forbundet med, at det, der sker
gennem brug af algoritmer og Al, for mange opfattes som en slags 'black box’.

Hovedudfordringen ligger i at skabe forbindelse mellem de eksisterende regelsaet og sé de saer-
lige udfordringer, der knytter sig til en manglende gennemsigtighed i ledelsesmaessige beslut-
ninger.

De gaeldende regler for ledelsesrettens graenser er udviklet og tilpasset en klassisk ledelsesform
og arbejdssituation, hvor ledelse sker gennem en fysisk person. De eksisterende regler afspejler
ogsa, at fysiske personer kan begé fejl eller kan tage uhensigtsmaessige beslutninger og adresse-
rer, hvad man kan gere i den anledning. Det samme geelder, ndr man anvender algoritmer og Al.

Det nye er, at der ikke altid er en fysisk person, der kan forklare bevaeggrundene for de beslut-
ninger, der tages. Det nye er endvidere de muligheder, som teknologien giver f.eks. for at male
medarbejderes aktivitet og tempo pa individuelt niveau og i lebet af hele arbejdstiden.

Der, hvor de eksisterende regler kan komme til kort overfor digitale ledelsesredskaber er, at der
maske i det hele taget mangler indsigt i mekanismerne bag de beslutninger algoritmer foretager,
og at det ikke er nemt at klage, hvis der ikke er en fysisk person, der kan forklare bevaeggrundene
for beslutninger.

Det giver grundlag for at arbejde pa at udvikle og opdatere de eksisterende regelsat, sa de i ho-

Jere grad giver anvisninger om, hvordan arbejdsgivere skal forholde sig til algoritmisk ledelse. Her
giver bade den tvaergdende Rammeaftale mellem arbejdsmarkedets parter i EU om Digitalise-
ring,' og den branchespecifikke Faelleserklaering om brug af kunstig intelligens indenfor forsik-
ringssektoren? viden om serlige udfordringer i en arbejdsretlig kontekst, vejledning om metoder
pa virksomhedsplan samt om opmaerksomhedspunkter, der kan adresseres mere generelt.

Et lige sd vigtigt @rinde er uddannelse af bade jurister, ledere og rédgivere i IT, algoritmer og
kunstig intelligens. Der er allerede fokus pa uddannelse i digitale kompetencer i en rakke tiltag
fra regeringens og fra arbejdsmarkedsparternes side. Dette fokus ma fastholdes og gerne ud-
vides.

Samtidig anbefaler rapporten, at flere ingenierer og programmerer far indsigt i de retlige rammer
for ansatte. Det er ikke laengere tilstraekkeligt, at IT-afdelingen har teknisk indsigt, IT-afdelingen
skal ogsa have juridiske veerktejer, som man kan benytte i udviklingen af tekniske lesninger. Her
kan f.eks. de juridiske vaerktejskasser for udvikling af kunstig intelligens i KLs videnscenter,’ og
procesmodellen for arbejdet med kunstig intelligens pa virksomhedsniveau i Rammeaftalen om

1 European Social Partners Framework Agreement on Digitalisation mellem BUSINESSEUROPE, UEAPME, CEEP og
EFS, juni 2020.

Joint declaration on Artificial Intelligence by the European social partners in the insurance sector, marts 2021.

KL: Juridisk Al-veerktejskasse for ansvarlig Al, Veerktej nr. 1 - tjekliste til udviklingsaktiviteter.
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Digitalisering pa europaeisk plan, tjene til inspiration.

Uddannelse af alle i virksomheden til at adressere samspillet mellem arbejdsret og digitale ledel-
sesredskaber kan vaere med til at sikre, at de fint afbalancerede arbejds- og ansettelsesretlige

regelsaet anvendes pa samme made i den digitale verden, som i den fysiske verden.



Introduktion







1. INTRODUKTION TIL TEMAET OG DE 4 RAPPORTER

| dansk arbejdsret findes der to mader at udfere arbejde pa: Arbejde kan udferes i ansattelses-
forhold, eller arbejde kan udferes som selvstaendig erhvervsdrivende.

Det stér en virksomhed frit for, om man vil have arbejde udfert ved at ansatte lennet arbejds-
kraft, eller ved at indgd en kontrakt om arbejdets udferelse med en selvstaendigt virkende tred-
Jjemand.

Den made arbejdet udferes pa har indflydelse pa, hvorvidt de arbejdsretlige regler i ansaettel-
seslovgivningen og i overenskomsterne finder anvendelse. De arbejdsretlige regelsaet knytter sig
alene til arbejde, der udferes i en anseettelsesrelation.

Opdelingen mellem regler, der geaelder for ansatte, og regler, der gelder for selvstaendige virk-
somheder, er ikke kun udtryk for hensyn til den enkelte, men afspejler ogsa bagvedliggende
samfundsmaessige interesser. | Danmark er reglerne om etablering af virksomhed blandt an-
det funderet i et enske om at fremme innovation og vaekst gennem muligheden for at drive
selvstaendig virksomhed uden heje barrierer og krav til de selvstaendige. Den arbejds- og an-
settelsesretlige regulering er indrettet ud fra et enske om, at reglerne for len- og arbejdsvil-
kér i overenskomster og lovgivning, der gelder for arbejdstager-arbejdsgiver-relationer, sikrer
en passende balance mellem hensynet til virksomheders konkurrenceevne og hensynet til den
enkelte arbejdstagers jobsikkerhed og indtaegtsgrundlag. De to ordninger afspejler hver for sig
overordnede samfundsmaessige hensyn og balancer, blandt andet gennem fordeling af ansvar
og ekonomiske byrder, og ved opretholdelse af lige konkurrencevilkar blandt virksomhederne
uanset om man vaelger den ene eller den anden lesning.

Forandringer i den made arbejde udferes pg, f.eks. gennem atypiske beskeftigelsesformer eller
digitalisering af arbejdet, kan have indflydelse pa rettigheder og pligter for de konkrete kon-
traktsparter. Desuden kan sterre andringer i den made arbejde udferes pa have indflydelse pa
de bagvedliggende balancer i samfundet, som lovgivningen og overenskomstsystemet stotter
op omkring.

Et af de nye feenomener, der er dukket op overalt i verden indenfor det seneste arti, er plat-
formsarbejde, der navnlig har givet anledning til diskussioner om tjenesteydernes status enten
som selvstaendige virksomheder eller som ansatte af platformsvirksomheden. Platformsarbej-
de star dog ikke alene med at have udfordringer pa grund af en uklar retstilstand. Ogsa andre
former for atypisk beskaftigelse og digitalisering af arbejde kan resultere i tvivl om parternes
status og rettigheder/pligter. Det geelder f.eks. en eget anvendelse af beskaftigelsesformer som
O-timerskontrakter, eller kontrakter med selvstaendige uden ansatte ogsa andre steder end hos
digitale arbejdsplatforme. Platformsarbejde er dog et godt eksempel til at illustrere udfordrin-
gerne ved uklarhed om parternes status som enten selvstaendige virksomheder eller i et arbejds-

tager-arbejdsgiver-forhold.



Platformsarbejde er et godt eksempel til illustration af, hvordan forandringer pé arbejdsmarke-
det — ogsa gennem brug af digitale ledelsesredskaber — kan skabe uklarhed om parternes ret-
tigheder og pligter, og om anvendelsen af eksisterende arbejds- og ansattelsesretlige ordninger.

Usikkerheden koncentrerer sig om uklarhed om tjenesteydernes status i arbejds- og ansaettel-
sesretten.

Det kan stille de retlige akterer indenfor arbejds- og ansettelsesretten overfor spergsmalet om,
hvorvidt der er behov for at aktivere nye tiltag til fortsat sikring af de bagvedliggende hensyn
som arbejdsmarkedets indretning i ejeblikket varetager, og i sa fald hvordan sddanne nye tiltag
matte se ud.

De samme spergsmal stilles af retlige akterer i andre lande og i EU-samarbejdet. EU-Kommis-
sionen har séledes i december 2021 fremsat forslag til et Direktiv om forbedring af arbejdsvilka-
rene for platformsarbejde, der bl.a. indeholder en formodningsregel for arbejdstagerstatus ved
platformsarbejde.

Til brug for de retlige akterers overvejelser giver de naerveaerende 4 rapporter en teknisk under-
sogelse af, hvorvidt — og i givet fald hvordan - platformsarbejde og andre atypiske beskeeftigel -
sesformer udfordrer de eksisterende ordninger pa det danske arbejdsmarked, sarligt i forhold
til sondringen mellem status som selvstaendig virksomhed eller status som arbejdstager. De 4
rapporter er udarbejdet pa anmodning af Beskeftigelsesministeriet, mens indholdet, dvs. be-
skrivelse af retstilstanden, analyser, konklusioner, og diskussion af mulige tiltag, helt er forfat-
tergruppens eget ansvar. Rapporterne er juridisk tekniske undersegelser, der fremhaever fire
aspekter af platformsarbejde og anden atypisk beskaeftigelse, i forhold til de eksisterende retlige
rammer pa det danske arbejdsmarked.

Rapport 1: Lanmodtagerbegrebet i dansk arbejds- og ansattelsesret.

Rapporten underseger, hvordan lenmodtagerstatus i ejeblikket vurderes i dansk ar-
bejds- og ansattelsesret og tilstedende retsomrader, samt fremhaever de udfordringer,
der kan veere forbundet med den nuvaerende retstilstand seerligt for personer i atypiske
beskaeftigelser, sésom platformsarbejde. Snitflader til skatteret, momsret og konkurren-
ceret uddybes.

Rapporten kortlaegger arbejdstager/lenmodtagerbegrebet i dansk arbejds- og ansattel -
sesret og fremhaever eventuelle udfordringer.

Rapport 2: Udfordringer og mulige tiltag

Udfordringer for platformsarbejde uddybes, og mulige tiltag gennemgas, herunder en
formodningsregel.

Rapporten giver konkrete forslag til tiltag, der kan aktiveres, bade de smalle lesninger
specifikt for platformsarbejde og de helt brede lesninger, der adresserer alle former for
atypisk beskaftigelse. Rapporten diskuterer desuden tiltagenes fordele og ulemper i en
dansk arbejds- og ansaettelsesretlig kontekst.



2.1.

Rapport 3: Konkurrenceret, platformsarbejde og overenskomster for selvstaendige

Konkurrencerettens betydning for adgangen til at forhandle og indgé kollektive over-
enskomster for platformsarbejde underseges naermere, herunder muligheden for at
selvstaendige tjenesteydere forhandler kollektivt.

Rapporten diskuterer samspillet mellem konkurrenceret og kollektive overenskomster
for personer i grazonen, idet konkurrenceretten setter ydre graenser for forhandling af
kollektive overenskomster for f.eks. selvsteendige, der udferer platformsarbejde.

Rapporten diskuterer desuden de nye muligheder, som EU-Kommissionens udkast til
retningslinjer indebeerer, hvis de vedtages.

Rapport 3 giver ikke forslag til tiltag.
Rapport 4: Algoritmeledelse og arbejdsret

Rapporten diskuterer seerlige arbejds- og ansaettelsesretlige opmaerksomhedspunkter
ved brug af ledelsesredskaber, der anvender algoritmer — herunder algoritmer med kun-

stig intelligens (AD.

Rapporten fremhaever béde opmaerksomhedspunkter for traditionelle virksomheders
brug af digitale ledelsesredskaber, og opmaerksomhedspunkter for virksomheder, der
udelukkende leder medarbejdere gennem algoritmer, som f.eks. platformsvirksomheder.

Desuden analyseres og diskuteres det nye forslag fra EU-Kommissionen saerligt mentet
pé algoritmeledet platformsarbejde.

Rapport 4 giver ikke forslag til tiltag.

Resultaterne i de fire rapporter kan anvendes som grundlag for dreftelser om tiltag i forhold til
platformsarbejde og andre typer arbejde, der udferes pa vilkér, der hverken er typiske for selv-
staendige eller for ansatte.

. OM PLATFORMSARBEJDE

TERMINOLOGI OG KATEGORISERING

For at have de grundlaeggende forudseetninger pa plads inden rapporterne tager fat i de konkre -
te spergsmal, redeger dette afsnit indledningsvist for platformsarbejde i Danmark, samt fast-
seetter en falles terminologi for resten af rapporterne.

Der findes ikke en officiel dansk eller international definition af platformsarbejde. OECD defi-

nerede i 2019" online platforme som digitale services, der faciliterer samspil mellem to eller flere

1 OECD, An Introduction to Online Platforms and Their Role in the Digital Transformation 2019, OECD Publishing, Paris.



separate, men indbyrdes afhangige, brugere (firmaer eller individer), der interagerer gennem
en service over internettet.?

Ogsa i dansk regi har der vaeret arbejdet med deleokonomi og platformsarbejde, men der findes
ikke en generelt anvendt skelnen mellem begreberne deleakonomi og platformsarbejde.? Ter-
merne platformsekonomi, deleakonomi, gig-work og crowd-work anvendes endnu ikke konse-
kvent i retligt regi.*

For platformsvirksomheder skelnes ofte mellem kapitalplatforme, hvor det centrale element er
et fysisk aktiv (f.eks. airbnb eller gomore), og arbejdsplatforme, hvor det centrale element er
levering af arbejdskraft (f.eks. Hilfr eller Happy Helper).> Arbejdsplatforme omfatter alle un-
derkategorier af tjenesteydelser, hvor kunde og tjenesteyder saettes i forbindelse med hinanden
via en digital app eller hjemmeside, herunder gig-work (arbejdsopgaver, der primart udferes
ved fysisk fremmede, f.eks. rengering eller transport) og crowd-work (arbejdsopgaver, der kan
udferes digitalt f.eks. tekster, grafik, juridiske services).® Platformsarbejde er dermed en del af
det almindelige marked for levering af arbejdskraft, hvor det er den méde, arbejdsopgaverne
tildeles pa, der adskiller sig fra mere traditionelle beskeaftigelsesformer. Nogle steder hdndteres
platformsarbejde fortsat som en del af deleskonomien. | 2022 figurerer 'Formidling af arbejds-
kraft’ for eksempel fortsat under emnet deleskonomi’ pa Erhvervsministeriets hjemmeside for
nye forretningsmodeller.®

Politisk har der vaeret fokus pa, at Danmark skal vaere ferende indenfor digitalisering, herun-
der med innovative forretningsmodeller, og pa at sikre ordentlige forhold ogsa pa et digitalt
arbejdsmarked. Disruptionsradet afgav i februar 2019 rapporten Klar til fremtidens job.” Rédet
anbefaler, at der skal findes "lesninger pa omréder, hvor arbejdsmarkedet og den danske model
bliver udfordret”, idet "det er vigtigt, at arbejdsmarkedet ogsa i fremtiden er kendetegnet ved
ordnede forhold.” Radet for Deleskonomi'® publicerede i 2021 rapporten 13 anbefalinger, der

blandt andet fremhaver visse udfordringer ved arbejdsplatforme.

Arbejdsplatforme behandles i det felgende som en virksomhedsmodel, der er en del af plat-
formsekonomien' og en del af arbejdsmarkedet bade for selvstaendige og for arbejdstagere.

N

Original tekst: An online platform is defined as a digital service that facilitates interactions between two or more distinct

but interdependent sets of users (whether firms or individuals) who interact through the service via the Internet.

Danmarks Statistik, Deleakonomien — hvordan kan den defineres og méles? 2018, januar 2018.

Kristiansen, A., og Andersen, S. K., Digitale platforme og arbejdsmarkedet, april 2017, FAOS forskningsnotat 151.

FAQOS forskningsnotat 157, 2017, s. 8.

llsee, A. og Madsen, L. W., Industrial Relations and Social Dialogue in the Age of Collaborative Economy, (IRSDACE) Nati-

onal Report Denmark, FAOS Forskningsnotat 163, Kebenhavn 2018, s. 8f; llsee, A, og Larsen, T. P., Digital platforms at

work. Champagne or cocktail of risks? i Stremmen-Bakhtiar, A. og E. Vinogradov (red), The Impact of the Sharing Economy

on Business and Society, 2020 Routledge, London, s. 3.

7 Regeringen (2017), Deleokonomi i Danmark, Strategi for veekst gennem deleakonomi ~ kort fortalt, oktober 2017, p. 9.

8  Nyeforretningsmodeller.dk — Deleakonomi (https://nyeforretningsmodeller.dk/delecekonomi)

9 Beskeftigelsesministeriet, Klar til fremtidens job. Opfelgning pa Disruptionsradets arbejde, februar 2019 (Klar til fremtidens
job 2019).

10 JRé’sdet for Deleekonomi blev nedsat af Erhvervsministeriet i januar 2019 i forbindelse med Aftale om bedre vilkdr for veekst
og korrekt skattebetaling i dele- og platformsekonomien, maj 2018.

11 Klar til fremtidens job 2019, 5. 43.
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https://nyeforretningsmodeller.dk/deleoekonomi

| rapporterne anvendes felgende terminologi:

Platformsvirksomhed

Digital platform

Arbejdsplatforme

Platformsarbejde

Tjenesteyder

Selvstaendig, selvstaendig
virksomhed, selvstandig

tjenesteyder, selvstandig
uden ansatte

Solo-selvstazndige

Betegner den virksomhed, der ejer og driver en digital
platform.

Betegner bredt de apps og hjemmesider, der anvendes
til at registrere og formidle kontakt mellem brugere og
tjenesteydere.

Betegner de digitale apps og hjemmesider, der primaert
faciliterer ydelser baseret pé arbejdskraft.

Betegner arbejde, der leveres ved hjeelp af en app eller
hjemmeside, der stilles til radighed af en platformsvirk-
somhed — uanset kategoriseringen af tjenesteyderen som
enten ansat eller selvstaendig.

Betegner den person, der leverer ydelser via arbejdsplat-
formen — uanset om personen anses for selvstaendig eller
som ansat.

Betegner den omstaendighed, at en person leverer
arbejdskraft som selvstaendig uden ansatte — uden at
der er taget stilling til personens status efter arbejds- og
ansaettelsesretten.

Betegner en person, der udbyder ydelser gennem en
enkeltmandsvirksomhed uden ansatte.

Betegnelsen anvendes dog ikke helt konsekvent i den
offentlige , da den ogsé anvendes om personer, der leverer
ydelser som selvstaendig og har ret til at sende andre i sit
sted — enten som andre solo-selvstaendige eller personer,
der har kontrakt med den solo-selvstaendige.

Betegnelsen er oprindeligt ikke dansk, da vi i forvejen ken-
der til virksomhedsformen enkeltmandsvirksomhed, der
kan veaere med og uden ansatte, og da vi i forvejen kender
til termen selvstaendig tjenesteyder.

Termen har dog med tiden vundet indpas ogsa i dansk
terminologi.



Reelt selvstendig, egte Betegner den situation, at en person efter en retlig pre-
selvstandig velse vurderes til at have status som selvstaendig virksom-

hed og ikke som arbejdstager.

Arbejdstager, lenmodtager, Termerne arbejdstager, lonmodtager og ansat anvendes
ansat som synonymer for arbejdstageren i et arbejdstager- ar-

bejdsgiver-forhold.

Freelancer Termen definerer ikke en persons status som enten
arbejdstager eller selvstaendig virksomhed efter arbejds-
og ansattelsesretten. Termen betegner alene den méade
arbejdet udferes p3, f.eks. pd opgavebasis eller pé tilkalde-
basis. En person kan levere freelance arbejde enten som
selvstaendig virksomhed eller som arbejdstager.

Termen benyttes sparsomt i rapporterne og kun der, hvor
oprindelige kilder selv anvender termen.

2.2. TYPER AF PLATFORMSVIRKSOMHEDER | DANMARK

| Danmark findes der arbejdsplatforme indenfor alle brancher."

En undersegelse fra 2019 viser, at cirka 30 platformsvirksomheder i Norden udbyder ydel-
ser fra hejtuddannede tjenesteydere.”

| 2018 var der "nasten 200 digitale platforme, som formidlede keb, salg og udlejning af

varer og tjenesteydelser i Danmark”."

| 2017 var der omkring 36 platformsvirksomheder der tilbed tjenester, der omfatter en
form for arbejdskraft. *

Platformsvirksomheder tilbyder forskellige typer af ydelser i markedet og definerer selv egne
standarder og retningslinjer for bade brugere og tjenesteydere. Nogle platformsvirksomhe-
der tilbyder sma opgaver, der skal leses ved fysisk tilstedevaerelse (f.eks. rengering, transport,
héndveerkerydelser, tolkning), nogle tilbyder bade sma og store opgaver, der kan leveres digitalt
(f.eks. beregninger, tekster, fotos, grafik, musik, kontrakter). Platformsvirksomheder, der ope-
rerer i Danmark, er bade danskejede (f.eks. Worksome, Hilfr, Legalhero) og udenlandsk ejede
(f.eks. Wolt, Upwork, Peopleperhour). Platformsarbejde er hverken en homogen branche eller en
homogen virksomhedsform.

12 Sef.eks. Erhvervsstyrelsens liste over digitale platforme januar 2017, jf. Em.dk nyhed: Erhvervsministeriet kortleegger plat-
formsekonomien i Danmark, 10. januar 2017.

13 Steen,J. |, Steen, ). R., Jesnes, K., og Retnes R., The Knowledge-intensive platform economy in the Nordic countries, Nordic
Innovation 2019 (The Knowledge-intensive platform economy in the Nordic countries 2019).

14 Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen, Velfungerende markeder, Digitale platforme — en introduktion, 33/2019, s. 2.

15 Em.dk nyhed: Erhvervsministeriet kortleegger platformsekonomien i Danmark, 10. januar 2017.

16 Erhvervsstyrelsens liste over digitale platforme januar 2017, jf. Em.dk nyhed: Erhvervsministeriet kortleegger platformseko-
nomien i Danmark, 10. januar 2017.



Dog har de fleste platformsvirksomheder visse faellestraek, der er karakteristiske for virksom-
hedsformen, herunder at tjenesteyderne primaert er tilknyttet platformen som selvstaendige
virksomheder, at der er tale om formidling af arbejdsopgaver mod betaling, at platformsvirk-
somheden anvender en digital app eller hjemmeside til at skabe kontakt mellem kunder (private
og virksomheder) og tjenesteydere, at den digitale platform styres af en algoritme, der varetager
de konkrete registreringer, fordelinger, beregninger og afregninger, at platformsvirksomheden
tager en andel af betalingen for at benytte app’en eller hjemmesiden, at opgaverne delegeres
ud som afgraensede enkelt-opgaver, der afregnes opgave for opgave, og at tjenesteyderne selv
kan bestemme arbejdstiden og kan afvise tilbudte opgaver. Mange af platformsvirksomhederne
benytter desuden kunders ratings af tjenesteyderne, hvilke blandt andet bestemmer tjeneste-
ydernes rangering pé platformen.

De 4 rapporter adresserer platformsvirksomheder, der har falles karakteristika. Rapporterne
skeler ikke til hvilken type ydelser, der leveres, om ydelserne primeert leveres som bibeskaefti-
gelse eller hovedbeskaftigelse, af unge eller aeldre, kvinder eller maend, eller af personer med en
bestemt nationalitet.

Der tages dog visse forbehold for de 4 rapporters behandling af platformsvirksomheder under
et. Det er en seerlig udfordring, at den viden, der er tilgeengelig omkring platformsvirksomhe-
der i Danmark og i udlandet, primaert omfatter ydelser, der leveres fysisk og lokalt (gig-work).
Der er fortsat kun begraenset viden om tvaergdende karakteristika ved levering af online-ydelser
(crowd-work). Det er ikke givet, at tjenesteyderne, der leverer fysiske ydelser (gig-work), og
tjenesteyderne, der leverer online ydelser (crowd-work), befinder sig i sammenlignelige situ-
ationer. Fra et arbejdsretligt perspektiv er ydelsestypen dog ikke i sig selv afgerende, idet den
samme metode til fastleeggelse af status som enten ansat eller selvstaendig vil finde anvendelse

for alle typer af arbejde.

Platformsvirksomheder, der tilbyder online ydelser (crowd-work), har oftere udenlandske ejere
og har ikke altid etableret en filial eller et datterselskab i Danmark.” Det betyder, at crowd-work
let kan leveres som graenseoverskridende arbejde. | disse situationer vil reglerne om veerne-
ting og lowvalg skulle aktiveres for at kunne afgere, hvorvidt status som ansat eller selvstaendig
skal vurderes efter danske regler eller efter reglerne i etableringslandet for platformsvirksom-
heden. Ogsa i reglerne om lovvalg og veaerneting har status som enten ansat eller selvstaendig
virksomhed betydning, idet reglerne har serlige bestemmelser for fastsaettelse af veerneting
og lowvalg for graenseoverskridende arbejdskontrakter, men ikke for selvsteendige tjenesteyderes
greenseoverskridende levering af tjenesteydelser. Dette kan yderligere komplicere forholdene
ved graenseoverskridende online platformsarbejde.

Ogsa fysiske ydelser kan leveres som graenseoverskridende platformsarbejde for platformsvirk-
somheder, der f.eks. ikke er etableret i samme land som tjenesteyderen.

17 The Knowledge-intensive platform economy in the Nordic countries 2019 giver indblik i denne type platformsvirksom-

hed.



2.3.

Pa EU-plan peger malinger pa, at omfanget af graenseoverskridende platformsarbejde samlet
set slet ikke er marginalt. Nogle rapporter vurderer, at op til 59% af ydelser, der leveres via
digitale arbejdsplatforme, leveres til en bruger, der ikke er i samme land som tjenesteyderen.”®
Uklarhederne ved status som ansat eller selvstaendig forstaerkes derfor ved arbejde for plat-
formsvirksomheder, der ikke har fast driftssted i Danmark og for online-arbejde.

Et konkret nedslag omkring det graenseoverskridende element, bade ved fysiske og ved fuldt
ud online ydelser, er hjemmel til opkraevning af kildeskat hos virksomheder, der ikke har et fast
driftssted i Danmark, og hvor arbejdet ikke udferes af personer med bopael i Danmark. | den
situation mangler skatteforvaltningen hjemmel til at opkraeve kildeskat bade hos platformsar-
bejderen og hos platformsvirksomheden. Nar indeholdelse af kildeskat eller betaling af A-skat
er en marker for status som arbejdstager, s komplicerer den skattemaessige udfordring ved
greenseoverskridende platformsarbejde ogsd vurderingen af status som ansat eller selvstaendig
i arbejds- og ansattelsesretten. Rapporterne behandler visse, men langt fra alle, af de seerlige
udfordringer, der kan opsta, nar arbejde formidles gennem platformsvirksomheder, der er etab-
leret udenfor Danmark.

OMFANGET AF PLATFORMSARBEJDE | DANMARK

Danmarks Statistik sondrer ikke mellem forskellige typer af platformsvirksomheder, og udbre-
delsen af platformsarbejde males endnu ikke specifikt.

Andre akterer har foretaget mélinger af udbredelsen af platformsarbejde. Det klare billede er, at
omfanget og udbredelsen af platformsarbejde i Danmark fortsat er begraenset.

- Ensurvey fra 2017 viste, at i 2017 udbed cirka 2% af danskerne ydelser via en digital platform
(bade kapital- og arbejdsplatforme).”

- Ensurvey fra 2021 med tal fra 2019 viste, at tallene stort set er uzendrede.?

2017-surveyen” viste, at 1% af danskere i aldersgruppen 15-74 &r havde tjent penge ved at
tage opgaver via en arbejdsplatform. 61% af disse tjente mindre end 25.000 DKK om &ret via
platformsarbejdet. Den gruppe, der havde platformsarbejde som deres hovedindteagt, var sa
marginal, at den ikke kunne inkluderes i rapportens resultater.?? Arbejdsplatforme ser ud til at
tiltraekke forskellige grupper i samfundet, som har hvert sit behov, bade erhvervsaktive, stude-
rende, ledige, deltidsansatte, tidsbegraenset ansatte og udlendinge.

18 PPMI: Study to support the impact assessment of an EU Initiative on improving the working conditions in platform work, final
report, 2021, afsnit 7.1.

19 llsee, A. og Madsen, L. W., Digitalisering of arbejdsmarkedet. Danskernes erfaring med digital automatisering og digitale
platforme, FAOS Forskningsnotat 157, Kebenhavn 2017 (FAOS Forskningsnotat 157, 2017).

20 llsee, A, og Larsen, T., Platformsekonomiens udvikling i Danmark - stabilitet og forskelle, Samfundsekonomen, 1/2021, s.
45-53 (Platformsekonomiens udvikling i Danmark, 2021).

21 FAQOS Forskningsnotat 157, 2017; Jesnes, K. og Braesemann, F., Measuring online labour: A subcategory of platform work,
Fafo, Nordic future of work Brief 2, 2019.

22 FAQOS Forskningsnotat 157, 2017, s. 40.



Samme survey blev gennemfert i 2019 og udgivet i 2021.° Undersegelsen viste, at omfanget,
demografien og sterrelsen af indtjeningen via platformsarbejde i 2019 13 pa stort set samme
niveau som i 2017. Blandt de personer, der havde indtagter fra platformsarbejde i 2019, var
der et fald i andelen af studerende (fra 35% til 28%) og en stigning i andelen af beskaftigede
andetsteds (fra 49% til 64%).

Omfanget af platformsarbejde i Danmark er lavt. Platformsarbejde er oftest en supplerende
indteegtskilde, og kun marginalt fa personer har platformsarbejde som deres primaere indtaegts-

kilde.

Corona-nedlukningen i 2020 havde, ligesom for andre typer af virksomheder, forskellige virk-
ninger for arbejdsplatforme.?* Nogle platformsvirksomheder oplevede oget efterspergsel, f.eks.
Wolt (takeaway-bude) og Worksome (freelance opgaver), mens andre platformsvirksomheder
matte lukke, f.eks. Chabber (restaurations- og eventpersonale).

De danske niveauer for platformsarbejde og demografisk fordeling svarer stort set til tenden-
serne i de evrige nordiske lande, hvor platformsarbejde anslas at blive udfert af 0,3%-2% af
arbejdsstyrken.?

Tallene i Norden ligger generelt lavere end gennemsnittet for EU-landene. | 2017 havde gen-
nemsnitligt 10% af voksne i EU mellem 16 og 74 &r haft indtaegt via platformsarbejde, og cirka
2% i de evrige EU-lande tjente 50% eller mere af deres indtaegt gennem platformsarbejde, der
blev udfert i mere end 20 timer om ugen.” | EU blev den samlede indtjening gennem plat-

formsarbejde femdoblet i perioden 2016-2020.

| EU er omfanget af platformsarbejde noget sterre end i Danmark og Norden, og indtjeningen
gennem platformsarbejde er steget meget de seneste 5 ar.

| EU hari gennemsnit 2% af befolkningen deres vaesentligste indtaegt gennem platformsarbejde,
mens tallet i Danmark er s& marginalt, at det ikke kan méles.

24.

DISKUSSION AF DE DANSKE MALINGER

Der kan vaere mange grunde til, at omfanget af platformsarbejde ikke er stort i Danmark.

Det kan skyldes den omstaendighed, at der i Danmark i forvejen er hej beskaftigelse og fleksi-

23 Platformsekonomiens udvikling i Danmark, 2021.

24 llsee, A. og Larsen, T. P., Forskere: Coronakrisen rammer platformsekonomien skavt, Altinget.dk, 14. maj 2020.

25 Alsos, K., Delvik, J.E., Jesnes, K., Rolandsson, B., Oppegaard, S.M.N., Saari, T., Saloniemi, A,, llsee, A., og Hotvedt, M.,
Platform work in the Nordic models. Issues, cases and responses, Report fra The Future of Work: Opportunities and Chal-
lenges for the Nordic Models, Fafo, Oslo 2020; Steen, J. |, Steen, J. R, Jesnes, K., og Retnes R., The Knowledge-inten-
sive platform economy in the Nordic countries, Nordic Innovation 2019, s. 33.

26 Pesole, A., Urzo Brancati, M.C., Fernandez Macias, E., Biag, F., Gonzalez Vazquez, 1., Platform workers in Europe: Evi-
dence from the COLLEEM survey, 2018, Publications Office of the European Union.



bilitet pa arbejdsmarkedet, sa platformsarbejde udelukkende har en plads i markedet som bijob,
studiejob, eller kan vaere en nem made at komme i beskaftigelse for personer, der ellers har
sveert ved at fé adgang til arbejdsmarkedet.

Som pépeget i EU-Kommissionens undersegelser, kan det ogsa skyldes usikkerhed ved ma-
lingerne netop i dette segment i arbejdsmarkedet, f.eks. fordi dem, der udferer arbejdet ikke
registreres korrekt i det land, hvor arbejdet udferes, eller hvor mélingen gennemferes.

Malingerne gennem Danmarks Statistik har endvidere visse metodiske forudsaetninger, der
kan give et ikke-fyldestgerende billede. En person kan registreres som enten arbejdstager eller
selvstaendig (solo-selvstaendig) — hvilket imedegar dobbeltregistreringer af de samme perso-
ner, men samtidig giver en snaver ramme for registreringerne. Opgerelsen over antallet af ’so-
lo-selvstaendige” hos Danmarks Statistik er organiseret efter personernes hovedbeskaeftigelse.
Det er sterrelsen af indtaegten per kilde, der bestemmer, hvad der hos Danmark Statistik kate-
goriseres som en hovedbeskaftigelse. Solo-selvstaendige registreres kun som solo-selvstaendi-
ge hos Dannmarks Statistik, hvis indtaegten fra den selvstaendige virksomhed er hejere end den
samme persons indtaegt fra et ansaettelsesforhold. Det kan give et skaevt billede af omfanget af
solo-selvstaendige | markedet.

Det papeges endvidere,” at malinger af platformsarbejde kan daekke over en del morketal. Ef-
tersom en hel del ufagleert platformsarbejde tilsyneladende udferes af unge, migranter, eller
(dengang det kunne lade sig gere) af unge pa working holiday visa, kan det vaere usikkert, om
tilbagemeldingerne ogsé fyldestgerende repraesenterer den mangde arbejde, der udferes ved
platformsarbejde.

Endelig er det vaerd at bemaerke, at ikke alle uklarheder om status som ansatte eller selvstaendige
under ledelse af en algoritme kategoriseres under temaet platformsarbejde. Den aktuelle tvist
mellem Kebenhavns Kommune og Intervare A/S, jf. rapport 1afsnit 6.3., handler ikke om plat-
formsarbejde, men om de chaufferer, der kerer for Intervare A/S, og som har kontrakt som selv-
staendige tjenesteydere. Kebenhavns Kommune mener, at chauffererne hos Intervare A/S ikke
reelt er selvstaendige, blandt andet fordi algoritmer leder og kontrollerer chaufferernes arbejde.
Kebenhavns Kommune mener, at chauffererne i stedet ma anses for arbejdstagere hos Inter-
vare A/S, og at chaufferernes arbejdsvilkar derfor ikke overholder kontraktens arbejdsklausuler
og Kebenhavns Kommunes regler for leveranderer. Denne tvist, der har mange lighedspunk-
ter med uklarheden om status ved platformsarbejde, bliver heller ikke opfanget i oversigterne
i Danmarks Statistik. Det er pa den ene side korrekt, da det ikke er platformsarbejde. P8 den
anden side kan en manglende opsamling i statistikkerne give indtryk af en begraenset udbredelse
af kontraktforhold, der har samme eller tilsvarende udfordringer i forhold til kategorisering af
status som findes ved platformsarbejde.

De danske malinger indikerer, at omfanget af platformsarbejde ikke er stort endnu, og at om-

fanget heller ikke er steget i perioden 2017-2019.

27 F.eks. af llsoe, A. og Larsen, T.P. (red), Non-standard work in the Nordics: Troubled waters under the still surface. TemaNord,
nr. 503. Kebenhavn 2021; Larsen, TP, llsee, A. og Bach, E.S., Atypisk beskaftigede i atypiske tider: Regeringens coro-
nahjelpepakker og deres effekter. Samfundsekonomen, 4-2020, s. 39-47; Platformsekonomiens udvikling i Danmark,
2021,



Det er muligt, at der er flere personer i Danmark, der udferer arbejde via digitale arbejdsplatfor-
me, end dem, der dukker op i statistikkernes malinger, men det er helt uvist hvor mange.

2.5.

PLATFORMSOKONOMI FRA ET EU-ARBEJDSRETLIGT PERSPEKTIV

Pa europaeisk plan fremhaeves en raekke fordele ved den nye platformsekonomi.

Digitale arbejdsplatforme skaber mange muligheder for beskaftigelse og vaekst, og er pa euro-
peeisk plan en del af et nyt socialt og ekonomisk landskab.?® Platformsarbejde giver nye mulig-
heder for bade forbrugere og virksomheder. Platformsvirksomheder kan effektivt matche udbud
og efterspergsel efter arbejdskraft, og kan gere det muligt at f& supplerende indtaegt for perso-
ner, der oplever barrierer i forhold til at fa adgang til arbejdsmarkedet, f.eks. unge, personer med
handicap, migranter,” og personer med minoritetsbaggrund. Platformsarbejde kan give oget
fleksibilitet i arbejdslivet, hvilket kan forbedre balancen mellem arbejdsliv og familieliv.?° Seerligt
fleksibiliteten ved arbejdstiden veerdsaettes, idet det kan kombineres med f.eks. familiesituati-
onen eller studierne®" Muligheden for at selvstaendige tjenesteydere gennem platformsvirk-
somheder kan fa adgang til et sterre kundegrundlag og udvikle nye forretningsmuligheder er
en fordel bade for forbrugere og for virksomheder. EU ensker at fremme baeredygtig vaekst af
digitale arbejdsplatforme.*

P& europaeisk plan er man samtidig opmaerksom pa en del problemstillinger i forbindelse med
korrekt kategorisering af status for tjenesteyderne ved digitale arbejdsplatforme, og en heraf
afledt uklarhed om deres rettigheder. 9 ud af 10 platformsvirksomheder har kontrakt med tje-
nesteyderne som selvstaendige. EU-Kommissionen fremhaever:

Der findes agte selvstaendige, der leverer ydelser via platformsvirksomhederne, f.eks.
software udviklere, grafiske designere, oversaettere, handveerkere, advokater — ofte som
en made at finde nye kunder pa. For dem er platformsarbejde et bevidst valg, og den
pageeldende nyder fleksibiliteten ved at organisere eget arbejde, og mulighederne for at
skabe balance mellem arbejde og fritid. Denne type aktiviteter er kendetegnet ved en
hoj grad af selvbestemmelse f.eks. ved at satte egne priser, og ved at udfere arbejdet
uden andre instruktioner end dem, der kommer fra kunden.

Der findes ogsé en del personer, der leverer ydelser via platformsarbejde, hvor vilkarene
i hejere grad ligner et over-underordnelsesforhold, og hvor der er en sé& begraenset fri-
hed, at arbejdet ikke kan kategoriseres som selvstaendig virksomhed. EU-Kommissionen
fremhaever, at mange platformsvirksomheder ensidigt fastsetter len og andre arbejds-
vilkar i deres forretningsbetingelser, og samtidig bruger teknologi til lebende at overvage

28 Forslag til et Direktiv til forbedring af arbejdsvilkérene for platformsarbejde, COM(2021) 762 final, 9. december 2021,
s. 1.

29 C(2021) 4230 final,s. 5.

30 C(2021)143 final, s. 1.

31 C(2021)143 final, s. 5.

32 C(2021) 4230 final,s. 19



og evaluere arbejdets udferelse.? Selvom tjenesteyderne har kontrakt som selvstaendi-
ge, har de ikke altid den grad af selvbestemmelse og frihed, der felger med sddan sta-
tus. De fleste platformsvirksomheder lader tjenesteyderne selv bestemme, hvornar de
vil logge pa og arbejde, men organiserer derudover arbejdet ensidigt. Tjenesteyderne
har her ingen indflydelse pa egne vilkar, men mé acceptere standardvilkdrene fra plat-
formsvirksomheden. Dette forhold adskiller sig ifelge EU-Kommissionens vurdering fra
@gte selvsteendig virksomhed.?*

Usikkerheden vedrerende status pavirker ikke kun den enkeltes rettigheder, men giver
ogsa risiko for ulige konkurrence mellem platformsvirksomheder og traditionelle virk-
somheder. Selvom arbejdsydelserne er de samme, skal platformsvirksomhederne, der
har kontrakt med selvstaendige tjenesteydere, ikke leve op til f.eks. overenskomstmaessig
lon, sundt og sikkert arbejdsmilje, forsikring, eller betale lon under sygdom eller ferie *>
EU-Kommissionen anferer, at det kan opleves som konkurrence pé ulige vilkar, hvis virk-
somheders forretningsmodeller er baseret pa at spare udgifter til ansatte, nar arbejdet
samtidig udferes pa vilkar, der er karakteristiske for arbejdstagerstatus.

EU-Kommissionen fremhaever endvidere, at der er specifikke udfordringer forbundet
med, at forretningsmodellen er algoritme-baseret. Dette gor ledelsesformen, herunder
graden af instruktionsbefejelse og kontrol, mere uigennemskuelig, og kan vaere med til
at skabe uklarhed om status.®®

EU-Kommissionen fremhaever endelig, at der kan veere udfordringer forbundet med, at
platformsarbejde kan veere graenseoverskridende. EU-Kommissionen anslér, at mindst
en tredjedel af platformsarbejdet i EU udferes pa tvaers af landegraenser, mens der sam-
tidig ikke er ensartede registreringer af platformsarbejde pa tvaers af landene.?” Dette
giver ogsa udfordringer med valg af vaerneting og lovvalg, hvis der opstar en tvist mellem
platformsvirksomheden og en tjenesteyder.*

Endelig er der ikke ensartede registreringer af data om personer, der udferer arbejde
via arbejdsplatforme, nar en arbejdsplatform opererer i flere medlemsstater. Det er ikke

C(2021) 143 final, s. 6, jf. ILO, World Employment and Social Outlook. The role of digital labour platforms in transforming
the world of work, 2021, afsnit 5.1.1.

C(2021)143 final, s. 7. | Danmark har Skatteradet senest vurderet det samme vedrerende et take-away-bud tilknyttet
platformsvirksomheden Wolt, jf. bindende svar fra Skatterédet, 25. januar 2022, publiceret af spergeren selv pa radar-
media.dk.

C(2021)143 final s. 7.

C(2021)143 final, 5. 10; dette aspekt adresseres narmere i rapport 4.

C(2021)143 final, 5. 18.

Danmark er ikke forpligtet direkte efter Forordning (EU) 1215/2012 af 12. december 2012 om valg af veerneting (Bru-
xelles-1forordningen), jf. forbeholdet i prasambelens betragtning 44, men Danmark har indgaet en parallelaftale med EU
om forordningens anvendelse, jf. bilag 1 til lov om anerkendelse og fuldbyrdelse af visse udenlandske retsafgerelser m.v.
pa det civil- og handelsretlige omréde. Vedrerende lowvalg er Danmark fortsat bundet af Rom-konventionen 80/934/
EQF, og ikke af den nyere Forordning (EF) No 593/2008 af 17. juni 2008, forordning om lovvalgsregler for kontrakt -
lige forpligtelser (Rom-1-forordningen). For arbejdsforhold udtrykker den nye forordning de samme principper som
Rom-konventionen, og lovvalget skal fastseettes ud fra reglerne i Rom-konventionen 1980, mens resten af EU folger
Rom-1forordningen. | begge regelsaet findes sarregler om vaerneting og lovvalg for arbejdstagere, men ikke sarregler for
veerneting og lowvalg for selvsteendige tjenesteydere.



altid klart, hvornar arbejde udferes via arbejdsplatforme, og det kan gere det vanskeligt
for myndigheder og andre at adressere graenseoverskridende udfordringer. De nationale
ordninger, for hvordan arbejdsplatforme registreres, varierer. Dette kan medfere egede
omkostninger for arbejdsplatformene pa tvaers af medlemsstaterne, uden nedvendigyis
at bibringe den enskede klarhed over personernes status.*

Der er helt saerlige problemstillinger knyttet til arbejde udfert for digitale arbejdsplatfor-
me etableret i tredjelande udenfor EU, inklusive i Storbritannien.*® De fleste arbejds-
platforme stammer fra EU-lande,” men cirka halvdelen af indtjeningen fra platformsar-
bejde i EU sker gennem arbejdsplatforme, der er etableret udenfor EU. De fleste
arbejdsplatforme fra tredjelande, der tilbyder fysiske ydelser, har etableret et driftssted
i en EU-medlemsstat. Mange af arbejdsplatformene fra tredjelande, der tilbyder on-
line ydelser, har dog ikke etableret et forretningssted i en EU-medlemsstat. Det er dog
samlet set mindre end 10% af platformsarbejdet i EU, der udferes som online plat-
formsarbejde for platformsvirksomheder, der ikke er etableret indenfor EU.#?

Fra EU-Kommissionens side fremhaeves, at den uklare status for platformsarbejde medferer

udfordringer med manglende adgang til rettigheder, samt risiko for ulige konkurrence med tra-
ditionelle virksomheder i samme sektor.

Den greenseoverskridende karakter eger kompleksiteten af de i forvejen uklare effekter af uklar

status som ansat.

EU-Kommissionens overvejelser danner baggrund for beslutningen om at foresla et tiltag pa

EU-niveau:

Tiltaget skal ege forudsigeligheden omkring status for platformsarbejde, og dermed sik-
re, at tjenesteyderne har adgang til de minimumsrettigheder, der er fastsat pa EU-ni-
veau.”® Det vil sige rettigheder efter Arbejdsvilkarsdirektivet,** det nye Orlovsdirek-
tiv,*> Arbejdstidsdirektivet,*® Direktiv om tidsbegraenset ansettelse,” Direktivet om
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C(2021)143 final, 5. 13.

C(2021)143 final, 5. 18.

77% af arbejdsplatforme er ifelge CEPS: Digital Labour Platforms in Europe. Mapping and business models, marts 2021,
opstaet indenfor EU.

Den manglende etablering af fast driftssted indenfor EU forventes afhjulpet gennem forslaget til Forordning om et indre
marked for digitale tjenester (Digital Services Act), COM(2020) 825 final, og gennem DACY7 forslaget vedrerende
skat, der kraever, at digitale platforme har en juridisk repraesentation i en medlemsstat, jf. rapport 4 afsnit 3.2.2.
COM(2021) 762 final, s. 2. Det fremhaeves ogsé i betragtningerne, at Kommissionen ensker at formodningsreglen ogsé
skal kunne anvendes i forhold til social sikring, skat, og andre nationale myndigheder, der tildeler rettigheder pa baggrund
af status. Reekkevidden af disse referencer i forslaget til andre retsomrader er uafklaret.

Direktiv 2019/1152/ EU.

Direktiv 2019/1158/EU.

Direktiv 2003/88/EF.

Direktiv 1999/70/EF.



deltidsarbejde,*® Vikardirektivet,** Arbejdsmiljedirektivet® og tilherende serdirektiver,
Ligebehandlingsdirektivet,” Beskaftigelsesdirektivet> og Direktivet om etnisk ligebe-
handling.”® Disse retskilder daekker arbejdstagere, mens selvstaendige falder udenfor
anvendelsesomradet, herunder potentielt ogsé platformsarbejdere.™

P& den baggrund mener EU-Kommissionen, at der er brug for et initiativ pa EU-niveau
til at sikre grundlaeggende arbejdstagerrettigheder til personer, der udferer arbejde gen-
nem arbejdsplatforme.

Sterre sikkerhed for status som enten arbejdstager eller som selvsteendig vil ogsa
adressere en udfordring for platformsvirksomhederne, der i gjeblikket skal navigere i et
patchwork-taeppe af regler, hvor deres forpligtelser som enten arbejdsgiver eller som
kontraktpart er uklare.*

Ifelge EU-Kommissionen ber den uklare status og manglende regulering for bade tjenesteyder-

ne, platformsvirksomhederne, forbrugerne, markederne, og medlemsstaterne, der yderligere
kompliceres pa grund af de greenseoverskridende elementer, adresseres ved tiltag pa EU-ni-

veau.

Udover EU-Kommissionen, sa er det en generel anbefaling fra internationale institutioner, at

forholdene ved lesere arbejdsformer ber forbedres.

ILO anbefalede allerede i 2016, at lovgivningen og politikken indrettes for at sikre ordentlige

arbejdsvilkar for alle, ogsa for arbejdstagere i lesere ansattelser.”’

OECD anbefaler medlemsstaterne at reducere omfanget af personer i grazonen” mellem ar-

bejdstager og selvstaendig, ved at gere arbejdstagerdefinitionen sa tydelig som mulig for deri-

gennem at reducere tvivl og usikkerhed for begge parter.”®

Direktiv 97/81/EF.
Direktiv 2008/104/EF.
Direktiv 89/391/EQF.
Direktiv 2006/54/EF.
Direktiv 2000/78/EF.
Direktiv 2000/43/EF.

Ligebehandlingsdirektivet, Beskaeftigelsesdirektivet og Direktivet om etnisk ligebehandling daekker dog ogsé adgang til at

drive selvsteendig virksomhed.

C(2021)143 final, 5. 19.

C(2021) 4230 final, s. 6.

ILO: Non-standard employment around the world. Understanding challenges, shaping prospects, 16. november 2016.

OECD newsroom: Rapid action needed for people to meet challenges of changing world of work, 2019, pé baggrund af

rapporten OECD Employment Outlook 2019. Act now to build a future that works for all.



2.6. PLATFORMSARBEJDE OG OPMARKSOMHEDSPUNKTER | EN DANSK
ARBEJDS- OG ANSATTELSESRETLIG KONTEKST

Det er et udtrykkeligt samfundsmaessigt enske i Danmark,” ligesom i EU®°, at man gerne vil
udnytte de muligheder, som digitalisering giver for at skabe konkurrencedygtige virksomheder,
oget beskaftigelse og velfeerd.” Det er et onske, at deleokonomiens innovationspotentiale skal
kunne dbne nye muligheder for bade virksomheder og borgere. Der er mange muligheder ved

delegkonomiske platforme, ogsé ved arbejdsplatforme.®?

Udfordringerne ved nye forretningsmodeller, der indebaerer atypiske arbejdsrelationer, kan op-
summeres i det sammensted, der er mellem to grundlaeggende samfundsmaessige hensyn, der
hver for sig er med til at skabe oget velfaerd. Pd den ene side er der hensynet til vaekst, organise-
ring af virksomhedsmodeller, udnyttelse af de digitale muligheder til at skabe eget beskaftigelse
og den frie konkurrence mellem virksomhederne pa markedet. Og pd den anden side er der
hensynet til at arbejde udferes pa de vilkar, man i samfundet anser for at veere ordentlige og
rimelige, enten som selvstaendig eller som arbejdstager, hvor ingen personer sa at sige smutter
gennem nettet.

For det ferste er tjenesteydernes status ogsa i en dansk kontekst interessant, fordi tjenesteydere
ifelge kontrakten er selvsteendige, mens nogle af tjenesteyderne nok ogsa ved visse danske ar-
bejdsplatforme udferer arbejde pa vilkar, der er mere karakteristiske for et arbejdsgiver-arbejds-
tager-forhold. Vurderingen er dog vanskelig at foretage, dels fordi platformsvirksomheden ikke
udever ledelsesbefejelser pa en traditionel made, og dels fordi organisering af opgaverne typisk
sker ved hjeelp af en algoritme. Dermed er der potentielt en eget risiko for forkert kategorisering
af tjenesteydere, der er tilknyttet arbejdsplatforme.

Det er en udfordring bade for samfundet og for den enkelte, hvis personer, der udferer arbejde
pa arbejdstagerlignende vilkar, ikke har adgang til de vilkar og rettigheder, vi som samfund ensker
at udstraekke til arbejdstagere.

Ogsa i Danmark er der sandsynligvis visse tjenesteydere, der udferer arbejde via arbejdsplatfor-
me, der reelt har arbejdstagerstatus, og derfor i ejeblikket er klassificeret forkert.

Det er en udfordring, hvis platformsarbejdere, der udferer arbejde pa arbejdstagerlignende vil-
kar, ikke har adgang til rettigheder som andre arbejdstagere.

For det andet kan status for tjenesteyderne ved platformsvirksomhederne give udfordringer med
samspillet med den danske model.

59 F.eks. udtrykt i anbefalingerne fra Disruptionsradet (2017-2019) og Radet for Deleakonomi (2019-2021).

60 F.eks. udtrykt i EU-Kommissionens Consultation Document C(2021) 4230 final, Second-phase consultation of social
partners under Article 154 TFEU on possible action addressing the challenges related to working conditions in platform work.

61 Klar til fremtidens job 2019, s. 9.

62 Radet for Deleokonomi, Velfungerende rammer for deleakonomien i Danmark. 13 anbefalinger fra Rédet for Deleokonomi,

januar 2021, s. 3-4.



Den danske model, og den méde arbejdslivet organiseres pa, er helt centralt for velfaerdssam-
fundet i Danmark. Den danske model er kendetegnet ved, at len- og ansettelsesvilkar, samt
spillereglerne for de kollektive relationer, primaert aftales af parterne i overenskomster og ho-
vedaftaler. Modellen er baseret pa staerke organisationer og et omfattende samarbejde bade pa
virksomhedsniveau og pa nationalt niveau mellem repraesentanter for arbejdsgivere og arbejds-
tagere. Den danske model stottes af lovgiverne gennem blandt andet trepartsforhandlinger og
konsultationer med arbejdsmarkedsparterne for lovgivningstiltag. Modellen sikrer, at lendannel-
se, arbejdslivspolitik og offentlig velfeerd spiller sammen, og bidrager til hej beskeftigelse, god
okonomisk udvikling og hej levestandard.®®

Vigtigheden af, at lenmodtagere far ret til lon- og arbejdsvilkar, som forhandlet i overenskom-
sterne, fremhaves af Arbejdsretten i Vejlegardssagen, A2012.0341. Arbejdsretten udtaler, at
det er

”.... karakteristisk for den danske arbejdsmarkedsregulering, at lenniveauet og andre ar-
bejdsvilkér sikres gennem de kollektive overenskomster og ikke gennem lovgivning. Ar-
bejdstagerorganisationernes konfliktret til opnaelse af kollektiv overenskomst er saledes
af afgerende betydning for udviklingen i lenfastsettelsen og opnéelsen af andre centrale
arbejdsvilkar i Danmark.”

Arbejdsmarkedsparterne forhandler overenskomster for ’arbejdstagere’. Derfor medferer
uklarhed om status som enten arbejdstager eller selvstaendig ogsé uklarhed om aktivering af
de saedvanlige virkemidler i den kollektive model — nemlig forhandlinger og konflikt — overfor
platformsvirksomheder eller andre hvervgivere, der har tjenesteydere tilknyttet i atypiske ar-
bejdsrelationer.

Den kollektive model med konfliktret og opnaelse af overenskomst er af afgerende betydning
for fastseettelse af lon og andre centrale arbejdsvilkar for arbejdstagere i Danmark.

Det kan veere en seerlig udfordring i Danmark, hvis de kollektive virkemidler pé grund af uklarhed
om status, ikke aktiveres overfor platformsvirksomheder eller i andre atypiske beskaftigelses-

forhold.

De danske fagforeninger har vist, at der kan findes overenskomstlesninger ogsa for platformsar-
bejde. Forhandlingerne gar dog traegt, maske til dels pavirket af en vis uklarhed i forholdet mel-
lem konkurrenceret og kollektivarbejdsrettens overenskomster for platformsarbejde.

For det tredje er det netop en potentiel udfordring, hvis konkurrencerettens og kollektivarbejds-
rettens vurdering af lenmodtagerstatus for personer i atypiske kontraktforhold ikke felges ad.
De to retsomrader har risiko for at stede sammen, hvis parterne forhandler overenskomst for
personer, der anses for at vaere i et arbejdstager-arbejdsgiver-forhold, men hvor Konkurrence-

63 F.eks. Madsen, P. K., ‘Flexicurity’ through labour market policies and institutions in Denmark, i Auer, P. og Cazes, S. (red.):
Employment stability in an age of flexibility, ILO Geneve, 2003.



2.7.

radet efterfolgende vurderer, at der ikke er tale om et arbejdstager-arbejdsgiver-forhold, og at
overenskomsten, eller de selvstaendige, der matte aftale at felge overenskomsten, derfor hin-
drer den fri konkurrence mellem virksomheder i strid med konkurrenceloven. Dette illustreres
i afgerelsen fra Konkurrenceradet vedrerende platformsvirksomheden Hilfrs overenskomst for

Super Hilfrs.*

EU-Kommissionen har i december 2021 fremsat et udkast til Retningslinjer for forhandling af
overenskomst for visse selvstaendige tjenesteydere. Udkastet har til formal at undgd, at EU-kon-
kurrenceretten laegger hindringer i vejen for, at blandt andet selvstaendige tjenesteydere tilknyt-
tet digitale arbejdsplatforme kan forhandle overenskomster. Samspillet mellem konkurrenceret

og arbejdsret og betydningen af de nye tiltag behandles i rapport 3.

For det flerde er platformsarbejde interessant pa grund af platformsvirksomhedernes made at
organisere arbejdet pa. Digitaliseringen indebaerer mere specifikt muligheden for, at hvervgivere
kan dele arbejdsopgaver op i en raekke af smé afgraensede opgaver, der udbydes og leses enkelt-
vis, og som kan sammensattes efter behov eller anske.®

Det er pa den ene side effektivt og fleksibelt for bade tjenesteyderen og platformsvirksomhe-
den, idet arbejdet kan udferes i et omfang og pa et tidspunkt, der kan tilpasses tjenesteyderens
praeferencer. Tillige betaler platformsvirksomheden kun for "effektiv’ arbejdstid.

P& den anden side kan det pa sigt medfere en potentielt eget risiko for, at brugen af det vi
kender som faste (typiske) ansattelsesformer reduceres, til fordel for en sterre brug af andre
losere tilknytningsformer. Det vil pavirke forudsigeligheden vedrerende indtjening, karriere og
arbejdsliv for den enkelte, men kan ogsa have indflydelse pa omfanget af og organiseringen af
overenskomster i visse dele af arbejdslivet. | det nordiske forskningsprojekt Future of Work® er
en af konklusionerne i slutrapporten, at dette kan medfere en risiko for, at samfundet bevaeger
sig i retning af et todelt samfund, hvor op til 1/5 af arbejdstagerne star udenfor eller har en lesere
tilknytning til det etablerede arbejdsliv.®’

OVERVEJELSER OVER TILTAG ELLER REAKTIONER

Dette giver anledning til overvejelser over, om man vil adressere platformsarbejde specifikt —
ogsa i en dansk kontekst.

P& den ene side er omfanget af platformsarbejde ikke seerligt stort, og vores retlige losninger har
vist sig dynamiske og fleksible til at tilpasse sig @ndringer i samfundet i lebet af mere end 100 &r.

En tilgang kunne derfor vaere, at det ikke er nedvendigt at adressere platformsarbejde — eller
andre lesere former for tilknytning — fordi omfanget (endnu) ikke er seerligt stort, eller fordi

64 Konkurrenceradets afgerelse af 26. August 2020, Minimumspriser pa Hilfrs platform.

65 NOU 2021:9: Den norske modellen og fremtidens arbeidsliv — Utredning om tilknytningsformer og virksomhedsorganisering,
s. 276.

66 Fafo, The future of work, Nordisk Ministerrad, (https://www.fafo.no/en/project-home).

67 Alsos, K., Delvik, J. (red.), The future of work in the Nordic Countries. Opportunities and challenges for the Nordic Working
Life Models, afsluttende rapport pa projektet Future of Work marts 2021, Tema Nord 2021:520, Nordisk Ministerrad.
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platformsarbejde pa samme made som andre beskeftigelsesformer, ma samles op af de ek-
sisterende lesninger i det danske retssystem, og af minimumsimplementering af tiltag fra EU.

Samtidig er det dog uklart, hvordan saerligt den digitale udvikling i evrigt vil pavirke arbejdsmar-
kedet i fremtiden. De ydre pavirkninger fra den teknologiske udvikling, globalisering af marke-
derne og nye muligheder for greenseoverskridende virksomheder er tydelige og géar hurtigt.%®
Det samme er de danske og EU-retlige politiske mélsaetninger om at udnytte de digitale mulig-

heder mest muligt til fordel for alle.

En anden tilgang kunne veere, at det ikke er afgerende, at omfanget i jeblikket er begraenset.
Udfordringen med, at lovgivningen hindres i at fa den virkning, den er tiltaenkt, for alle personer,
er en samfundsmaessig udfordring. Selv for f& personer,® har de retlige akterer tidligere ivaerksat
tiltag for at sikre grundleeggende rettigheder og vilkar.

Det kunne veere udtryk for rettidig omhu, at man i en tidlig fase foretager de nedvendige af-
klaringer vedrerende lesere arbejdsformer og platformsarbejde for at sikre sterre klarhed og
forudsigelighed — bade for tjenesteyderne og for platformsvirksomhederne. Dette synspunkt
er foreslaet af det norske udvalg om forretningsmodeller og lenmodtagerbegrebet,” der i juni
2021 gav et forslag om opdatering af den norske definition af lenmodtagerbegrebet, sé det
mere tydeligt omfatter ogsa lesere tilknytninger til arbejdslivet, herunder platformsarbejde. Det
kunne veere et synspunkt, at ogsé Danmark netop er i en position til at finde de gode lesninger,

t,72

da Danmark har ferertrejen i digitaliseringen i EU”" og har en topplacering globalt,”” og samtidig

gér foran med den danske model og velafbalancerede samfundsmaessige velfeerdslesninger.

Forslag til tiltag dreftes i rapport 2.

68 NOU 2021:9,s. 271.

69 F.eks. var antallet af personer ikke i sig selv et afgerende element for flertallet i debatten om juridisk kensskifte, jf. FT
2013-14, L 189, fremsat 30. april 2014.

70 NOU 2021:9, s. 286.

71 EU-Kommissionen, Digital Economy and Society Index 2021 (DESI), november 2021, placerer Danmark pa en forste-

lads.

72 IPN\D World Competitiveness Center, World Digital Competitiveness Ranking 2021, placerer Danmark pa en flerdeplads,

efter USA, Hong Kong og Sverige.









Rapport 1
Lenmodtagerbegrebet

| dansk arbejds— of ansaettelsesret
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RESUME AF RAPPORT 1

| dansk arbejds- og ansattelsesret kan arbejde udferes pé to mader: Enten kan arbejdet udferes
som arbejdstager i et ansattelsesforhold, eller arbejdet kan udferes som selvstaendig tjeneste-
yder i et kontraktforhold mellem to virksomheder.

Kun arbejdstagere/lenmodtagere har rettigheder efter ansattelseslovgivningen og overens-
komsterne. Kategoriseringen som arbejdstager eller ej er derfor centralt for, om en person har
rettigheder efter ansaettelseslovgivningen og har ret til kollektivt forhandlede len- og arbejdsvil-
kér, og om kontraktparten har forpligtelser som arbejdsgiver.

Hvorvidt en person udferer arbejde som arbejdstager vurderes i dansk arbejds- og ansattelses-
ret ud fra hver enkelt kontrakts konkrete omstaendigheder.

Nar de konkrete omstaendigheder for arbejdets udferelse forandres, f.eks. ved at arbejde udfe-
res i en kontrakt som selvstaendig, men hvor nogle vilkar er typiske for et arbejdsgiver-arbejds-
tagerforhold, sa kan det i ferste omgang skabe uklarhed for bade virksomheden og personen, der
udferer arbejdet, om hvilke regelsaet man skal leve op til.

Uklarhed om status for personer i atypiske beskaeftigelsesforhold pavirker dog ikke kun de en-
kelte parter i det kontraktlige mellemvaerende. Uklarheden kan ogsa smitte af pa de bagvedlig-
gende strukturer i samfundet. Reglerne om len- og arbejdsvilkér gennem overenskomster og
lovgivning, og dem, de gaelder for, har til hensigt at sikre en passende balance mellem hensynet
til virksomheders konkurrenceevne og hensynet til den enkelte arbejdstagers jobsikkerhed og
indtaegtsgrundlag, og at sikre overordnede samfundsmaessige balancer, blandt andet gennem
fordeling af ansvar og ekonomiske byrder.

Forandringer i den made arbejdet udferes pa pakalder sig derfor i forste omgang opmaerksom-
hed vedrerende selve vurderingen af, om arbejdet udferes som arbejdstager eller om arbejdet
udferes i en kontrakt som selvstaendig virksomhed.

Rapporten gennemgar arbejdstagerbegrebet i dansk arbejds- og ansaettelsesret og i centrale
tilstedende retsomrader. Rapporten giver et grundlag for overvejelser over, hvorvidt den nu-
vaerende retstilstand giver udfordringer for personer i atypisk beskaeftigelse, saerligt ved plat-
formsarbejde.

Rapportens fokus er alene arbejds- og ansattelsesretten. Inddragelsen af arbejdstagerbegre-
bets vurdering fra evrige retsomrader har til formal at give perspektiv til begrebets anvendelse
og forstéelse i arbejds- og ansettelsesretten.

Afsnit 2 giver en kort introduktion til snitfladen til arbejdstagerbegrebet i EU-retten og viser, at
EU-retten spiller en vis rolle i forhold til arbejde formidlet via digitale arbejdsplatforme.

Det brede EU-retlige arbejdstagerbegreb, som udvikles og fortolkes af EU-Domstolen, skal
overholdes nationalt i det omfang den frie bevaegelighed bereres, og i det omfang direktiver
ikke henviser til et nationalt arbejdstagerbegreb, hvor EU-Domstolen har fastlagt et uniformt
EU-retligt lonmodtagerbegreb.




For de direktiver, der henviser til et nationalt arbejdstagerbegreb, har EU-Domstolen fastsat
at hensynet til direktivets effektive virkning, effet utile, betyder, at national ret ikke vilkarligt ma
udelukke visse grupper af arbejdstagere fra reglernes anvendelsesomrade.

EU-Domstolens retspraksis specifikt vedrerende platformsarbejde er dog begraenset, og Yo-
del-kendelsen giver ikke nye klare svar.

EU-retten kan maske fa sterre betydning for lenmodtagerbegrebet i dansk ret gennem im-
plementering af en ny hybrid definition af arbejdstagerbegrebet i arbejdsvilkérsdirektivet og
orlovsdirektivet, der henviser bade til et nationalt arbejdstagerbegreb og til EU-Domstolens
praksis. Hvorvidt den nye hybride definition vil indskraenke det nationale rdderum yderligere, er
forelobigt uafklaret. EU-lovgiverne har dog haft serligt fokus pé at adressere kontrakter med
selvstaendige, der udever arbejdet pa vilkér, der ikke svarer til selvstaendig virksomhed, dvs. pro-
forma-selvstaendige. For nationale domstole, der som de danske leegger vaegt pa parternes egen
aftale, vil forbuddet mod at leegge vaegt pa de formelle omstaendigheder eventuelt indebaere
andringer i metoden. EU-Domstolen har endnu ikke fortolket den hybride definition af anven-
delsesomradet i de nye direktiver.

Arbejdsvilkérsdirektivet afleser det nuveaerende ansattelsesbevisdirektiv, der er implementeret
i ansaettelsesbevisloven. Definitionen i ansettelsesbevisloven har i mange ar haft afsmittende
virkning pa evrige danske ansettelseslove, og er i gjeblikket den mest anvendte. Det er uklart,
om den nye definition vil fa samme afsmittende virkning til andre ansaettelsesretlige love.

Herudover kan EU-Kommissionens forslag til Direktiv om forbedring af arbejdsvilkar for plat-
formsarbejde, samt udkast til Retningslinjer for selvstaendiges indgaelse af kollektive overens-
komster, fa indflydelse.

Afsnit 3 giver en introduktion til generelle kriterier for vurdering af status som ansat eller selv-
staendig.

Afsnittet fastslar, at kriterierne er kendte, men vaegtningen af de enkelte kriterier indbyrdes
varierer en del. Det samme gelder den vaegt, som domstolene tillegger de konkrete omstaen-

digheder i den enkelte sag.

Der er ligeledes stor variation over afvejningen mellem hensynet til det formelle grundlag mel-
lem parterne og hensynet til parternes relation i praksis. Der er maske en tendens til at laegge
mere vaegt pa de formelle rammer end pé den made, vilkarene udmentes pa i praksis.

Det kan veere overordentligt vanskeligt pa forhand at forudsige vurderingen af status for perso-
ner, der arbejder pd atypiske vilkdr. Pé den baggrund er vurderingen af status for platformsarbej-
de efter de geeldende kriterier endog meget usikker.

Afsnit 4 gennemgdr anvendelsesomradet for lenmodtagere/arbejdstagere efter de enkelte an-
settelsesretlige love.

Afsnittet viser, at selvom definitionerne i lovgivningen varierer en smule, sd er ansattelsesbevis-
lovens definition "personligt arbejde mod vederlag i et tjenesteforhold” den mest udbredte. Der



er kun diminutive forskelle pa definitionerne i lovenes ordlyd, og definitionerne er i sig selv vage
og elastiske.

Lovforarbejder og teorien fremhaever, at lovens formal skal tages i betragtning ved vurderingen
af anvendelsesomradet i en konkret sag. Pa trods af dette konkluderes det ud fra gennemgan-
gen, at domstolene ikke tydeligt henviser til den enkelte lovs formal, som et parameter i fortolk-
ningen af anvendelsesomradet.

Dog adskiller arbejdsmiljeloven, arbejdsskadesikringsloven og ATP-loven sig, idet hensynet til
lovenes sociale formal ger fortolkningen bred. Vurderingerne efter arbejdsmiljeloven og ar-
bejdsskadesikringsloven har ikke afsmittende virkning pa vurderingen efter de evrige regelseet.

Et nyt tiltag i ansaettelseslovgivningen er den nye ferielov. Forarbejderne introducerer en diskret
formodningsregel for atypisk ansatte i lyset af lovens beskyttelseshensyn. Lenmodtagerstatus
kan her kun ’mistes’, hvis der statueres uafhaengighed i opgavernes udferelse.

Endelig har den nye definition i arbejdsvilkérsdirektivet og orlovsdirektivet potentialet til at pa-
virke vurderingen efter nationale regler. Dette afhanger dog af EU-Domstolens tilgang til den
nye definition.

Afsnit 5 gennemgar arbejdstagerbegrebet i den kollektive arbejdsret.

Gennemgangen viser, at overenskomsters anvendelsesomrade ogsé fastlaegges ud fra en kon-
kret vurdering af sagens faktiske omstaendigheder. Prioriteringen af kriterierne er heller ikke
entydig i fagretlig praksis, ligesom vaegtningen af de faktiske omstaendigheder ogsa varierer.

| byggesektoren er der serlig opmaerksomhed pa risikoen for omgaelse gennem underentrepri-
seaftaler med selvstaendige tjenesteydere, der reelt udferer arbejdet under ledelse og instruktion
af hovedentrepreneren/modtagervirksomheden, dvs. som arme-ben-virksomheder. Hvorvidt
der er tale om proforma afgeres ogsa her ud fra en konkret vurdering. Parternes aftalegrundlag
spiller en vigtig rolle, idet bevisbyrden hviler pa den part, der ensker at gere gzeldende, at en-
trepriseaftalerne ikke er reelle, men i stedet er forseg pa omgaelse. Fagretlig praksis har indfert
en bevisbyrderegel ved vurderingen af, om underentreprenerer reelt er selvstandige tjeneste-
ydere eller mé anses for at veere arbejdstagere. Det skaerper bevisbyrden for den part, der an-
feegter tjenesteydernes status, at den selvstaendige tjenesteyder har CVR-nummer, fakturerer
med/uden moms og skattemaessigt opgiver sin indkomst som selvstaendig erhvervsvirksomhed.
Useedvanlige vilkar i aftalegrundlaget kan modsat tyde pa, at der er tale om forseg pd omgaelse.

Arbejdsmarkedsparterne har endelig forhandlet overenskomster specifikt for personer i atypiske
arbejdsrelationer, f.eks. freelancere og platformsarbejdere. Forhandlinger med platformsvirk-
somheder foregér fortsat.

Afsnit 6 gennemgar lonmodtagerbegrebet indenfor skat, moms, konkurrenceret og udbudsret.

Gennemgangen viser, at der er en hej grad af parallelitet i vurderingen af lenmodtagerstatus i
arbejds- og ansaettelsesretten og i de evrige retsomrader skat, moms og konkurrenceret. Vurde-
ringerne er dog fortsat heterogene, idet reglerne forfelger forskellige samfundsmaessige formal.




| en skattemaessig vurdering sker vaegtningen konkret fra sag til sag. Selvom kriterierne er klare,
kan sag til sag vurderingen gere en skattemaessig vurdering vanskelig at forudsige for personer i
atypiske beskaeftigelsessituationer.

Afgerelserne fra skatteforvaltningen viser, at de faktiske omstandigheder vaegtes hejest i vur-
deringen af status. Indholdet af parternes aftale, faktureringsmaden, mangel pd omgaelseshen-
sigt, eller brug af eget udstyr, udelukker ikke status som lenmodtager. | en ny afgerelse om et
Wolt-buds status som lenmodtager i skattemaessig henseende, har Skatteradet lagt vaegt pé de
detaljerede instrukser om, hvordan arbejdet skal udferes, og at instruktion, ledelse og kontrol
kan udferes udelukkende gennem Wolt app’en.

Momspligt felger momsdirektivets definitioner for ’selvstaendig ekonomisk virksomhed’. Nar der
ikke er en ansaettelseskontrakt, eller der ikke udbetales lon, vurderes lenmodtagerstatus ud fra
de faktiske omstaendigheder.

Momsudvalget har vedrerende elektroniske platforme udtalt, at i momsmaessig henseende kan
elektroniske platforme under visse betingelser anses for arbejdsgivere for tjenesteydere, der
leverer ikke-elektroniske ydelser (gig-work).

Konkurrenceretten adskiller sig fra de evrige retsomrader, idet formalet er at forhindre virk-
somheders konkurrencebegransende adfeerd til gavn for forbrugerne og velfaerdssamfundet.
Virksomhedsbegrebet er derfor bredt, hvilket illustreres af tilsagnsafgerelserne vedrerende
platformsvirksomhederne Hilfr og Happy Helper.

Gennemgangen af lonmodtagerbegrebet fra forskellige perspektiver i dansk ret giver anled-
ning til at fremhaeve nogle helt overordnede pointer:

For det forste, at arbejdstagerbegrebet pa samme tid er heterogent og homogent.

Pa den ene side skal begrebet ifelge forarbejderne i flere ansaettelsesretlige love og ifelge teo-
rien fortolkes i lyset af den enkelte lovs anvendelsesomrade. Der er intet automatisk overlap fra
vurdering efter en lov til vurdering efter en anden lov.

P& den anden side foregar fortolkningen under den enkelte lov ud fra ensartede grundlaeggende
kriterier, med kun sma eventuelle justeringer af kriterierne med henvisning til en lovs egen defi-
nition. Heller ikke lovenes individuelle formal fremtraeder tydeligt i vurderingerne.

Det kan veere ualmindeligt vanskeligt at udpensle egentlige forskelle i det materielle indhold af et
lenmodtagerbegreb i domstolenes fortolkningspraksis. Det homogene, og ikke det heterogene
element, er mest fremherskende i praksis.

For det andet fremtraeder formalene dog tydeligt i de bredeste sociale regler i arbejdsmiljeloven,
arbejdsskadesikringsloven og ATP-loven.

Den nye ferielovs forarbejder laegger ogsa vaegt pa lovens beskyttelsesformél i forbindelse med
at introducere en diskret formodningsregel for atypisk ansatte. Denne diskrete formodningsre-
gel har endnu ikke vaeret genstand for domstolsfortolkning.



For det tredje er der en hej grad af overlap og gensidig anerkendelse pa tvaers af ansattelsesret-
ten, kollektivarbejdsretten og de evrige retsomrader af de kriterier, der laegges vaegt pa i vurde-
ringen af, om arbejde udferes som selvstaendig virksomhed eller som ansat.

Kriterierne i cirkulaere 129 af 4/7 1994 om personskatteloven er retningsgivende ogsa indenfor
arbejds- og ansaettelsesretten.

For det fierde kan det fremhaeves, at prioriteringen mellem de forskellige kriterier varierer bade
pa tvaers af retsomraderne og ogsa indenfor samme retsomrade.

Det samme gaelder vaegtningen af de konkrete omstaendigheder, der heller ikke sker ensartet.

Der laegges i ansettelsesretten nogle gange seerligt vaegt pa formelle elementer, sdsom aftalens
udformning, hvorvidt der er CVR-registrering, hvorvidt der faktureres med moms, og hvordan
indtaegten opgives i skattemaessig henseende eller indeholdes hos arbejdsgiveren.

Andre gange leegges der langt mindre veegt pa de formelle forhold og mere vaegt pa de faktiske
omstaendigheder omkring arbejdets udferelse.

For det femte har gennemgangen ligeledes vist stor variation i, hvordan det vurderes, om en per-
son er underlagt instruktionsbefejelse og hvem, der har den ekonomiske risiko ved aktiviteten,
hvilke ofte anses for at vaere de mest tungtvejende kriterier.

Der er stor forskel pa, hvordan de konkrete omstandigheder vaegtes i forhold til disse to kriterier,
hvilket illustreres af flertallets og mindretallets begrundelser i afgerelser fra de ordinaere dom-
stole bade vedrerende ansaettelsesretlig og skatteretlig status. Det samme geelder tilsagnsafge-
relserne fra Konkurrencestyrelsen vedrerende arbejdsplatformene Hilfr og Happy Helper.

For det sjette er der i fagretlig praksis udviklet en saerlig bevisbyrderegel, der baseres pa parternes
kontraktgrundlag og formelle registreringer i evrigt.

Bevisbyrdereglen aktiveres, nar aftalen er en underentreprise-aftale, tjenesteyderen er
CVR-registreret, der faktureres med/uden moms, og indkomsten opgives til skat som selv-
staendig virksomhed. | disse situationer skal der ‘meget til’ for at lofte bevisbyrden for, at den
selvstaendige underentreprener reelt ikke er selvstaendig tjenesteyder.

Betingelserne er i forfatternes optik rent formelle betingelser, idet betingelserne kan opfyldes
uden en materiel provelse af vilkérene for arbejdets udferelse.

At bevisbyrden skaerpes pé& baggrund af formelle forhold uden forudgdende materiel provelse,
kan méske opvejes af, at overenskomster er indgdet af ligevaerdige parter og har karakter af af-
talte vilkar, frem for at have karakter af saerlige beskyttelsesregler som i ansattelseslovgivningen.

Modsat taler det imod at laegge vaegt pa parternes egen aftale, at overenskomster i Danmark
udger den primaere kilde til regulering af arbejdsvilkér, og pa den made varetager den samme
rolle, som anseettelseslovgivningen ville varetage.

For det syvende kan det fremhaeves, at tilgangen i arbejds- og anseettelsesretten gennemgaende
har veeret at undersege, om der er status som arbejdstager eller ¢j.




Personen, der ensker status som arbejdstager ma lefte bevisbyrden for, at relationen har (alle
eller udelukkende) sddanne karakteristika, der er seedvanlige i ansaettelsesforhold. Kan bevisbyr-
den ikke loftes, er residual-status, at personen ikke er arbejdstager.

For det ottende ma det bemaerkes at EU-rettens lenmodtagerbegreb kan fa stigende betydning.

For direktiver, der ikke henviser til et nationalt lenmodtagerbegreb, har EU-Domstolen fastsat,
at et uniformt arbejdstagerbegreb pa EU-niveau skal anvendes nationalt.

Selv der, hvor direktiver henviser til et nationalt lenmodtagerbegreb, har EU-Domstolen fast-
sat, at hensynet til reglernes effektive virkning, effet utile, betyder, at de nationale regler skal
anvendes konsekvent og ikke vilkarligt m& udelukke visse grupper af arbejdstagere fra reglernes
anvendelsesomrade.

| de senest vedtagne arbejdsretlige direktiver - arbejdsvilkdrsdirektivet og orlovsdirektivet — an-
vendes en ny hybrid definition af anvendelsesomradet, idet der henvises til det nationale len-
modtagerbegreb i overensstemmelse med EU-Domstolens retspraksis.

EU-lovgiverne har haft seerligt fokus pa at adressere proforma kontrakter med selvstaendige, der
udever arbejdet pa vilkar, der ikke svarer til selvstaendig virksomhed. EU-Domstolens respons pa
den nye definition af anvendelsesomradet er endnu ikke afklaret

Den nye hybride definition anvendes ogsa i EU-Kommissionens forslag til Direktiv om forbed-
ring af arbejdsvilkarene for platformsarbejde.

Hvis forslag til Direktiv om forbedring af arbejdsvilkarene for platformsarbejde vedtages som
foreslaet, indferes endelig en bindende formodningsregel for status som arbejdstager ved arbej-
de udfert for visse platformsvirksomheder.

For det niende sa forventes snitfladen mellem konkurrenceretten og arbejdsretten ogsa i forhold
til platformsarbejde at kunne udvikles yderligere, enten ved tiltag fra national eller fra EU’s side.
EU-Kommissionens udkast til Retningslinjer for overenskomster for visse selvstaendige abner
nye muligheder i det regi.

Samlet set fremstar det med en vis klarhed, at det heterogene lenmodtagerbegreb, der fortolkes
fra sag til sag ud fra de konkrete omstandigheder pa den ene side giver mulighed for tilpasning
til de faktiske omstaendigheder og tilpasning i lyset af samfundsudviklingen.

P& den anden side er det ud fra de judicielle organers meget varierende vaegtning af de faktiske
omstaendigheder pa forhand temmelig vanskeligt at forudsige, hvordan en konkret situation vil
blive bedemt.

Det, som parterne selv har mulighed for at justere pa, er det formelle grundlag. Kontraktens
udformning, registrering med CVR-nummer, faktureringsmetoden, moms-registrering og op-
givelse af indkomst i skattemaessig henseende som selvstaendig erhvervsvirksomhed, kan i sig
selv vaere med til at skubbe vurderingen i en bestemt retning. Dette er ikke som sadan proble-



matisk, blot det formelle grundlag ogsé afspejler det reelle materielle forhold mellem parterne i
praksis. Dette kan det efter det foreliggende materiale gjensynligt til tider vaere vanskeligt at fa
efterprovet — bade i ansattelsesretten og i kollektivarbejdsretten — idet der laegges stor vaegt
pa de formelle omstaendigheder.

Der kan vaere grund til at veere saerligt opmaerksomme pa denne aftale-mekanisme, der bringer
forholdet ud i periferien af ansattelseslovgivningen, i de former for atypiske arbejdsrelationer,
hvor den ene part har sterre indflydelse pé fastsattelse af kontraktvilkdrene end den anden.







1. INTRODUKTION TIL LONMODTAGERBEGREBET | DANSK
ARBEJDSRET

| dette afsnit gives en kort indledende introduktion til lenmodtagerbegrebet i Danmark. | afsnit

3,4 og 5 uddybes lenmodtagerbegrebet yderligere.

| Danmark kan arbejde leveres enten i et ansattelsesforhold eller i en kontrakt mellem to selv-
staendige virksomheder. Graensedragningen mellem disse to kategorier — ansat eller selvstaendig
- er bestemmende for hvilke rettigheder og pligter, parterne er underlagt i lebet af kontrakten.

Leveres arbejde som ansat, finder de ansaettelsesretlige regelsaet anvendelse, f.eks. om ret til
betalt ferie, ret til et sundt og sikkert fysisk og psykisk arbejdsmilje, forbud mod forskelsbe-
handling pa grund af deltid, tidsbegreenset ansattelse, foreningstilhersforhold, alder, handicap,
religion eller tro, seksuel orientering, race, etnisk eller social oprindelse og politisk tilhersforhold,
ret til ligebehandling og ligelen, ret til everste ugentlige arbejdstid og daglige og ugentlige hvi-
leperioder, samt forsikring og erstatning ved skade eller sygdom forarsaget af arbejdet. Hvis ar-
bejdet desuden er funktionararbejde, er der desuden ret til lon under sygdom, opsigelsesvarsler
og beskyttelse mod usaglig afskedigelse, nar man har opnaet en vis anciennitet.

Som lenmodtager har man endvidere ret til at forhandle overenskomster kollektivt, og man kan
veere berettiget til overenskomsternes vilkdr om lenniveauer, arbejdstid, beskyttelse mod urime -
lig afskedigelse, betalt efteruddannelse, og arbejdsgiverbetalte pensionsbidrag.’

Leveres arbejdsydelsen derimod som selvstaendig virksomhed opererer tjenesteyderen i marke-
det som fri agent i lige konkurrence med evrige virksomheder.

Vilkérene i kontrakten om levering af arbejdet er i udgangspunktet ikke underlagt bindende reg-
ler i overenskomster eller ansattelseslove. Den selvstaendige kan i udgangspunktet selv for-
handle pris og vilkar for det arbejde, der skal udferes, og kan herigennem sikre midler til finan-
siering af egen ferie, sygedagpenge, samt forsikring mod skader og sygdom. Det samme gaelder
pensionsordninger, eventuelle ekstra feriefridage og efteruddannelse, som findes i mange over-
enskomster.

Parterne kan ikke med bindende virkning selv aftale sig til status som enten selvstaendig eller
som ansat p& markedet. Bestemmelserne i ansaettelseslovgivningen og i overenskomsterne kan
i vidt omfang ikke fraviges ved individuel aftale, hvorfor parterne ikke rent formelt kan aftale sig
til en bestemt status. Graensedragningen sker pa baggrund af en retlig vurdering af de objektive
konkrete omstaendigheder ved parternes relation i lyset af en raekke kriterier, der indikerer sta-
tus som enten ansat eller som selvstaendig, og i lyset af det enkelte regelsaets eventuelt define-
rede anvendelsesomréde.

1 Forarbejdsgivere ma der sdledes ovenilenudgiften paregnes omkring 30% ekstra udgifter for ansatte, jf. Hasselbalch, O.,

Den Danske Arbejdsret (online), afsnit I11.1.1.



| dansk ret findes ikke en generel tvaergaende definition af hvem, der anses som lenmodtager.”
Regelsattene har varierende definitioner.

Den mest anvendte definition pa en lenmodtager i arbejds- og anseettelsesretten er ’en person,
der modtager vederlag for arbejde i et tjenesteforhold.” Anvendelsesomradet i arbejdsmiljeloven
og arbejdsskadesikringsloven adskiller sig ved at vaere bredere end de evrige regelsat. De enkel -
te regelsaets anvendelsesomrader gennemgas nedenfor i afsnit 4.

| kollektivarbejdsretten er der saerlig opmaerksomhed pa risikoen for omgéelse af overenskom-
sten gennem aftaler med selvstaendige, der ikke er reelle selvstaendige virksomheder. Kollektiv-
arbejdsrettens regler for overenskomsternes anvendelsesomrader gennemgés naermere neden-
for i afsnit 5.

SNITFLADE TIL EU-RETTEN

Det danske lenmodtagerbegreb stér ikke alene. EU-retten spiller en vaesentlig rolle i regulerin-
gen af arbejdsretlige forhold og far i stigende grad indflydelse pa anvendelsesomradet af regler,
der regulerer forhold pa arbejdsmarkedet.

EU-direktiver/forordninger, der udstraekker rettigheder til borgerne i medlemslandene, skal im-
plementeres i national ret. | Danmark implementeres EU-direktiver bade gennem overenskom-
ster og gennem lovgivning. De nationale domstole er i den forbindelse forpligtede til at sikre, at
de danske regler fortolkes i overensstemmelse med det, som EU-lovgivningen og EU-Domsto-
lens praksis fastsatter.

EU-rettens nuveaerende indflydelse pa anvendelsesomréadet af de enkelte regelsaet kan siges at
falde under to l<ategorier:3

For det forste har EU-Domstolen fastlagt, at direktiver, der ikke henviser til et nationalt ar-
bejdstagerbegreb, skal anvende et feelles ensartet EU-retligt arbejdstagerbegreb, blandt andet
under henvisning til det brede EU-retlige arbejdstagerbegreb i EU-traktatens (TEUF) artikel
45 om arbejdskraftens frie bevaegelighed.* F.eks. har EU-Domstolen fastlagt et bindende uni-
formt anvendelsesomrade for arbejdstidsdirektivet,” hvilket fér betydning far anvendelsesomra-
det for bl.a. den nye danske ferielov fra januar 2018. Sammenhaeng til EU-Domstolens praksis
er udtrykkeligt understreget i forarbejderne til den nye ferielov.® Det gaelder ogsa direktivet om

2 Kristiansen, J., Grundleeggende arbejdsret, 2020; Andersen, L. S., Funktionarret, 2020; Hasselbalch, O., Den Danske
Arbejdsret (online), afsnit |11,

3 Kristiansen, J., Pd vej mod et feelleseuropaeisk arbejdstagerbegreb? s. 389-398, i Mulder, B. J., Hotvedt, M. J., Nesvik, M.,

og Sundet, T. L. (red.), Festskrift til Stein Evju, Oslo Universitetsforlag 2016; Menegatti, E.,Taking EU labour law beyond

the employment contract: The role played by the European Court of Justice, European Labour Law Journal 2019, s. 26-47.

EU-Domstolens dom af 3. juli 1986, sag 66/85, Lawrie-Blum, se nedenfor.

EU-Domstolens dom af 14. oktober 2010, C-428/09, Union syndicale Solidaires Isére.

Forslag til Lov om Ferie, L 116, FT 2017-18, 5. 14f, og Ferielovudvalgets Betaenkning 1568 fra 2017, 5. 103.
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sundhed og sikkerhed for gravide og nybagte medre’ og direktiv om kollektive opsigelser.® For
direktiver, hvor Domstolen anvender det ensrettede brede EU-retlige arbejdstagerbegreb, er
medlemsstaternes skensmargin meget begraenset.

| den anden kategori finder vi de direktiver, der henviser til de nationale definitioner af arbejds-
tagerstatus. Her er medlemsstaterne overladt et sterre rdderum til fastsattelse af anvendelses-
omrédet nationalt. EU-Domstolen har dog i nyere retspraksis indskraenket det nationale réde-
rum, ferst i O’Brien, hvor Domstolen fastsatte princippet om, at nationale myndigheder ikke
vilkarligt kunne udelukke visse kategorier fra beskyttelsen som deltidsansatte, ud fra hensynet
til direktivernes effektive virkning, effet utile.” EU-Domstolen tog tankegangen et skridt videre
i Betriebsrat der Ruhrlandklinik og fastslog, at vikardirektivets anvendelsesomrade omfatter alle
dem, som efter EU-Domstolens retspraksis opfylder betingelserne for at vaere daekket af vikar-
direktivet, uanset at vikardirektivet henviser til den nationale definition.”®

Det EU-retlige arbejdstagerbegreb har sit udspring i EU-Domstolens retspraksis vedrerende
den fri bevaegelighed af arbejdstagere. EU-Domstolen har konsekvent fremhaevet, at der er
tale om en grundlaeggende frihed, som ber fortolkes bredt og som ikke kan begraenses af natio-
nale regler. Det omfatter alle, som udever beskeftigelse for en anden mod vederlag over en
vis periode, og det ber fastleegges fra sag til sag efter de faktiske og konkrete omstaendighe-
der. EU-Domstolens fortolkning er meget inkluderende, det afgerende er nemlig om arbejdet

er reelt og faktisk efter en konkret vurdering og kun beskaftigelse af ren marginal karakter er
udelukket.

Det betyder blandt andet, at selv en beskeden beskaftigelse i forhold til antal timer og len, kan
vaere omfattet af artikel 45 TEUF og dermed dbne ret til ligebehandling i forhold til sociale ydel -
ser. EU-Domstolen har i LN-afgerelsen i 2013 slaet fast, at en studerende pa CBS var arbejds-
tager i TFEU artikel 45's forstand, idet han havde deltidsbeskaftigelse i en engros-virksomhed,
hvilket gav ret til SU-ydelser."

EU-Domstolen har forelebigt kun sparsomt taget stilling til status for tjenesteyderne ved plat-
formsarbejde.

EU-Domstolen har taget stilling til hvilken type virksomhed, platformsvirksomheden Uber er.
Enten en formidlingsvirksomhed efter e-handel direktivet eller en virksomhed, der tilbyder tje-
nesteydelser pa transportomradet. | afgerelsen Elite Taxi fra 2017' vurderede EU-Domstolen,
at Uber tilbyder tjenesteydelser pa transportomradet. Domstolen lagde i vurderingen vaegt pa,
at Ubers formidlingstjenester omfatter at udvalge chaufferer, der anvender eget keretej, og at

7 Direktiv 92/85/EQF om foranstaltninger til forbedring af sikkerheden og sundheden under arbejdet for arbejdstagere
som er gravide, som lige har fedt, eller som ammer, fortolket i EU-Domstolen i dom af 20. september 2007, C-116/06
Sari Kiski, og i dom af 11. november 2010, C-232/09 Danosa.

8  Direktiv 98/59/EF om kollektive afskedigelser, fortolket i EU-Domstolens dom af 9. juli 2015, C-229/14 Balkaya.

9 EU-Domstolens dom af 1. marts 2012, C-393/10 O’Brien.

10 EU-Domstolens dom af 17. november 2016, C-216/15 Betriebsrat dr Ruhrlandlinik.

11 EU-Domstolens dom af 21. februar 2013, i sag C-46/12 LN. SU-Ankenavnet anvender det brede EU-arbejdstager-
begreb, blandt andet stilles ikke krav om, at lennen skal veaere pé niveau med overenskomsterne, jf. KEN nr. 10017 af
21/12/2020, hvor lesarbejde 15 timer om ugen til lav timelen pd DKK 81/timen var tilstraskkeligt til at blive anset som
EU-arbejdstager.

12 EU-Domstolens dom af 20.12.2017 1 C-434/15 Asociacion Profesional Elite Taxi v Uber Systems Spain SL.




stille en app til radighed for chauffererne. Uden app’en ville chauffererne ikke levere transport-
ydelserne, og passagererne ville ikke benytte chaufferernes tjenesteydelser. Domstolen lag-
de endvidere vaegt pa, at Uber udever en afgerende indflydelse pé de betingelser, under hvilke
chauffererne udbyder tjenesteydelserne. Domstolen fremhaever i den forbindelse, at Uber ved
hjeelp af app’en fastsaetter en maksimalpris for turen, at selskabet opkraever prisen hos kunden
inden selskabet betaler en del af prisen til chaufferen, og at selskabet udever en vis kontrol med
kvaliteten af keretejerne og af chauffererne samt med chaufferernes optraeden, idet chauffe-
rerne pa grundlag af denne kontrol i givet fald kan ekskluderes fra tjenesten. Ifelge Domstolen
udger app’en en integreret del af en samlet tjeneste, hvor hovedelementet er transportydelsen,
der udferes af chauffererne. Uber kunne dermed ikke drage fordel af e-handel direktivet, men
kunne underlaegges national regulering af transportydelser.

| en kendelse fra 2020 tog EU-Domstolen stilling til, om kurerer tilknyttet den engelske plat-
formsvirksomhed Yodel, kunne veere omfattet af arbejdstidsdirektivet som arbejdstagere.” Det
praejudicielle spergsmal angik, hvorvidt direktivet skulle fortolkes sadan, at det ikke omfatter
personer, som kan sende andre til at varetage de opgaver, der skal udferes, som frit kan veel-
ge at afsld eller acceptere tilbudte opgaver, som kan arbejde for andre hvervgivere, og som frit
kan fastsaette egne arbejdstider indenfor visse rammer givet af platformsvirksomheden. Det
er bemaerkelsesveerdigt, at EU-Domstolen valgte at besvare det pragjudicielle spergsmal med
en begrundet kendelse frem for en dom. Begrundet kendelse anvendes, nér svaret klart kan
udledes af eksisterende retspraksis, eller nar besvarelsen ikke giver anledning til rimelig tvivl."*
Domstolen udtalte, at nar der gives en sa hej grad af selvstaendighed til en person, ma det un-
derseges, hvorvidt den selvstaendighed kun er ’teoretisk’. Desuden ma det ud fra de konkrete
omstaendigheder underseges, om der eksisterer et over-underordnelsesforhold mellem parter-
ne. Domstolen udtalte for det forste, at budenes uafhangighed ikke fremtradte som "fiktiv’ pa
grundlag af det foreliggende materiale. For det andet, at omstaendighederne ikke umiddelbart
(a priori) fremtraeder som et over-underordnelsesforhold. Det principielle i forhold til status
for platformsarbejdere efter EU-retten generelt er af flere grunde ikke afklaret med afgerel -
sen. Pa den ene side, har EU-Domstolen med afgerelsen tydeliggjort, at ogsa kategorisering af
platformsarbejdere sker ud fra de eksisterende regler og kriterier udviklet i retspraksis, og at hvis
alle de fire elementer i kontrakten er udtryk for reelle friheder, sa er budene ikke arbejdstagere i
arbejdstidsdirektivets forstand. P& den anden side s& EU-Domstolen ikke naermere pa, hvordan
vurderingen seerligt i forhold til platformsarbejde skal foretages. Intensiteten i Domstolens pre-
velse i Yodel-sagen er i den forstand til den lette side. | andre afgerelser om arbejdstagerstatus
har Domstolen givet de nationale domstole meget detaljerede instrukser i, hvordan det skal
efterproves, om uafhangigheden som selvstaendige tjenesteydere er illusorisk. | FNV Kunsten
gav Domstolen instruks om, at graden af frihed i opgaveudferelsen for de selvstaendige i forhold
til de ansatte skulle preves, specifikt i forhold til friheden til at tilrettelsegge tid, sted og kvalitet
for ydelserne.™ | Yodel valgte Domstolen alene at give en mere generel instruks til de nationale

13 EU-Domstolens kendelse af 22.04.2020 i C-692/19 B v Yodel Delivery Network Ltd.
14 Domstolens procesreglement artikel 99, EUT, L 265/129.9.2012.
15 EU-Domstolens dom af 4. december 2014, C-413/13, FNV Kunsten.



domstole om at inddrage alle relevante omstaendigheder i vurderingen. Instruksen om at ind-
drage alle relevante omstaendigheder i en vurdering er i sig selv helt i trad med EU-Domstolens
saedvanlige principper for vurdering af arbejdstagerstatus.

Den sparsomme praksis fra EU-Domstolen vedrerende platformsvirksomheder efterlader et
vist manevrerum for de nationale domstole.

Endelig er der seerlig grund til at vaere opmaerksom pa EU-lovgivernes overvejelser i forbindelse
med direktiv 2019/1152 om forudsigelige og transparente arbejdsvilkar (arbejdsvilkarsdirekti-
vet), der har implementeringsfrist i medlemsstaterne den 1. august 2022.° Direktivet erstat-
ter ansaettelsesbevisdirektivet, direktiv 91/533, og har til formal ”...at forbedre arbejdsvilkarene
ved at fremme gennemsigtige og forudsigelige ansettelser, samtidig med at arbejdsmarkedets
tilpasningsevne sikres.” Arbejdsvilkarsdirektivet indebeerer fremadrettet for en umiddelbar be-
tragtning en snaevrere adgang for medlemsstaterne til at anvende et nationalt defineret len-
modtagerbegreb, idet det nationale arbejdstagerbegreb ber anvendes "under hensyntagen til
Domstolens retspraksis”, jf. art. 1, stk. 2. Det fremgar ydermere af pracambelbetragtning 8, at
EU-Domstolens opstillede kriterier for fastleeggelse af status som arbejdstager ogsa finder an-
vendelse pé vurdering af, om arbejdstagere pa tilkaldebasis, lost ansatte arbejdstagere, vou-
cher-baserede arbejdstagere, arbejdstagere pa onlineplatforme, praktikanter og leerlinge skal
vaere omfattet af direktivet. Reelt selvstaendige erhvervsdrivende er ikke omfattet af direktivets
anvendelsesomréde, mens ’proforma-selvstaendige’ er omfattede.

Det folger endvidere af direktivets pracambel, at fastleeggelsen af, om der foreligger et ansaet -
telsesforhold, ber veere baseret pa de faktiske omstandigheder i forbindelse med arbejdets re-
elle udferelse og ikke pé parternes beskrivelse af forholdet.

Det fremgar af en tilherende ekspert-rapport om implementering af arbejdsvilkérsdirektivet,”
at henvisningen til EU-Domstolens praksis ikke begraenser medlemsstaternes frihed til at de-
finere lenmodtagerbegrebet nationalt. Henvisningen seger ifelge rapporten hovedsageligt at
imedega den situation, hvor medlemsstater vilkérligt udelukker grupper af personer fra direkti-
vets beskyttelse, selv om forholdet mellem disse personer og deres kontraktpartner ikke i sub-
stansen adskiller sig fra forholdet mellem arbejdstagere og arbejdsgivere efter national ret, |f.
princippet fastsat i O’Brien og udviklet i UX,"® Piscarreta Ricardo,” og navnlig Ruhrlandklinik.?
Rapporten konkluderer, at det, der i sidste ende betyder noget, er hvorvidt personer der fra et
EU-retligt perspektiv er sammenlignelige med arbejdstagere efter det nationale begreb, bliver
holdt udenfor pa grund af nationale spidsfindigheder.?’ Det understreges i rapporten, at direk-
tivet ikke sigter efter at re-definere det nationale begreb,? men derimod at opfordre til en

16 Se om baggrunden for Arbejdsvilkérsdirektivet og direktivets lenmodtagerdefinition i Risak, M. og Dullinger, T., The con-
cept of ‘worker’in EU law - Status quo and potential for change, ETUI 2018.

17 Report, Expert Group: Transposition of Directive (EU) 2019/1152 on transparent and predictable working conditions in the
European Union, juni 2021 (Report on the Transposition of Directive 2019/1152), EU-Kommissionen DG Employment.

18 EU-Domstolens afgerelse af 16. juli 2020 C-658/18 UX mod Governo della Repubblica italiana

19 EU-Domstolens afgerelse af 20. juli 2017, C-416/16 Luis Manuel Piscarreta Ricardo v Portiméo Urbis EM SA and Others

20 EU-Domstolens afgerelse af 17. november 2016, C-216/15 Betriebsrat der Ruhrlandklinik gGmbH v Ruhrlandklinik gGmbH

21 Report on the Transposition of Directive 2019/1152, 5. 12.

22 Report on the Transposition of Directive 2019/1152, 5. 16.




national funktionel tilgang til vurderingen frem for en formalistisk tilgang til vurderingen, som

EU-Domstolens eksempel i Ruhrlandklinik.

Direktivets instruks i preeambelens betragtning 8 til de nationale domstole om ikke at laegge
vaegt pé formelle omstaendigheder, og rapportens vejledning i at direktivet alene ensker at undga
at visse grupper af lenmodtagere arbitraert udelukkes fra direktivets anvendelsesomrade, gér
derfor hénd i hand. Det er i betragtningerne ligeledes udtrykkeligt fastsat, at det ikke er ele-
menter i det mere abstrakte begreb "parternes relation”, men det er elementer "ved arbejdets
udferelse”, der skalindga i vurderingen. Dette understreges af rapportens fokus pa en funktionel
frem for en formalistisk tilgang.

Idet danske domstole i et vist omfang fortsat laeegger vaegt pé formalia, f.eks. parternes egen af -
tale, CVR-registrering og faktureringsmetoden,? vil en instruks om at se bort fra formelle om-
steendigheder kunne have indflydelse pé vurderingen i en dansk kontekst for personer i atypiske
beskaftigelsesrelationer. Det er dog ikke givet, at personer, der i en dansk kontekst er anset for
at vaere selvstaendige blandt andet ud fra parternes aftale, i direktivets forstand ville vaere pro-
forma-selvstaendige. Vi ved, at de faktiske omstandigheder ved arbejdets udferelse ikke altid
tilllegges ensartet vaegt eller samme vaegt som det formelle i de danske domstolsvurderinger, jf.
afsnit 3 nedenfor.

| sidste instans afhanger raekkevidden af den nye hybride definition af EU-Domstolens for-
tolkning. At afklaringen afventer EU-Domstolens fortolkning, der pa dette tidspunkt ikke kan
forudses, er ogsa understreget i ekspert-rapporten om implementering.*

Hvis direktivet indskraenker det nationale raderum for sa vidt angar lenmodtagerdefinitionen i
ansattelsesbevisloven, er det naeste abne spergsmal, hvorvidt definitionen vil fa samme afsmit-
tende virkning pa den evrige ansattelseslovgivning, som den eksisterende definition i ansaettel -
sesbevisloven har haft.

| sammenhaengen kan naevnes, at EU genbruger den nye hybride definition fra arbejdsvilkars-
direktivet og orlovsdirektivet i de to nyeste direktivforslag - forslag til Direktiv om forbedring af
arbejdsvilkar for platformsarbejde, og forslag til Direktiv til styrkelse af ligelensprincippet. Ogséa
ad den vej vil en ny definition kunne fé fodfaeste i flere danske love, der implementerer EU-di-
rektiverne.

Kommissionens forslag til Direktiv om forbedring af arbejdsvilkar for platformsarbejde forven-
tes i sig selv at pavirke de nationale vurderinger af arbejdstagerbegrebets anvendelse pé plat-
formsarbejde, nér det gaelder de rettigheder, som EU udstraekker til arbejdstagere gennem di-
rektiver og forordninger.

23 Alle tre elementer er i forfatternes optik formelle og ikke faktiske elementer ved arbejdets udferelse. Hvert enkelt ele-
ment kan frit aftales mellem parterne, og der finder ikke nogen materiel provelse sted ved f.eks. CVR-registrering.

24 Report on the Transposition of Directive 2019/1152, 5. 16.



EU-retten spiller en vis rolle i forhold til arbejde formidlet via digitale arbejdsplatforme.

Det brede EU-retlige arbejdstagerbegreb, som fortolket af EU-Domstolen, ber nemlig an-
vendes og overholdes i en fri bevaegelighedskontekst og i forhold til anvendelse af rettighe -
der udstrakt til borgerne gennem EU’s arbejdsretlige direktiver/forordninger.

Yodel-afgerelsen er indtil videre den eneste afgerelse inden for EU-arbejdsretten, som
vedrerer status ved platformsarbejde, og den giver ikke nuanceret vejledning til de nationale
domstole om, hvordan vurderingen skal foretages, eller til sager, hvor elementer i vurderin-
gen af lonmodtagerstatus kan pege i forskellige retninger.

Det forventes desuden, at EU-retten far sterre betydning i fremtiden herunder i forbin-
delse med den nye hybride definition i bl.a. arbejdsvilkarsdirektivet og EU-Kommissionens
forslag til Direktiv om forbedring af arbejdsvilkar for platformsarbejde.

3. DE GENERELLE KRITERIER

Det er danske domstole og fagretlige organer, der vurderer status for tjenesteyderen i en kon-
kret sag.

Der er ikke en samlet definition af, hvornar en person er daekket af de ansettelsesretlige regel-
sat eller overenskomster. Selv de mest anvendte definitioner, som f.eks. i ansaettelsesbevis-
lovens § 1, stk. 2, er kun retningsgivende, idet det i hvert enkelt tilfeelde mé vurderes, hvorvidt
der er tale om et ansattelsesforhold eller et aftaleforhold mellem to uafhaengige virksomheder.

| mange situationer er det indlysende, om arbejdet udferes som ansat eller som selvstaendig
virksomhed.

Til de situationer, hvor det ikke er helt indlysende, har retspraksis over tid udfaeldet en rakke
mere eller mindre faste kriterier, der tilpasses de konkrete omstandigheder og ~ om nedvendigt
— kan justeres i lyset af det enkelte regelsaets formal og anvendelsesomréade. Det kan vaere kom -
pliceret at forudse, om forholdet retligt set placerer sig indenfor eller udenfor de arbejdsretlige
reglers anvendelsesomrade.

Kriterierne i arbejds- og ansaettelsesretten er i hej grad sammenfaldende med kriterierne, der
anvendes i skatterettens vurderinger af status som lenmodtager eller selvstaendig, se nedenfor

afsnit 6.1.1.
Det, som er ’seedvanligt’ i arbejdsforhold, er i dag langt mere varieret end tidligere.”> Nogle -

kontrakter indeholder visse karakteristika, der er saedvanlige i et ansaettelsesforhold, og karak-
teristika, der ikke er saedvanlige. Kontrakten kan f.eks. vaere midlertidig eller pé lesere tidsvilkar
som freelancearbejde eller vikararbejde. Her er arbejdsgiverens lebende instruktionsbefejelse

25 Hasselbalch, O., Den Danske Arbejdsret (online), Afsnit I11,1.2.



af mere teoretisk karakter, og der er ogsa kun et beskedent ekonomisk afhangighedsforhold
mellem parterne.”® Nogle kontrakters betegnelse er helt tvetydig, f.eks. freelancekontrakt eller
konsulentkontrakt, eller kontrakten betegnes som selvstaendig for at undgd de arbejdsretlige
regler, selvom kontraktens indhold er noget andet. Selv ordinaere ansattelsesforhold er i dag
ofte indrettet noget anderledes end de var tidligere. Den formelle ledelsesbefejelse er blevet
begraenset i mange henseender, og nye ledelsesformer har fert til at forhold vedrerende ar-
bejdets udferelse og arbejdstiden, der tidligere blev bestemt og tilrettelagt ovenfra, i dag er
overladt til den enkeltes eller arbejdsgruppens egen bestemmelse. Dette udhuler muligheden
for at leegge afgorende vaegt pé tilstedevaerelsen af eller manglen pé en konkret udevet instruk-
tionsbefejelse. Lanmodtagerens okonomiske afthangighed er ogsa blevet mindre iejnefaldende
end tidligere. Nye lensystemer gor i stigende grad lennen afhangig af den enkeltes indsats og
flytter vilkarene for lennet arbejde, herunder den ansattes okonomiske risiko, taettere pa de
kommercielle arbejdskontrakters. Derfor er det blevet vanskeligere at leegge afgerende vaegt pa
graden af arbejdstagerens okonomiske afthaengighed af arbejdsgiveren, herunder vederlagsord-
ningens indretning.

Med det in mente, kan der dog fortsat i en ansaettelses- og arbejdsretlig sammenhang opstilles
visse gennemgdende kriterier, som domstolene ofte anvender som retningsgivende i deres vur-
dering af lenmodtagerstatus. Kriterierne kan eksempelvis opstilles som folger:

1) graden af instruktionsbefejelse, herunder kontrol - og sanktionsbefejelse
2) indretningen af det ekonomiske mellemvasrende

3) en eventuel pligt til at udfere arbejdet personligt

4) graden af tilknytning mellem parterne

5) den sociale opfattelse.

Domstolene foretager en vurdering i forhold til hvert kriterium for sig, hvor nogle elementer kan
tale i den ene retning, og nogle elementer kan tale i en anden retning. Vurderingen foretages
herefter som en samlet bedemmelse ud fra en vaegtning af de konkrete omstaendigheder fra sag
til sag.

At de konkrete omstaendigheder kan veegtes forskelligt, og at afgerelserne dermed er meget kon-
krete kan illustreres med afgerelsen U 2015.197 V om status for en stotteperson tilknyttet Inte-
grationsnet under Dansk Flygtningehjeelp. Landsrettens flertal lagde vaegt p3, at stettepersonen
udferte arbejde for andre hvervgivere, dels pa lenmodtagervilkar dels som selvstaendig med eget
CVR-nummer, og at hovedparten af hans indtaegt kom fra andre hvervgivere. Stettepersonen
havde pligt til at udfere accepterede opgaver personligt, der blevindeholdt A-skat af hans hono-
rarer, antallet af arbejdstimer vekslede og blev konkret aftalt. Der var ikke medepligt til meder-
ne, men stettepersonen deltog ofte i mederne, hvor opgaver blev fordelt, og han blev honoreret
herfor. Flertallet vurderede samlet set, at Integrationsnet ikke havde instruktionsbefejelse ved-
rerende opgavernes udferelse og ikke ferte kontrol hermed. Rettens mindretal lagde derimod
vaegt pa, at honorarerne ferst blev udbetalt som B-indkomst og derefter som A-indkomst, at

26 Se f.eks. opmandens udtalelse i FV 2010.00155s. 9.



3.1

stettepersonen var identificeret pa lensedlerne med CPR-nummer, at stottepersonen ikke bar
nogen ekonomisk risiko ved aktiviteten, og at hver enkelt sag blev tildelt ham personligt som led
i en aftale. Selvom arbejdsopgaverne blev tilrettelagt i dialog med den enkelte flygtning, var det
mindretallets opfattelse, at arbejdet som helhed blev udfert efter Integrationsnets anvisninger.
Mindretallet mente, at stettepersonen var lenmodtager, og opfyldte betingelserne for at vaere
omfattet af ferieloven og ansaettelsesbevisloven. Afgerelsen illustrerer, at selvom der var enig-
hed om hvilke kriterier, der skulle vurderes efter, og der var enighed om de faktiske omstaen-
digheder, sé& vaegtede flertallet og mindretallet de konkrete omstaendigheder forskelligt, hvilket
blev afgerende for sagens udfald. Denne varierende vaegtlaegning uddybes yderligere nedenfor.

INSTRUKTIONSBEFQJELSE

Et af de mest fremherskende kriterier er, i hvilket omfang arbejdstageren er underlagt en in-
struktionsbefejelse. Selvom der gennem tiden er sket aendringer i den made, arbejdet udferes
pa, spiller et element af instruktionsbefejelse fortsat en — maske afgerende?” - rolle. Kravet om
instruktionsbefejelse vurderes bade ud fra en eventuel direkte instruktionsbefejelse vedrerende
arbejdets udferelse og ud fra evrige befejelser, sdsom tilretteleeggelse af arbejdstiden, ivaerksaet -
telse af kontrolforanstaltninger, og muligheden for at sanktionere. Det afgerende er muligheden
for at kunne tilrettelaegge arbejdet og give instruktioner om dets udferelse, som f.eks. fremhae-
vet iU 2007.2251 SH om en tandleege og U 2021.93 V om en familieplejer. Det samme frem-
haeves i U 2015.3687 H, hvor en boksepromotor blev anset for sikringspligtig arbejdsgiver efter
arbejdsskadesikringsloven. Promotoren havde ifelge kontrakten ret til at fastleegge bade hvor,
hvordan og mod hvem bokseren skulle keempe i bade traening og kamp. Det var underordnet, at
promotoren ikke havde udnyttet sin instruktionsbefejelse.

Der laegges vedrerende instruktionsbefejelse vaegt pé, hvorvidt tjenesteyderen har pligt til at
felge eventuelle instruktioner, eller frit kan veelge opgaver til og fra. 1 U 2015197V lagde flertallet
vaegt pa, at stettepersonen kunne sige nej til de opgaver, han blev tilbudt. Mindretallet lagde
mere vaegt pa, hvordan opgaverne blev tildelt og udfert. | modseetning til flertallet, er det ikke
afgerende for EU-Domstolens vurdering af arbejdstagerstatus efter TEUF artikel 45, at en
person frit kan vaelge opgaver til og fra.?®

| vurdering af instruktionsbefejelsen laegges ogsa vaegt pa tilretteleeggelse af arbejdstiden.” Er der
stor frihed omkring arbejdstidens tilrettelaeggelse kan det veere et udtryk for, at arbejdsgiveren
ikke har en instruktionsbefejelse, som f.eks. i Dstre Landsrets afgerelse fra 2019, hvor afta-
legrundlaget var en ’samarbejdsaftale’, hvor personen selv planlagde sin arbejdstid og kun sjael-
dent deltog i interne meder. Modsat kan der laegges vaegt pa, at arbejdstiden er i faste rammer,
f.eks. i Dstre Landsrets afgerelse fra 2017 om en natklubdanser, der blev booket lejlighedsvist,

27 Kristiansen, J., Ansattelsesret, 2020, s. 25ff. og 171.

28 EU-Domstolens dom af 26. februar 1992 i sag C-357/89 Raulin, preemis 9-11; og EU-Domstolens dom af 13. januar
2004 i sag C-256/01 Allonby, praemis 72.

29 Kristiansen, J., Ansattelsesret, 2020, s. 171.

30 Ostre Landsrets dom af 21. juni 2019 i sag BS-27273/2018.

31 Ostre Landsrets dom af 20. oktober 2017 i sag B-2237-16.




hvor danseren havde en vis kunstnerisk frihed, men arbejdsgiveren havde ’haft adgang til at give
ham instruktioner om arbejdets udferelse, ligesom tidsrummet for arbejdet var fastlagt’. Faste
arbejdstider er dog ikke i sig selv ensbetydende med lenmodtagerstatus. U 2019.2242 V om-
handlede en projektchef, der havde faste arbejdstider alle ugens hverdage, men idet aftalen
var ‘en samarbejdsaftale’ og projektchefen fakturerede med moms, ansas forholdet ikke for et
tjenesteforhold.?? Ved EU-Domstolen er frihed til at fastleegge egen arbejdstid, f.eks. for pleje-

foreeldre, ikke inkompatibelt med status som arbejdstager efter arbejdstidsdirektivet.*®

| instruktionsbefejelse kan der leegges vaegt pa eventuel ret til at kontrollere arbejdet.** Det har
ingen betydning, hvorvidt arbejdsgiveren i praksis ger brug af kontrolbefejelsen, som i tandlaege-
dommen U 2007.2251 SH hvor landsretten leegger vaegt pa, at der var adgang til at kontrollere
arbejdet. Hvis kontrollen udeves som led i et lovpligtigt tilsyn, vejer det dog ikke tungt i vurderin-
gen, som i U 202193 V hvor kontrol med familieplejers arbejde var en del af kommunens myn-
dighedsudevelse.* EU-Domstolen leegger ogsa veegt pa muligheden for kontrol og godkendelse.
| Haralambidis vedrerende en havneformand, fremhaever EU-Domstolen, at ministeren havde
en tilsynsbefojelse, idet alle beslutninger kreevede ministerens godkendelse.® | sagen Elite Taxi*’
lagde Domstolen vaegt pa den kontrol, som Uber gennem platformen havde med chaufferens
arbejdsbetingelser og adfaerd. Generaladvokat M. Szpunar uddyber, at "[e]n indirekte kontrol, som
den Uber udever, der er baseret pd ekonomiske incitamenter og en decentraliseret evaluering, som
foretages af passagerne, og som har en stor samlet virkning, ger det muligt at foretage en admini-
stration, der er lige sG om ikke mere effektiv end en kontrol, der er baseret pa formelle opdrag, som en

arbejdsgiver giver sine ansatte, og den direkte kontrol af, om disse opdrag gennemferes.”*®

Overordnet set stilles der ved de danske domstole krav om instruktionsbefejelse, som en be-
tingelse for, at have status som lenmodtager. Tilgangen kan beskrives som ’lenmodtager eller
e/’ Kan bevisbyrden ikke leftes for at have status som arbejdstager, er residualstatus, at man
arbejds- og ansaettelsesretligt har status som selvstaendig tjenesteyder.

Den samme tilgang med status som arbejdstager eller ej havde EU-Domstolen i 1986 i La-
wrie-Blum afgerelsen,®® hvor arbejdsgiverens adgang til at give direkte instrukser var en betin-
gelse for at vaere omfattet af arbejdstagerbegrebet. EU-Domstolen har siden modereret denne
tilgang. | afgerelsen Allonby fra 20044° vedrerende arbejdstagerstatus for en selvstaendig del-

32 Vestre Landsrets dom i U 2019.2242 V.

33 EU-Domstolens dom af 20. november 2018 i sag C-147/17 Sindicatul Familia Constanta, preemis 46. Dette stemmer
overens med Arbejdsmarkedets Ankenavns. Kendelse af 13. februar 2006, KEN nr. 9274, hvorefter familieplejere var
omfattet af ferieloven.

34 Kristiansen, J., Ansattelsesret, 2020, s. 28f.

35 Det samme i U 20051375V om en familieplejer, hvor kommunen ’i det omfang, som lovgivningen kreever, [havde] fort
tilsyn med forholdene’; ogi U 2015.197 V.

36 EU-Domstolens dom af 10. september 2014 1 C-270/13 Haralambidis, praamis 32.

37 EU-Domstolens dom af 20. december 2017 i C-434/15 Elite Taxi, preemis 35-38. Se ogsd EU-Domstolens dom af 10.
april 20181 C-320/16 Uber France.

38 Forslag til afgerelse fra Generaladvokat M. Szpunar i C-434/15 Elite Taxi, preemis 52.

39 EU-Domstolens dom af 3. juni 1986, sag 66/85, Lawrie-Blum.

40 EU-Domstolens dom af 13. januar 2004 i sag C-256/01, Allonby, praemis 71-72; cf. Menegatti, E., Taking EU labour law
beyond the employment contract, European Labour Law Journal 2019, s. 31.



tidslektor, der tidligere havde vaeret ansat hos samme arbejdsgiver til samme undervisningsop-
gaver, valgte Domstolen en mere indirekte tilgang, idet det bl.a. ma underseges i hvilket omfang
[undervisernes] frihed til at vaelge arbejdstid, -sted og -indhold er begraenset, mens det forhold, at
de ikke er forpligtet til at acceptere en undervisningsopgave, er uden betydning. EU-Domstolen
har fulgt denne linje i Haralambidis afgerelsen fra 2014,%" hvor det skulle underseges, om stil-
lingen som formand ikke rummer de typiske kendetegn for en selvstaendigt erhvervsdrivende,
herunder en foreget fleksibilitet med hensyn til valg af den type arbejde og de opgaver, som skal
udferes [og] den mdde, hvorpd dette arbejde eller disse opgaver skal udferes. Domstolen leegger i
de seneste afgerelser lige s meget vaegt pd, hvorvidt graden af fleksibilitet og frihed er typisk
for selvstaendig virksomhed. Det kan betegnes som en mere indirekte tilgang til status som lon-
modtager, hvor selv en meget lille indskreenkning i selvbestemmelsen vil veere tilstraekkeligt til at
statuere status som arbejdstager.

Platformsarbejde og lignende i forhold til instruktionsbefejelse

En tilsyneladende hej grad af frihed til at arrangere arbejdstiden og til at acceptere eller afvise til-
budte job er karakteristisk for platformsarbejde og andre lignende kontraktrelationer. De samme
forhold genkendes dog ogsé i eksisterende anseettelsesformer pa tilkaldebasis, f.eks. for tolkning
og oversattelse. Selvom tjenesteyderen leverer arbejde gennem en platform, er der ofte ikke en
tydelig direkte instruktionsbefejelse mellem platformsvirksomheden og tjenesteyderen, da det
ofte er brugeren, der tilrettelaegger den enkelte opgave, ligesom tjenesteyderen kan veelge at
afsld en anmodning. Umiddelbart vil de kontraktlige elementer ved platformsarbejde ofte skabe
indtryk af, at tjenesteyderen har en sé& hej grad af frihed til selv at veelge opgaver til og fra, og til selv
at veelge omfanget af arbejdstid, at der er tale om selvstaendig virksomhed. Endelig er fravaeret
af kontrol og sanktionsbefejelser tilsyneladende ogsa til stede for platformsarbejdere, hvis man
alene vurderer ud fra de aftalte vilkar.

Retspraksis fra domstolene i flere andre lande stiller dog spergsmalstegn ved om den aftalte
frihed ogsé er frihed i praksis, idet arbejdet i hej grad er styret af algoritmer, og idet platformsar-
bejdernes tilgeengelighed belennes med tildeling af de mere lukrative arbejdsopgaver, hvilket be-
tyder, at manglende radighed sanktioneres. Graden af selvstaendighed ved visse platformsvirk-
somheder er ved flere nationale domstole vurderet som sé& begraenset, at arbejdet vurderes til at
veere udfoert i et over-underordnelsesforhold.*?

| en skattemaessig henseende, laegger Dstre Landsret i deres vurdering af status for 101 er-
hvervsdykkere®® og Skatteradet i et bindende svar til et Wolt-bud** ikke afgerende veegt pa det
formelle grundlag i parternes kontrakter, registrering som selvstaendige virksomheder, eller ind-
keb af udstyr, cykler eller telefoner, men i stedet pa hvorvidt tjenesteyderne har den grad af fri-

41 EU-Domstolens dom af 10. september 2014 i C-270/13 Haralambidis, praemis 33.

42 Indtil videre i Frankrig, Italien, Holland, Tyskland, Spanien, se naermere Munkholm, N. V., Platformsarbejde - selvstaendig
contra ansat i komparativt perspektiv, Juristen 5-6/2021.

43 Ostre Landsrets dom af 31. marts 2021, BS-35431/2019. Det hollandske selskab har d. 21. september 2021 modtaget
procesbevillingsnaevnets tilladelse til anke til Hojesteret.

44 Sperger har selv publiceret afgerelsen pa Radarmedia.dk: Her er Skatterddets Wolt-afgerelse i fuld lengde, 27. januar
2022.




hed og selvstaendighed til selv at tilrettelaegge arbejdet, som ville kendetegne agte selvstaendig
virksomhed, se nedenfor afsnit 6.1.1.

Vedroerende kriteriet instruktionsbefejelse varierer vaegtningen af det formelle grundlag overfor
de praktiske begransninger en hel del fra sag til sag i dansk retspraksis.

Domstolenes afgerelser viser, at der er store variationer over, hvad der i sidste ende laegges
afgerende vaegt pa.

Den danske arbejds- og ansaettelsesretlige taerskel for instruktionsbefejelse og lenmodtager-
status er tilsyneladende lidt mere traditionel/restriktiv i vurderingsmetoden end de nyeste skat-
temaessige afgerelser fra Dstre Landsret og det bindende svar fra Skatteradet.

3.2,

ORGANISERING AF DET OKONOMISKE MELLEMVARENDE

Vedrerende organiseringen af det ekonomiske mellemvaerende har man i dansk retspraksis tra-
ditionelt lagt vaegt pa, hvordan betalingen sker, hvem der baerer den ekonomiske risiko, og hvem
der har del i overskuddet (driftsherregevinsten). Der laegges blandt andet vaegt pa hvem, der af -
holder udgifterne til driftsmidlerne, herunder arbejdsredskaber, transportmidler, materialer, toj.

Karakteristisk for arbejdstagerrelationen skulle sdledes veere, at arbejdstageren ikke opnar drifts-
herregevinst og ikke har nogen ekonomisk risiko ved aktiviteten.” Modsat er det mere karak-
teristisk for arbejde som selvstaendig, at der faktureres med moms, og at tjenesteyderen selv
stiller driftsmidler til radighed f.eks. cykel, varevogn, telefon, computer og lignende. Ind imellem
er den omstaendighed, at der faktureres med moms i sig selv udslagsgivende, som f.eks. det var

tilfeeldet med projektchefen i U 2019.2242 VL.

| fagretlig praksis, nedenfor afsnit 5, laegges der i underentrepriseforhold ogsé vaegt pa, hvor-
vidt en underentreprener fakturerer med moms, samt hvem der stiller materialer, redskaber, og

veerktey til radighed.

Det spiller tilsyneladende ikke en afgerende rolle i nyere domstolspraksis, at tjenesteyderen ikke
selv kan fastsaette sine priser. F.eks. fastsatte hverken plejefamilierne, flygtningehjalpens stot-
teperson, eller tandlaegen i de ovenfor naevnte afgerelser egne priser, men modtog de satser, der
var afsat til deres ydelser af hvervgiveren.

Platformsarbejde og lignende i forhold til det ekonomiske mellemveerende.

| forhold til platformsarbejde og lignende kontraktforhold, hvor der ofte i kontrakten er mulighed
for at fastsaette egne priser, og hvor tjenesteyderen ofte selv skal tilvejebringe driftsmidler — en
cykel, telefon, regntej, termoboks (der dog kan lejes af platformsvirksomheden) eller andet —
kan dette pege i retning af status som selvstaendig. Det samme kan den omstandighed, at f.eks.

45 Hasselbalch, O., Den Danske Arbejdsret (online), afsnit I11, 1.1,



bude afregnes per tur og rengeringshjelp afregnes per opgave, hvorfor tjenesteyderen tilsy-
neladende selv baerer en stor del af risikoen for succesfulde opgaver og eventuelle aflysninger.

| Skattestyrelsens nyere vurderinger af selvstaendig virksomhed, gennemgéet nedenfor i afsnit
6.1.1., blev den ekonomiske risiko i stedet vurderet i lyset af hvorvidt udgiftsniveauet for tjene-
steyderen adskiller sig fra vaesentligt fra udgiftsniveauet for mange lenmodtagere.

Kriteriet om den ekonomiske indretning af parternes mellemvaerende, herunder vurdering af
okonomisk risiko og driftsherregevinst er fortsat vigtig.

Bade i ansaettelsesretten og i arbejdsretten laeegges ofte stor vaegt pa, om der faktureres med
moms.

3.3.

EN EVENTUEL PLIGT TIL AT UDFORE ARBEJDET PERSONLIGT

Pligten til at udfere arbejdet personligt er et centralt element i et ansaettelsesforhold. Det anses
for uforeneligt med status som ansat, hvis en tjenesteyder er berettiget til at sende en anden i
sit sted, idet der i sa fald ikke vil vaere tale om personligt arbejde.

Platformsarbejde og lignende i forhold til pligt til at udfere arbejdet personligt

En del platformsvirksomheder har i deres kontraktbetingelser, at tjenesteyderen under visse
betingelser kan sende en anden person i sit sted. Dette virker umiddelbart som et vilkér, der er
inkompatibelt med status som ansat.

Ostre Landsret har i deres afgerelse vedrerende erhvervsdykkeres skattemaessige stilling, jf. af-
snit 6.1.1, vurderet at vilkéret var behaftet med s& mange betingelser, at det ikke var anvendeligt
i praksis.

Muligheden for substitution er inkompatibelt med status som ansat.

| den skatteretlige vurdering underseges det, om substitution i praksis kan udeves frit, eller er
behaftet med s8 mange betingelser, at der ikke skal laeegges vaegt pa det aftalte vilkar.

3.4.

GRADEN AF TILKNYTNING

Et af de vejledende kriterier, der traditionelt anvendes til at adskille arbejdstagere fra selvstaen-
digt erhvervsdrivende, er graden af tilknytning.

Fra aeldre tid var det et vaegtigt kriterie ud fra en ekonomisk afvejning af arbejdsgiverens pligter.
1948-betaenkningen til funktionaerloven fremhaevede, at det er en naturlig betingelse for, at
man kan pélaegge en arbejdsgiver de af loven felgende byrder, at funktionaeren har sin hovedbe-
skeeftigelse hos ham — en slags noget-for-noget tankegang.




| trad hermed var det tidligere et krav for at vaere omfattet af funktionaerloven, at den pageel-
dende var beskaftiget gennemsnitligt mere end 15 timer om ugen. Graensen blev i forbindel-
se med implementering af deltidsdirektivet i 2001 reduceret til de nuvaerende gennemsnitligt
mere end 8 timer om ugen, jf. funktionaerlovens § 1, stk. 2.

| det nye arbejdsvilkarsdirektiv, nedenfor afsnit 4.2, er graensen for status som arbejdstager
yderligere reduceret til 3 timer ugentligt, jf. arbejdsvilkarsdirektivets artikel 1(3).

Kriteriet tilknytning ma sddan som det har udviklet sig behandles med en vis forsigtighed, seerligt
vedrerende de elementer, som aldre retspraksis laegger vaegt pd, f.eks. ansaettelsens varighed,
det ugentlige timetal og eventuel bibeskeftigelse. Det, som er saedvanligt for et ansaettelses-
forhold, har ogsa i den henseende @ndret sig.*® Arbejdskraften har udviklet sig til at vare mere
mobil, og flere stiller krav om eget frihed og lesere tilknytning til virksomhederne.*’

Platformsarbejde og lignende i forhold til kriteriet tilknytning

For platformsarbejde og andre lignende kontraktforhold vil et traditionelt kriterie for tilknytning
ofte pege i retning af status som selvstaendig tjenesteyder, idet tilknytningen mellem tjene-
steyderen og hvervgiveren ofte er les, pa timebasis, og derfor hverken langvarig, intens eller
eksklusiv.

| andre landes domstolspraksis vedrerende platformsarbejde er kriteriet tilknytning anvendt til
at vurdere om tjenesteyderens forretningsmodel er ekonomisk afhaengig af platformsvirksom-
heden for at kunne generere en indtaegt.*® Hvis der er en hej grad af ekonomisk afhaengighed,
peger det i retning af, at status ikke er som reelt selvstaendig tjenesteyder.

Kriteriet tilknytning er pa grund af udviklingen i ansattelsesforholdene ikke leengere i sig selv et
afklarende kriterie.

Tilknytning er andre steder anvendt til vurdering af graden af ekonomisk afthaengighed for tjene-
steyderen, hvor hej athangighed taler for status som arbejdstager.

3.5.

DEN SOCIALE OPFATTELSE

Naér det skennes relevant, leegger danske domstole vaegt pa, hvordan relationen fremstar udadtil.
Det kan veere tjenesteyderens fremtoning eller andre forhold, der giver indtryk af, at en tjene-
steyder fremstar som om vedkommende repraesenterer hvervgiveren.

For platformsarbejde kunne det eksempelvis vaere tilfeeldet, nar arbejdsplatforme enten forlan-
ger eller kraftigt henstiller til platformsarbejderen, at denne skal anvende arbejdstej, bilder eller
redskaber med platformens logo.

46 Hasselbalch, O., Den Danske Arbejdsret (online), afsnit 11, 1.1.; Hasselbalch, O., Ansattelsesret og personalejura, 2019, s.
34f.

47 Andersen, S., m.fl., Funktionarret, 2020, s. 48.

48 F.eks. i Holland, jf. Munkholm, N. V., Platformsarbejde - selvstaendig contra ansat i komparativt perspektiv, Juristen
5-6/2021.



Den sociale opfattelse tillaegges varierende vaegt. Det har endnu ikke haft en fremtraedende plads
i vurderingen af platformsarbejde ved danske myndigheder.

3.6.

SAMMENFATNING

De kriterier, som domstolene leegger vaegt pa i vurderingen af, om en person leverer arbejde
som ansat eller som selvstaendig tjenesteyder, anvendes fra sag til sag i lyset af de konkrete
omstaendigheder. Prioriteringen af de forskellige kriterier og vaegtningen af de konkrete om-
staendigheder varierer dog en hel del fra sag til sag. Afgerelserne har fortsat karakter af at vaere
meget konkrete.

Det betyder, at det kan vaere endog meget vanskeligt pa forhdnd at fastleegge helt handfaste
retningslinjer for, hvilken vaegt domstolene vil tillagge de enkelte elementer i et atypisk kon-
traktforhold som f.eks. platformsarbejde. Der ses seerligt stor variation i vaegtningen af de for-
melle omstaendigheder, f.eks. indholdet af parternes kontrakt, CVR-registrering, fakturering
med moms, og indeholdelse af skat, i forhold til de faktiske omstaendigheder ved den made,
arbejdet udferes pa i praksis. Der er méaske en tendens til at tillaegge det formelle grundlag ret
stor veegt.

Det eri lyset af de ansaettelsesretlige reglers beskyttelsesprasceptive karakter igjnefaldende for
forfatterne, at domstolene laegger vaegt pé parternes egen kategorisering samt andre elemen-
ter, der frit kan aftales mellem parterne.

Vurderingen af status for platformsarbejde og andre atypiske arbejdskontrakter ma karak-
teriseres som vanskelig at forudsige efter de gaeldende tvaergdende kriterier.

DE ENKELTE ANSATTELSESRETLIGE LOVES
ANVENDELSESOMRADER

Som naevnt anvendes ikke en ensartet tvaergaende arbejdstagerdefinition i de ansaettelsesretlige
loves anvendelsesomréade. Hver enkelt lov definerer sit eget anvendelsesomrade - oftest uden
reference til andre love.

Anvendelsesomradet og dermed arbejdstagerdefinitionen afhanger saledes i princippet af den
enkelte lovs definition af en lenmodtager/arbejdstager.

Dette kunne fere til en myriade af forskellige kontekstuelle lenmodtagerdefinitioner, men det
er imidlertid ikke tilfaeldet. Som naevnt ovenfor vurderes begrebet ud fra en raekke kendte del-
elementer, der alle indgéar i den samlede vurdering uanset lovgrundlaget, nér der bortses fra
eventuelle materielle betingelser, f.eks. krav til arbejdets karakter i funktionarloven. Det ens-
artede isleet i lenmodtagerbegrebet, der kan spores pa tvaers af lovene, skyldes dels at en del



danske ansattelsesretlige love er baseret pa harmoniserende EU-direktiver, og derfor skal felge
EU-Domstolens fortolkning af anvendelsesomradet.

Sterstedelen af lovene er baseret pd harmoniserende EU-direktiver, der ikke henviser til et nati-
onalt arbejdstagerbegreb, og hvor EU-Domstolen lobende fortolker anvendelsesomrédet.

4.1.

Nedenfor gennemgas de arbejdsretlige reglers anvendelsesomrade. Gennemgangen er af frem-
stillingstekniske grunde opdelt i fire kategorier:

1) Rent nationale regler, der ikke implementerer EU-ret ift. anvendelsesomradet.

2) Implementering af EU-ret, hvor direktivet henviser til et nationalt arbejdstagerbegreb.

3) Implementering af EU-ret, hvor Domstolen har fastsat et harmoniseret autonomt ar-
bejdstagerbegreb pa EU-niveau.

4) Regler, der anvender et sarligt bredt lonmodtagerbegreb.

NATIONALE REGLER, DER IKKE IMPLEMENTERER EU-RET IFT.
ANVENDELSESOMRADET.

De nationale arbejdsretlige regler, der ikke implementerer EU-regler, er foreningsfrihedslo-

Y medhjalperloven,”
lonmodtageres opfindelser,> cirkuleere om arbejdsklausuler i offentlige kontrakter,> aktielonlo-

ven,® funktionarloven, ansaettelsesklausulloven,® ATP-loven,>® lov om

ven,>® og principalansvaret efter Danske Lovs 3-19-2.

Feelles for lovene er, at lovgiver er frit stillet til at definere anvendelsesomrédet ud fra de hensyn,
som det enkelte lovgrundlag hviler pa. lkke desto mindre er kernen i lovenes lenmodtagerbe-
greb naermest identisk og i overensstemmelse med 'det almindelige lenmodtagerbegreb’. Det er
seerdeles vanskeligt at fastlaegge, om der findes en reel forskel i lovenes lenmodtagerdefinition —
bortset fra arbejdets materielle karakter for hhv. funktionaerer, semaend og landbrugsmedarbej-
dere, hvilket til dels skyldes fraveer af retspraksis vedrerende alle lovenes anvendelsesomrader.
Det er uklart, om domstolene matte na frem til en seerlig fortolkning ud fra lovenes bagvedlig-

gende hensyn.

Ved enkelte af lovene er der righoldig retspraksis om lovens anvendelsesomrade, navnlig funk-
tionzrloven.” Det fremgér blandt andet, at personen skal indtage en tjenestestilling for at veere
omfattet af loven. Kravet om tjenestestilling holder ifelge retspraksis administrerende direkterer
og selvstaendige erhvervsdrivende uden for funktionarloven, hvilket stemmer overens med det

49 Lovbekendtgorelse nr. 424 af 8. maj 2006.

S0 Lovbekendtgerelse nr. 1002 af 24. august 2017 med senere andringer.
51 Lovbekendtgerelse nr. 712 af 20. august 2012 med senere sendringer.
52 Lovnr. 1565 af 15. december 2015.

53 Lovbekendtgerelse nr. 1110 af 10. oktober 2014 med senere andringer.
54 Lovbekendtgerelse nr. 104 af 24. januar 2012.

55 Cirkuleere nr. 9471 af 30. juni 2014.

56 Lovnr. 309 af 5. maj 2004 med senere andringer.

57 Lovbekendtgerelse nr. 1002 af 24. august 2017 med senere endringer.



almindelige lonmodtagerbegreb. Funktionaerlovens formal er at sikre funktionaerer ret til len un-
der sygdom, opsigelsesvarsler, betaling under barsel, fratraedelsesgodtgerelser og en beskyttelse
mod usaglig afskedigelse — rettigheder, som den selvstaendige normalvis ikke har.

Anszttelsesklausulloven®® regulerer brugen af konkurrence-, kunde- og kombinerede klausuler
samtidig med, at den indferer et forbud mod jobklausuler. | lovens § 1, stk. 2, punkt 2 defineres
en lenmodtager som:

”...en person, der modtager vederlag for personligt arbejde i tjenesteforhold.”

Definitionen garigen i en lang reekke love, herunder ferieloven® og ansaettelsesbevisloven®, der
begge implementer EU-direktiver, og definitionen er det naermeste, man kommer ’en standard’
for lenmodtagerbegrebet. Anvendelsesomrédet beror ifelge forarbejderne® pa en helhedsvur-
dering af den konkrete sags omstaendigheder. Kernen i begrebet er en person, som i kraft af
en arbejdsaftale har forpligtet sig til personligt at udfere erhvervsmaessigt arbejde efter en ar-
bejdsgivers instruktioner, for arbejdsgiverens regning og risiko, under arbejdsgiverens tilsyn og
i arbejdsgiverens navn, og som har krav pa en modydelse for arbejdet betalt af arbejdsgiveren.
Instruktionsbefejelsen behover ikke vaere konkret, men kan besté i en rammesatning for arbej-
dets udferelse med rapportering til arbejdsgiveren. Varigheden af arbejdstiden spiller ingen rolle.

”...en person, der modtager vederlag for personligt arbejde i tjenesteforhold” anvendes i flere
ansattelsesretlige love og har karakter af en standard.

Cirkularet om arbejdsklausuler i offentlige kontrakter®? finder ikke direkte anvendelse pa an-
satte.

Cirkuleeret har til hensigt at beskytte ansatte ved at forpligte myndighederne til at stille krav i
udbudskontrakter om, at ansatte hos leveranderer og eventuelle underleveranderer, som med-
virker til at opfylde kontrakten, er sikret lon og arbejdsvilkar pa overenskomstmaessige vilkar.

Lenmodtagerbegrebet i cirkuleeret har derfor en anden funktion end i de evrige love, idet det
afgraenser den personkreds, som ordregiveren kan udpege som beskyttelsessubjekt i leveran-
derkontrakten. Denne forskel kunne pavirke fortolkningen af lenmodtagerdefinitionen, men der
findes ikke umiddelbart retspraksis, der kan belyse den gaeldende fortolkning af cirkuleerets de-
finition, jf. nedenfor afsnit 6.3.

Principalansvaret efter Danske Lov 3-19-2 udtrykker dansk rets almindelige regel om arbejds-
giveres erstatningsansvar for skader, som ansatte eller medhjalpere forvolder pé tredjemand.

58 Lov nr. 1565 af 15. december 2015.

59 Lovbekendtgerelse nr. 230 af 12. februar 2021.

60 Lovbekendtgerelse nr. 240 af 17. marts 2010.

61 Lovforslag nr. 25 af 7. oktober 2015, bemnaerkninger til § 1.
62 Cirkuleere nr. 9471 af 30. juni 2014.

63 Se om udbudsret i afsnit 6.3. nedenfor.



Ansvarsreglen har et bredt anvendelsesomrade og gar leengere end ansaettelsesretten. Ansvar
er ikke begraenset til typiske lenmodtagerforhold, og omfatter f.eks. ogsa ansvar for medhjelp,
der er udpeget og aflennet af en anden.** P& samme made som i arbejdsmiljeloven, kan en
arbejdsgiver, der laner materiel med betjenende personale i visse tilfaelde overtage principal-
ansvaret overfor tredjemand.®® Endelig er principalansvar ikke betinget af fast ansattelse, af at
der betales vederlag for arbejdet, eller af en bestemt tidsmaessig udstraekning, idet selv meget
kortvarige hverv kan vaere omfattede. Ansvaret udstraekkes generelt ikke til reelt selvstaendigt
virkende tredjemasnd.®®

| de love, der har en rent national oprindelse, anvendes et generisk lenmodtagerbegreb even-
tuelt justeret i forhold til arbejdets karakter og evt. med krav om et mindsteantal arbejdstimer

per uge.

| love med et tydeligt socialt formal anvendes et meget bredt lenmodtagerbegreb.

4.2.

IMPLEMENTERING AF EU-RET, HVOR DIREKTIVET HENVISER TIL ET
NATIONALT ARBEJDSTAGERBEGREB.

Love, der implementer EU-direktiver der i anvendelsesomradet henviser til et nationalt arbejds-
tagerbegreb, er virksomhedsoverdragelsesloven,® vikarloven,®® lov om information og hering,®
lov om europeeiske medarbejderrad,”® SCE-medarbejderindflydelsesloven,” deltidsloven,” fa-
miliefraveersloven’ og lov om tidsbegreenset ansattelse.” Kun de mest anvendte love kom-
menteres nedenfor.

Virksomhedsoverdragelsesloven’ har til formal at sikre lonmodtageres rettigheder i forbindelse
med overfersel af virksomheder. Loven definerer ikke et lenmodtagerbegreb.

Det bagvedliggende direktiv’® definerer en “arbejdstager” som:

”...enhver person, som i den pageeldende medlemsstat er beskyttet som arbejdstager i henhold
til den nationale lovgivning.”

64 Hojesterets afgerelse i U 1937.785 H.

65 F.eks. Vestre Landsrets afgerelse i FED 2000.202 V om leje af en kran.

66 Eyben, B.V. og Isager, H., Leerebog i erstatningsret, 9. udg., DJOF 2019, kapitel 6.

67 Lovbekendtgerelse nr. 710 af 20. august 2002.

68 Lovnr. 595 af 12, juni 2013 med senere endringer.

69 Lovnr. 303 af 2. maj 2005.

70 Lovbekendtgorelse nr. 1143 af 14. september 2018.

71 Lovnr. 281 af 26. april 2004.

72 Lovbekendtgerelse nr. 1142 af 14. september 2018.

73 Lovnr. 223 af 22. marts 2006.

74 Lovbekendtgorelse nr. 907 af 11. september 2008 med senere andringer.

75 Lovbekendtgerelse nr. 710 af 20. august 2002.

76 Radets direktiv 2001/23/EF af 12. marts 2001 om tilnsermelse af medlemsstaternes lovgivning om varetagelse af ar-
bejdstagernes rettigheder i forbindelse med overfersel af virksomheder eller bedrifter eller af dele af virksomheder eller

bedrifter.



Direktivet bererer ikke national lovgivning med hensyn til definitionen af arbejdskontrakt eller
arbejdsforhold. Direktivet afskeaerer dog medlemsstaterne fra at udelukke arbejdskontrakter ale-
ne pa grund af eksempelvis antallet af arbejdstimer.

EU-Domstolen har ikke begraenset den nationale skensmarginen yderligere.
Vikarloven” finder anvendelse pa:

”...vikarer, som har indgaet en arbejdsaftale eller et ansettelsesforhold med et dansk eller et
udenlandsk vikarbureau og af vikarbureauet udsendes til brugervirksomheder i Danmark for
midlertidigt at udfere arbejdsopgaver under disses tilsyn og ledelse.”

Vikarer defineres i lovens § 2, nr. 2 som:

”...en lenmodtager, som har indgdet en arbejdsaftale eller et ansattelsesforhold med et vikarbu-
reau med det formal at blive udsendt til en brugervirksomhed for midlertidigt at udfere arbejds-
opgaver under dennes tilsyn og ledelse.”

Forarbejderne”® definerer ikke lonmodtagerbegrebet yderligere, og direktivet’ anviser, at an-
vendelsesomradet felger definitionen efter national ret, pa samme made som virksomhedsover -
dragelsesdirektivet.

Vikarkonstruktionen er serlig derved, at vikarbureauer pr. definition ikke har instruktionsbe-
fojelse over for vikarens arbejde pa brugervirksomheden. Selvom definitionen felger national
ret, har EU-Domstolen udtalt, at national ret ikke vilkarligt ma udelukke visse vikarer fra direk-
tivets anvendelsesomréde, selvom de ikke opfylder de formelle betingelser for at vaere arbejds-
tagere efter national ret. | Ruhrlandklinik®® fandt Domstolen, at selv en forening, der ikke drives
med gevinst for oje, kan veaere omfattet af loven som et vikarbureau, og at selv en person, der
ikke opfylder de nationale betingelser for at vaere en arbejdstager, kan have rettigheder som en
vikar i lovens forstand.

Platformsarbejde har flere lighedspunkter med vikarbureauarbejde. En afgerende forskel er dog,
at platformsvirksomheden ikke har karakter af vikarbureau, og derfor ikke er omfattet af loven.
En anden forskel er, at modtagere af vikarydelser efter vikarloven kun kan veere bruger-virk-
somheder, i modsaetning til modtagere af ydelser via platformsvirksomheder, der bade kan vaere
private brugere og virksomheder.

Deltidsloven®' sikrer ligebehandling af deltidsansatte i forhold til fuldtidsansatte, alene med re-
spekt for pro rata temporis princippet.

Deltidsloven finder anvendelse pa "lenmodtagere”, der defineres som:

“en person, der modtager vederlag for personligt arbejde i tjenesteforhold.”

77 Lov nr. 595 af 12. juni 2013 med senere andringer.

78 Lovforslag nr. 209 af 22. maj 2013, der neevner, at det alene er vikarbureauvikarer, der betragtes som vikarer i denne lovs
forstand, og at det alene er lenmodtagere, der kan vaere vikarer i lovens forstand.

79 Direktiv 2008/104/EF af 19. november 2008 om vikararbejde.

80 EU-Domstolens dom af 17. november 2016, C-216/15, Ruhrlandklinik.

81 Lovbekendtgerelse nr. 1142 af 14. september 2018.




4.3.

Forarbejderne omtaler definitionen som den "saedvanlige definition i den arbejdsretlige lovgiv-
ning, Jf. ferieloven og lov om arbejdsgiverens pligt til at underrette lonmodtageren om vilkdrene

for ansaettelsesforholdet”

Deltidsdirektivet®® definerer anvendelsesomrédet til:

”..alle deltidsansatte, der har en ansaettelseskontrakt eller et ansaettelsesforhold, som er define-

ret ved lov, kollektiv aftale eller gaeldende praksis i den enkelte medlemsstat.”®*

| den ovenfor naevnte O’Brien-afgerelse fastsatte Domstolen for ferste gang princippet om,
at nationale myndigheder ikke efter vilkarlige kriterier kunne udelukke visse arbejdstagere fra
beskyttelsen som deltidsansatte, ud fra hensynet til direktivets effektive virkning, effet utile.®

Loven om tidsbegranset ansattelse®® felger metodikken i deltidsloven og anvender samme lon-
modtagerdefinition, hvorved den naermere definition er overladt til medlemsstaten.

IMPLEMENTERING AF EU-REGLER, HYOR DOMSTOLEN HAR FASTSAT ET
HARMONISERET AUTONOMT ARBEJDSTAGERBEGREB PA EU-NIVEAU

Denne type direktiver fastsaetter EU-arbejdsretlige kernerettigheder. De love, der implemen-
terer EU-direktiver med et autonomt lenmodtagerbegreb pa EU-niveau er ansattelsesbevis-
loven,? ligelensloven,®® ligebehandlingsloven,® arbejdstidsloven,* ferieloven,” lov om kollektive
afskedigelser,”” forskelsbehandlingsloven,” og handelsrejsendeloven.” De meste anvendte love
kommenteres nedenfor.

Ansattelsesbevislovens™ (og ferielovens) lenmodtagerdefinition omtales i flere af de ovrige
loves forarbejder som udgangspunktet for lovens anvendelsesomrade.

Ansattelsesbevisloven finder anvendelse pé: ”...personer, der modtager vederlag for personligt
arbejde i tjenesteforhold”, og hvor ansaettelsesforholdet har en varighed pa mere end 1 méned,
og hvis gennemsnitlige ugentlige arbejdstid overstiger 8 timer.

Kravet om gennemsnitlig ugentlig arbejdstid betyder, at lost ansatte, som f.eks. platformsarbej-
dere, der typisk er tilknyttet uden fast arbejdsforpligtelse, og hvis arbejde er ad hoc-praeget, i
udgangspunktet ikke omfattes af loven.

82 Jf. bemaerkningerne til bestemmelsen i lovforslag nr. 214 af 29. marts 2001.
83 Direktiv 97/81/EF af 15. december 1997 om rammeaftalen vedrerende deltidsarbejde, mellem UNICE, CEEP og EFS.
84 Den europaeiske rammeaftale om deltidsarbejde, § 2, stk. 1.

85 EU-Domstolens dom af 1. marts 2012, C-393/10, C-393/10 O'Brien.

86 Lovbekendtgerelse nr. 907 af 11. september 2008 med senere aendringer.
87 Lovbekendtgerelse nr. 240 af 17. marts 2010.

88 Lovbekendtgerelse nr. 156 af 22. februar 2019.

89 Lovbekendtgerelse nr. 645 af 8. juni 2011 med senere endringer.

90 Lovbekendtgerelse nr. 896 af 24. august 2004.

91 Lovbekendtgerelse nr. 230 af 12. februar 2021.

92 Lovbekendtgerelse nr. 291 af 22. marts 2010.

93 Lovbekendtgerelse nr. 1001 af 24. august 2017.

94 Lov nr. 272 af 2. maj 1990.

95 Lovbekendtgorelse nr. 240 af 17. marts 2010.



Loven implementerer direktiv 91/533,% der dog afleses af det nye arbejdsvilkdrsdirektiv med
implementeringsfrist 1. august 2022.%” Arbejdsvilkérsdirektivet definerer fremover lenmodta-
gerbegrebet i direktivets artikel 1, stk. 2:

"Dette direktiv fastsaetter minimumsrettigheder, der finder anvendelse pa alle arbejdstagere i
Unionen med en ansattelseskontrakt eller et ansaettelsesforhold som fastsat i gaeldende ret,
ved overenskomst eller i geeldende praksis i de enkelte medlemsstater under hensyntagen til
Domstolens retspraksis.”

Den nye definition henviser béde til det nationale arbejdstagerbegreb og til EU-Domstolens
praksis.

Arbejdstagerbegrebet i anseattelsesbevisloven skal for det ferste fremover udtrykkeligt felge
EU-Domstolens praksis. Dette er allerede tilfeeldet for den nye ferielovs anvendelsesomrade,
se om ferieloven nedenfor.

For det andet, sé har det nye hybride begreb med en tvetydig henvisning til udvalgte afgerelser
fra EU-Domstolens praksis, og et klart fokus pa at imedegd omgéelse gennem kontrakter med
proforma-selvstaendige, potentialet til i sig selv at indebaere en sendring i anvendelsesomradet.
Det vil afhaenge af EU-Domstolens fortolkning af det nye hybride begreb, se overvejelser over
dette ovenfor afsnit 2.

Arbejdsvilkérsdirektivets nye hybride lenmodtager definition har potentiale til at justere lon-
modtagerbegrebet i ansattelsesbevisloven. En eventuel &ndring vil ferst blive endelig afklaret
ved EU-Domstolens fortolkning.

En justering kan have afsmittende virkning pé andre danske love, der indtil nu har henvist til
ansaettelsesbevislovens definition som standard.

Ligelenslovens®® anvendelsesomrade er ikke naermere defineret i loven, der flere steder bruger
begrebet "lonmodtager”.

Lovens formal er at sikre, at enhver arbejdsgiver yder kvinder og maend lige lon, for sé vidt angér
alle lenelementer og lonvilkar, for samme arbejde eller for arbejde af samme veerdi.

Ligelen er en opmaerksomhedsfaktor ved platformsarbejde og andre atypiske arbejdsrelationer,
hvor prisen for arbejdsydelser kan fastsettes/aftales med brugeren, dvs. en tredjepart, og ikke
kun reguleres af hvervgiveren.

Til styrkelse af princippet om lige len mellem mand og kvinder har EU-Kommissionen i 2021

96 Radets direktiv 91/533/EQF af 14. oktober 1991 om arbejdsgiverens pligt til at underrette arbejdstageren om vilkérene
for arbejdskontrakten eller ansattelsesforholdet.

97 Risak, M. og Dullinger, T., The concept of ‘worker’in EU law - Status quo and potential for change, ETUI 2018.

98 Lovbekendtgerelse nr. 156 af 22. februar 2019.




fremsat et direktivforslag.” Direktivforslaget anvender i artikel 2, stk. 2 den samme definition af
anvendelsesomradet som arbejdsvilkarsdirektivet. Dette vil ud fra samme refleksioner som for
arbejdsvilkarsdirektivet, ovenfor afsnit 2, have potentiale til at justere anvendelsesomradet ogsa
for ligelensloven, der potentielt vil kunne omfatte ogsa platformsarbejde. Da ligelonsdirektivet
dog netop knytter sig til ligebehandlingsdirektivet, der ikke henviser til det nationale lenmodta-
gerbegreb, men har et uniformt arbejdstager-begreb pa EU-niveau, kan det synes unedvendigt

med en ny "hybrid” definition.

Ligebehandlingsloven skal sikre ligebehandlingen af kvinder og maend med hensyn til beskaefti-
gelse, séledes at der ikke finder forskelsbehandling sted pga. ken."®® Loven har et bredt anven-
delsesomrade, og begraenser sig ikke kun til lenmodtagere som beskyttelsessubjekt.

Efter lovens § 5, stk. 1, er der pligt til ligebehandling for ”...enhver, der fastsaetter bestemmelser
og treeffer afgerelse om adgang til at udeve et selvstaendigt erhverv. Dette geelder ogséa opret-
telse, indretning eller udvidelse af en virksomhed samt pabegyndelse eller udvidelse af enhver
anden form for selvstaendig virksomhed, herunder finansiering heraf.”

Anvendelsesomradet for § 5, stk. 1er, at man ikke — pa grund af ken — leegger hindringer i vejen
for en persons mulighed for at etablere sig som selvstaendig og for at udeve det selvstaendige
erhverv efter etableringen. Bestemmelsen omfatter dog ikke den situation, hvor en virksomhed
(herunder platformsvirksomhed) seger forretningsforbindelser.”!

Anvendelsen af § 5, stk. 1 pa arbejdsplatforme ville kunne indebaere, at platformene skal sikre,
at brugerne/udbyderne af arbejdskraften uanset status ikke kensdiskrimineres pé platformen.
Dette er dog ikke efterprevet hverken ved EU-Domstolen eller nationale domstole.

Arbejdstidsloven'®? er en del af reguleringen af sikkerhed og sundhed i arbejdets udferelse.

Loven implementerer arbejdstidsdirektivet, direktiv 2003/88/EF, der er et serdirektiv under
arbejdsmiljedirektivet, direktiv 89/391/EQF om sikkerhed og sundhed i arbejdet. Arbejdstids-
direktivet opsaetter specifikke rammer for arbejdstiden, som arbejdsgiveren er forpligtet til at

sikre for "arbejdstagere’.”*?

Anvendelsesomradet for arbejdstidsdirektivet felger anvendelsesomradet for TEUF artikel 45,

der fastsaetter et uniformt autonomt arbejdstagerbegreb pa EU-niveau.’® Det har f.eks. ikke

indflydelse pa vurderingen, om et vederlag udbetales som "honorar eller som ’lon’.'%

99 COM(2021) 93 final, Forslag til Direktiv om styrkelse af anvendelsen af princippet om lige lon til maend og kvinder for
samme arbejde eller arbejde af samme veerdi ved hjeelp af lengennemsigtighed og hdndheevelsesmekanismer.

100 Lovbekendtgerelse nr. 645 af 8. juni 2011 med senere andringer.

101 FT1977-78, Tilleeg A, L 148 Forslag til Lov om ligebehandling af meend og kvinder med hensyn til beskesftigelse m. v. af
10. januar 1978, bemaerkningerne til § 5, sp. 3093 med omtale af virksomheder.

102 Lovbekendtgorelse nr. 896 af 24. august 2004.

103 EU-Domstolens dom af 14. maj 2019, sag C-55/18 Federacion de Servicios de Comisiones Obreras (CCOO) mod Deuts-
che Bank SA.

104 EU-Domstolens dom af 14. oktober 2010, C-428/09 Union syndicale Solidaires Isére.

105 EU-Domstolens dom af 16. juli 2020, C-658/18, UX.



Yodel-afgorelsen,'*®

naevnt ovenfor under afsnit 2, omhandlede arbejdstidsdirektivets anvendel-
sesomrade. Afgerelsen giver som naevnt ikke klar retning for de nationale domstoles vurdering

af platformsarbejde udover de principper, der allerede ville gaelde.

Ferieloven'”’ sikrer "lanmodtagere” ret til arlig ferie og feriebetaling, og retten tilkommer "en-
hver, der mod vederlag udferer personligt arbejde i tjenesteforhold (lenmodtager).”

Retten til ferie er en af kernerettighederne for lenmodtagere og udger en vaesentlig forskel pa
rettigheder som lenmodtager og som selvstaendig erhvervsdrivende.

Ferieloven implementerer bestemmelsen om ret til ferie i arbejdstidsdirektivets artikel 7.

Ifelge forarbejderne til @ndringsloven’® fortolkes lonmodtagerbegrebet ikke nedvendigvis ens i
skattelovgivningen, den arbejdsretlige lovgivning, eller i arbejdsskadesikringsloven.'”® Ferielovs-
betaenkningen indeholder en beskrivelse af det autonome EU-retlige arbejdstagerbegreb efter
TEUF artikel 45, der gaelder for arbejdstidsdirektivet, og forarbejderne understreger, at ferielo-
vens lenmodtagerbegreb skal fortolkes i overensstemmelse med det EU-retlige autonome ar-
bejdstagerbegreb. Det er lovgivernes hensigt, at ferieloven trods den traditionelle definition af lon-

modtagerbegrebet, skal gaelde for arbejdstagere omfattet af det brede EU-arbejdstagerbegreb.

For personer i atypisk beskeftigelse, f.eks. freelancere, eksterne konsulenter og honorarlen-
nede, vil det ifelge ferielovsudvalget® bero pa en konkret vurdering af, hvorvidt der er tale om
et tjenesteforhold, der medferer, at personen far lenmodtagerstatus efter ferieloven. Udvalget
udtaler dertil at,

"Det stemmer bedst overens med lovens beskyttelsesformal, at lenmodtagerstatus under loven

kun mistes, nar der er grundlag for at statuere selvstaendighed i udferelsen af arbejde for en

anden. Afgerende er, om den pageeldende er reelt selvstaendig.”™

Ferielovens forarbejder afstemmer udtrykkeligt lovens anvendelsesomrade med det EU-retlige
autonome arbejdstagerbegreb efter arbejdstidsdirektivet, dvs. TEUF artikel 45.

Desuden introducerer loven efter forarbejdernes ordlyd en diskret formodningsregel for atypisk
ansatte ud fra hensynet til lovens beskyttelsesformal: Atypisk ansatte kan kun miste’ status som
lonmodtager, hvis der kan statueres selvstaendighed i udferelse af arbejdet.

106 EU-Domstolens kendelse af 22. april 2020 i sag C-692/19 B mod Yodel Delivery Network Ltd.
107 Lovbekendtgerelse nr. 230 af 12. februar 2021.

108 Lovforslag nr. 178 fremsat 27. januar 2000 til ferielov.

109 Lovforslagets bemaerkninger til kapitel 1.

110 Ferielovsudvalgets betankning nr. 1568 ny ferielov og overgang til samtidighedsferie.

111 Ferielovsudvalgets betaenkning nr. 1568 ny ferielov og overgang til samtidighedsferie.




4.4. REGLER, DER ANVENDER ET SARLIGT BREDT LONMODTAGERBEGREB

Arbejdsskadesikringsloven, arbejdsmiljeloven og ATP-loven har et bredere anvendelsesomréade
end de ovrige anseettelseslove.

Arbejdsskadesikringslovens™ formadl er, at ”..yde erstatning og godtgerelse til tilskadekomne
eller deres efterladte ved arbejdsskade”, jf. lovens § 1, ved at pélaegge arbejdsgiveren sikrings-
pligt, mens selvstaendige erhvervsdrivende kan sikre egen person.

Arbejdsskadesikringsloven omfatter ”...personer, der ansaettes til at udfere arbejde her i landet
for en arbejdsgiver... Arbejdet kan vaere lennet eller ulennet og kan veere varigt, midlertidigt eller

forbigédende”.

Formalet med arbejdsskadesystemet og arbejdsskadesikringsloven er at sikre, at tilskadekomne
og efterladte far en ekonomisk kompensation for de helbredsmaessige og sociale felger, en ar-

bejdsskade har forvoldt.

Der er en omfangsrig praksis om lovens anvendelsesomrade. Lovens vaesentlige beskyttelsesin-
teresser medferer et meget bredt lenmodtager- og arbejdsgiverbegreb, der ogsa kan omfatte
arbejdsgiveransvar for selvstaendige:

| Ostre Landsrets dom af 23. januar 2006'" tog landsretten stilling til, om A, der havde vaeret
Falckredder 112 &r, dahan pr. 1. januar 2002 fik orlov og startede som selvstaendig, var omfattet
af loven. Han begyndte selvstaendig virksomhed under navnet Truck Assist den 1. februar 2002.
Det meste af A’s arbejde bestod i for Falck som underleverander at yde Falck assistance ved
svaervognsbjergning. A var underlagt stramme kontraktvilkar i sin kontrakt med Falck, herunder
var A ifelge kontrakten forpligtet til at anvende Falcks navn og forretningskendetegn, og A’s
keretej og materiel skulle opfylde krav opstillet af Falck. Endelig skulle A under udferelsen af
opgaver for Falck vaere ifert orange kedeldragt, der skulle kebes gennem Falcks materielafde-
ling. Da A kom ud for en ulykke, fandt landsretten ud fra en samlet vurdering, at der bestod et
ansettelsesforhold omfattet af loven, hvorfor A var omfattet af den af Falck tegnede arbejds-

skadeforsikring.

Lovens anvendelse pa platformsarbejde ville antageligvis forudseette, at platformsvirksomheden
blev sikringspligtig arbejdsgiver ifelge loven. Ud fra de faktiske omstaendigheder i Falck-afgerel-

sen, er det ikke usandsynligt at en domstol ville ende med det resultat.

Arbejdsmiljelovens™ formal er at skabe: ”...et sikkert og sundt fysisk og psykisk arbejdsmilje, der
til enhver tid er i overensstemmelse med den tekniske og sociale udvikling i samfundet...”

Loven har et bredt anvendelsesomrade, der ikke kun begraenser sig til arbejde udfert af lonmod -
tagere mod vederlag.

112 Lovbekendtgorelse nr. 376 af 31. marts 2020 med senere endringer.
113 Ostre Landsrets dom af 23. januar 2006, sag B-1845-04.
114 Lovbekendtgorelse nr. 674 af 25. maj 2020 med senere andringer.



Arbejdsmiljeloven finder anvendelse pé ”...arbejde, der udferes for en arbejdsgiver...”

Spergsmalet om, hvorvidt der er tale om arbejde for en arbejdsgiver, afgeres ogsa her ud fra en
konkret vurdering.

Alt arbejde udfert pa egen eller fremmed arbejdsplads, offentligt eller privat, erhvervsmaessigt
eller for egen regning, i arbejdstiden eller i fritiden, ude eller hjemme, reguleres eller kan regule-
res af loven eller de bestemmelser der udstedes i henhold til loven.

For arbejde, der ikke udferes for en arbejdsgiver, udstraskker § 2, stk. 3 en raekke af lovens plig-
ter til andre end kontraktlige arbejdsgivere.

Ogsa andre end kontraktlige arbejdsgivere har efter § 38 pligt til at planlagge, tilretteleegge og
udfere arbejdet séledes, at det sikkerheds- og sundhedsmaessigt er fuldt forsvarligt.

Loven omfatter ogsa arbejde udfert som platformsarbejde. Det afgerende bliver, om det er
platformsarbejderen, der som selvstaendig er arbejdsgiver for sig selv, eller om det er plat-
formsvirksomheden, der som arbejdsgiver har pligt til at sikre et sundt og sikkert arbejdsmilje
for platformsarbejderen.

Ogsa en privat bruger kan blive ansvarlig som arbejdsgiver efter arbejdsmiljeloven: | Vestre
Landsrets afgerelse fra 2008'™ fastslog landsretten, at en privatperson, der — enten selv eller
via sin hustrus firma — havde engageret arbejdere til at male sit hus, var ansvarlig arbejdsgiver
i arbejdsmiljelovens forstand. Personen havde stillet veerktej, stillads m.v. til rédighed og gav
anvisninger pa arbejdets udferelse. Personen blev som ansvarlig arbejdsgiver idemt en bede pa
25.000 kr. for at stilladset ikke var forsynet med raekveerk eller anden sikring mod nedstyrtning.

ATP-loven™® finder anvendelse pd lenmodtagere og har et udpraeget socialt sigte i at sikre et
p 8 g pre=g g
forsergelsesgrundlag i form af en tillaegspension i overensstemmelse med loven.

Loven anvender et meget bredt ansaettelsesomrade i praksis, selvom ordlyden ikke umiddelbart
laegger op til det. Den omfangsrige praksis fra Ankenaevnet for ATP m.m., illustrerer, at det tradi-
tionelle lenmodtagerbegrebs afgraensning over for direkterer med bestemmende indflydelse
ikke finder anvendelse i ATP-loven. Se eksempelvis Ankenaevnets afgerelse af 11/2 1986, hvor
en direkter i et revisionsaktieselskab, som bar samme navn som han selv, og i hvilket han var
hovedaktionaer, var omfattet af ATP-loven. Den formelle relation og beskatningsformen er ikke
afgerende for lovens anvendelse. Se f.eks. Ankenaevnets afgerelse af 24/6 1986, hvor det ikke
tillagdes betydning, at de pageeldende i relation til arbejdsleshedsforsikringsreglerne og ferielo-
ven var selvsteendige — de var ikke desto mindre omfattet af ATP-loven.

ATP-loven implementerer ikke en EU-retsakt.

15 Vestre Landsrets dom af 1. september 2008, sag S-1781-08.
116 Lovbekendtgorelse nr. 1110 af 10. oktober 2014 med senere aendringer.




4.5.

| kraft af lovens meget brede anvendelsesomréade, herunder med baggrund i lovens udpraegede
sociale beskyttelsesformal, kan det ikke afvises, at loven allerede nu ville kunne finde anvendelse
pa visse former for platformsarbejde.

OPSUMMERING

Selvom der fastholdes en principiel opfattelse af, at der ikke eksisterer et faelles nationalt lon-
modtagerbegreb, er der - set i et historisk perspektiv — en tiltagende grad af homogenitet i
lovenes definitioner.

De nationale domstole henviser ind imellem til en kontekstuel fortolkning, men det er ikke tyde-
ligt, at dette pavirker vurderingen, idet der ogsé henvises til det 'seedvanlige’ lenmodtagerbegreb,
og idet de enkelte loves formal sjeeldent fremhaeves i begrundelserne.

Definitionen i ansettelsesbevisloven 'personligt arbejde mod vederlag i et tjenesteforhold’ er
den mest udbredte. Definitionen anvendes som den standard, der henvises til i andre loves for-

arbejder.
Forskellen mellem definitionerne i lovene er sma, og definitionerne er i sig selv vage og elastiske.

Det er ikke tydeligt i retspraksis, at domstolene anvender lovens formal som fortolkningsele-
ment.

Et nyt tiltag er forarbejderne til den nye ferielov, der introducerer en diskret formodningsregel
ud fra lovens beskyttelseshensyn. For atypisk ansatte kan lenmodtagerstatus kun 'mistes’, hvis
der statueres uafhangighed i opgavernes udferelse.

Kategorien af love, der har rent national oprindelse, anvender ikke et lenmodtagerbegreb, der
adskiller sig meerkbart fra definitionen af et autonomt EU-retligt arbejdstagerbegreb fastsat af
EU-Domstolen.

Selv hvor et bagvedliggende direktiv henviser til, at arbejdstagerbegrebet felger national ret,
spiller direktivernes definition fortsat en rolle. EU-Domstolen tillegger direktivets beskyttel-
seshensyn samt hensynet til virkeliggerelsen af direktivets formal betydelig vaegt, effet utile (ef-
fektivitetsprincippet). Medlemsstaterne ma ikke udelukke visse lenmodtagere fra lovens omra-
de, hvis betingelserne for udferelse af arbejdet i ovrigt svarer til de betingelser, der kendetegner
en lenmodtager efter national ret.

Det nye arbejdsvilkarsdirektiv introducerer en ny definition, der bade henviser til et natio-
nalt lenmodtagerbegreb og som stiller krav om, at dette fortolkes i overensstemmelse med
EU-Domstolens retspraksis. Det er dbent, hvordan EU-Domstolen vil fortolke det nye begreb,
og om det indebaerer en eget ensretning.

Samtidig vejledes i preesambelen til arbejdsvilkarsdirektivet, at vurderingen udelukkende foreta-



ges ud fra de faktiske omstaendigheder ved arbejdets udferelse, og ikke mé inddrage parternes
egen betegnelse. Dette kan eventuelt pavirke de danske domstoles vurderingsmetoder, der ofte
inddrager parternes egen aftale.

Arbejdsvilkarsdirektivet erstatter ansaettelsesbevisdirektivet. Ansettelsesbevislovens nuvaeren-
de definition er den mest anvendte definition i dansk ret, som ogsa har haft afsmittende virkning
pa lenmodtagerbegrebet i andre love.

De sterste udsving i lenmodtagerdefinitionen i den danske ansaettelseslovgivning ses i arbejds-
miljelovens og arbejdsskadesikringslovens definitioner samt i fortolkningen af ATP-lovens an-
vendelsesomrade. Forskellene beror pé lovenes udpraegede sociale hensyn, hvilket baerer den
kontekstuelle fortolkning i en retning, som definitionens ordlyd kun vanskeligt kan traekke, nar
henses til den eksisterende retspraksis om lenmodtagerdefinition. Det samme geelder Danske

Lovs 3-19-2.

Anvendelsesomradet for arbejdsmiljeloven, arbejdsskadesikringsloven og ATP-loven adskiller
sig, idet hensynet til lovenes sociale formél udvider fortolkningen.

Personer og virksomheder kan blive ansvarlige uden at vaere kontraktlige arbejdsgivere.
Vurderingerne efter arbejdsmiljeloven og arbejdsskadesikringsloven har ikke afsmittende virk-
ning pa vurderingen efter de evrige regelsat.

KOLLEKTIV ARBEJDSRET

| dette afsnit gennemgds arbejdstagerbegrebet som det defineres og fortolkes i kollektivar-
bejdsrettens kilder.

Tidligere indeholdt Hovedaftalen mellem DA og FH (dengang LO) i § 1, stk. 2 en beskrivelse af,
hvilke aftaleforhold, den kollektive arbejdsret omfatter.

Bestemmelsen udtalte, at

”..ved kollektiv overenskomst forstas, jf. lov om den faste voldgiftsrets § 4b og § 17, en
overenskomst om len- og arbejdsforhold mellem en arbejderorganisation pé den ene
side og enten en arbejdsgiverorganisation eller en enkelt arbejdsgiver (virksomhed) pa
den anden side”.

Vurderingen af om en aftale er en kollektiv overenskomst om ’len- og arbejdsvilkér’ foretages af
Arbejdsretten ud fra en konkret vurdering i de enkelte tilfelde.””

117 Arbejdsretslovens § 9; Hasselbalch, O., Den Danske Arbejdsret (online) afsnit XXII, 1.1,




Det materielle krav til indholdet om’len- og arbejdsvilkar’ geelder fortsat for kollektive overens-
komster, selvom definitionen nu er udgaet af DA/FH Hovedaftalen.

Kollektive overenskomster vedrerer enten vilkar for udferelsen af ’lennet arbejde’ eller bestem-

melser om de kollektive aftalerelationer.”®

Konsekvenserne af, at en aftale far status af kollektiv overenskomst, er blandt andet, at mang-
lende overholdelse kan udgere overenskomstbrud, der kan sanktioneres med bod, jf. Arbejds-

retslovens § 9 jf. §12.1%

Kollektive aftaler vedrerer lon- og arbejdsvilkar.

Eventuelle brud pa kollektive overenskomster kan sanktioneres af Arbejdsretten.

5.1.

5.2

PARTERNES AFTALEFRIHED VEDRORENDE ANVENDELSESOMRADET

Overenskomstparterne har aftalefrihed til at indskraenke eller udvide anvendelsesomradet for
overenskomsten.

Der er dog graenser for aftalefriheden, idet parterne ma respektere den evrige lovgivning, her-
under konkurrenceloven, samt de foreningsretlige rammer for overenskomstparterne.

Konkurrenceloven undtager dog i § 3 specifikt aftaler om len- og arbejdsforhold. Kollektive over-
enskomster, der reelt blot varetager lenmodtager- og arbejdsgiverinteresser, kan derfor ikke
anfaegtes pa basis af konkurrencelovgivningen. Det afgerende er, om overenskomsterne vareta-
ger interesser for personer, der ikke er lonmodtagere eller arbejder pé lenmodtagerlignende vil -
kér. Se naeermere om graensen til konkurrenceret nedenfor i afsnit 6.2 og uddybende i rapport 3.

FORTOLKNING AF ANVENDELSESOMRADET -
OMRADEOVERENSKOMSTER

Overenskomster geelder i udgangspunktet for alle ansatte, der udferer arbejde inden for over-
enskomstens faglige anvendelsesomrade.™”

Medmindre overenskomsten udtrykkeligt praeciserer andet, geelder overenskomstens bestem-
melser derfor ogsd fuldt ud for personer, der arbejder pa atypiske vilkar, f.eks. deltidsansat-
te,””" tidsbegraenset ansatte,'” "losarbejdere’ og vikaransatte. Ligesom den omsteaendighed, at

118 Hasselbalch, O., Den Danske Arbejdsret (online) afsnit XXII,1.1.; Kristiansen, J., Den kollektive arbejdsret, 2021, s. 247.

19 Arbejdsretten dom af 19. marts 1991 Sag 90.193.

120 Hasselbalch, O., Den Danske Arbejdsret, XXII, 4.2.; Kristiansen, J., Den kollektive arbejdsret, 2020, s. 247.

121 F.eks. Industriens Overenskomst 2020 § 11, stk. 4. En pligt til ikke at behandle deltidsansatte mindre gunstigt ville ogsd
folge af deltidslovens § 2 jf. Rammeaftalen om implementering af direktiv om deltidsarbejde § 4.

122 F.eks. Industriens Overenskomst 2020 § 12, stk. 2, samt § 38 stk. 7 om kortere genanseattelse.

123 F.eks. FV 2018.0144, hvor ansattelse som lesarbejder fra opgave til opgave uden overenskomstens minimumsbeskyt-
telse i perioderne mellem opgaverne var i strid med overenskomsten.



ansatte har sarlige karakteristika, f.eks. personer med handicap, udlendinge og aldre,”” ikke
uden seerlig aftale herom berettiger til fravigelse af overenskomsten. Ofte praeciseres et princip
om forbud mod mindre gunstig behandling af f.eks. udenlandske medarbejdere'” eller vikar-

bureauvikarer'?®

udtrykkeligt i overenskomsten. Parterne har ligeledes udarbejdet implemente-
ringsaftaler for en raekke direktiver, der fastsetter forbud mod mindre gunstig behandling for

visse grupper af ansatte.”/

Det brede daekningsomrade modvirker spekulation i omgaelse gennem kontrahering med per-
sonale pa atypiske vilkar.

Overenskomsterne har ofte et ensartet daekningsomrade, hvor ansatte med atypiske karakteri-
stika eller atypiske ansattelsesforhold ikke er undtaget.

5.3.

ANVENDELSESOMRADET, LONNET ARBEJDE HOS DEN
OVERENSKOMSTDAKKEDE VIRKSOMHED

Den overenskomstdaskkede virksomheds forpligtelser udstraskkes som naevnt til alle ansatte.

Opmaerksomheden vedrerende overenskomstens afgraensning samler sig derfor om graensen
til regulaer ekstern arbejdskraft, dvs. reelt selvstaendige tjenesteydere, samt ansatte hos andre
arbejdsgivere, f.eks. vikarbureauer, udstationerende virksomheder eller underentreprenerer.

En virksomhed kan selv bestemme, om et arbejde skal udferes af egne lenmodtagere eller af
selvsteendige tjenesteydere.'”®

En virksomhed forpligtes ikke til at overholde overenskomstens vilkar for arbejde, der udferes af
selvstaendigt virkende tredjemand. Parterne kan imidlertid ikke selv kategorisere et kontraktfor-
hold som et forhold mellem to virksomheder med den virkning, at overenskomsten ikke finder
anvendelse.

Overenskomsten stiller krav om overholdelse af de aftalte lon- og arbejdsvilkar overfor virksom-
hedens ansatte. En arbejdsgiver og en arbejdstager kan ikke undgd overenskomstens krav ved
selv at definere deres mellemvaerende som et selvstaendigt kontraktforhold. Det afgerende er
de konkrete omsteaendigheder, der definerer parternes relation.

Overlades arbejdet derfor til ikke-ansatte, som ikke reelt er selvstaendige, kan der foreligge om-

124 Fastsat allerede i AR 274 og AR 392 og FV 21/121924. Forskelsbehandling pa grund af alder eller handicap er nu ogsé
reguleret af forskelsbehandlingsloven og i organisationernes aftaler om implementering af EU’s beskaeftigelsesdirektiv
78/2000.

125 Industriens Overenskomst 2020, Bilag 8 Protokollat om udenlandske medarbejderes len- og arbejdsforhold; Overens-
komsten for murer- og murermandsarbejde 2020, § 79.

126 F.eks. Industriens Overenskomst 2020, Bilag 17, Protokollat ~ Vikarbureauer; Murer- og murermandsoverenskomsten
2020 §79.

127 Bla. Deltidsdirektivet, Direktiv om tidsbegrasnset ansatte, Beskeeftigelsesdirektivets bestemmelser om alder og handi-
cap, jf. Bilag 19, Industriens Overenskomst 2020.

128 Kristiansen, J., Den kollektive arbejdsret, 2021, s. 254.




gaelse af og brud pa overenskomsten.'”

Heller ikke pa det kollektivarbejdsretlige omrade findes en tvaergdende bindende definition af
hvem, der anses som arbejdstager.

| forhold til overenskomsterne samler opmaerksomheden sig ofte om, hvorvidt der er risiko for
omgaelse gennem 'falske’ konstruktioner af kontrakter med selvstaendige. Vurderingen af hvor-
vidt en konkret kontraktrelation skal kategoriseres som reel selvstaendig virksomhed eller som
‘ansat’ foretages af Arbejdsretten eller Faglig Voldgift. Pa samme made som hos de ordinaere
domstole, foretager de fagretlige judicielle organer en konkret vurdering af, hvorvidt parternes
relation har karakter af et kontraktforhold mellem to selvstaendige virksomheder, eller om ar-
bejdet udferes pa vilkar, der reelt har lenmodtagerlignende karakter. Vurderingen foregar efter
de samme generelle kriterier som i ansattelsesretten, jf. ovenfor afsnit 3.%° Ogsa i kollektivar-
bejdsretten leegges der vaegt pa, om virksomheden har instruktions- og kontrolbefejelser, om
arbejdet udferes for egen risiko og vinding, og om arbejdet helt eller delvist kan udferes af andre,
f.eks. den kontraherendes eget personale.”

| kollektivarbejdsretten foretages en konkret vurdering af parternes samlede relation for at vur-
dere, om parternes relation har karakter af et kontraktforhold mellem to selvstaendige virksom-
heder eller har karakter af et arbejdstager-arbejdsgiver-forhold.

Overdragelse af arbejdet til ikke-ansatte, der ikke reelt er selvstaendige, kan udgere omgaelse.

5.4.

RISIKO FOR OMGAELSE AF OVERENSKOMSTEN, HERUNDER EN
BEVISBYRDEREGEL

| tilleg til den konkrete vurdering fra sag til sag ud fra de generelle kriterier, har overenskomst -
parterne i nogle overenskomster tilfejet searlige opmaerksomhedspunkter om risikoen for om-
géelse gennem aftaler, der eksternaliserer arbejdskraften.

Opmaerksomhedspunkterne fastsaetter i sig selv nok ikke en anden materiel vurdering end den,
der ville gaelde efter de almindelige vurderingsprincipper, nemlig at vurderingen skal ske ud fra
de faktiske omsteendigheder, herunder hvem der i praksis udever de ledelsesmaessige befejel-
ser. Bestemmelserne tjener dog til at fremhave kendte risici for omgaelse indenfor specifikke
fagomrader:

| byggesektoren naevnes risikoen for omgaelse gennem underentreprise med sdkaldte ’ar-
me-ben-virksomheder’. F.eks. i Murer- og murermandsoverenskomsten 2020, § 80 Omgdelse
af overenskomsten:

129 Opmandens udtalelse i FV 2020.0516, s. 8.

130 Hasselbalch, O., Den Danske Arbejdsret (online), afsnit XXII, 4.2.1. jf. afsnit XII, 41.M"; Kristiansen, J., Den kollektive
arbejdsret, 2021,s. 254.

131 Kristiansen, J., Den kollektive arbejdsret, 2021, s. 254.



1. Der er mellem parterne enighed om, at det kan betragtes som en omgaelse af overens-
komsten, hvis selvstaendige erhvervsvirksomheder udferer et bestemt angivet arbejde i
et medarbejderlignende ansettelsesforhold (sakaldte "arme og ben virksomheder”).

2. Det betragtes dog ikke som en omgaelse af overenskomsten, nar to eller flere virksom-
heder i et reelt forretningsforhold indgar aftale om et bestemt angivet arbejde, eller hvor
en underentreprener eller et specialfirma antager medarbejdere til at udfere arbejdet.

4. Ved bedemmelsen af, om der er tale om en omgaelse af overenskomstens bestemmel-
ser, indgdr det som en vejledning, om den selvstaendige

- udever ledelsesretten ved udferelsen af arbejdet

- er ansvarlig for arbejdets kvalitet

- er ekonomisk ansvarlig

- baerer den ekonomiske risiko ved arbejdet”
For friserer er udleje af betjeningspladser i strid med Friseroverenskomsten 2020, § 32 Kom-
pagniskabsforhold.:

"]

l alle forhold, hvor der indgas kompagniskabsforhold, aktie-, anpartsforhold eller lejemal,
skal kontrakterne — husleje- og kebekontrakt, kompagniskabskontrakt samt aktie- og
anpartskontrakt — indsendes til godkendelse i organisationerne.

Forpagtningsforhold kan ikke indgds mellem arbejdsgivere, mesterstedfortraedere og
svende, ligesom arbejdsgivere i evrigt ikke kan bortforpagte deres virksomhed eller ud-
leje/leje betjeningspladser indenfor friserfaget.

| alle forhold, hvor beslaegtede fag sammenblandes med friserfaget i samme lejemal, kan
der etableres virksomheder med flere indehavere. Den enkelte indehaver skal have en
lejekontrakt og selv eje det til faget herende inventar.

]

Ogsa risikoen for omgaelse gennem konstruktion af underentrepriseaftaler adresseres i overens-
komster. Industriens Overenskomst (I0) 2020 specificerer, at overenskomsten gelder for alt
arbejde, der er underlagt medlemsvirksomhedens ledelsesret, ogsa vikarer Bilag 17, Protokollat
om vikarbureauer:

1. Industriens Overenskomst er en omrédeoverenskomst, alt arbejde pa en medlemsvirk-
somhed, der udferes inden for overenskomstens faglige gyldighedsomrade, er derfor
omfattet af overenskomsten under forudseetning af, at det udferes af en ansat eller
en anden person, der er underlagt medlemsvirksomhedens ledelsesret, f.eks. en vikar,
i modseetning til en, der er udsendt af en underentreprener og undergivet dennes ledel-
sesret.




2. Dansk Industri tilkendegiver derfor, at Industriens Overenskomst er gaeldende for de
medarbejdere, der af et vikarbureau udsendes til at arbejde pa en medlemsvirksomhed
inden for |O’s faglige gyldighedsomréde i den tidsperiode, som vikararbejdet straekker
sig over.”

Seerlige risici for omgaelse kan vaere adresseret i overenskomsterne, f.eks. hvorvidt selvstaen-
digt arbejde udferes under modtagervirksomhedens ledelse og instruktion, hvorvidt udsendte/
udstationerede medarbejdere reelt er undergivet modtagervirksomhedens ledelsesret, og for-
buddet mod forpagtnings- eller leje-konstruktioner indenfor friserfaget.

De fagretlige judicielle organer fortolker bestemmelserne om omgaelse i den konkrete sag. Det
vurderes fra sag til sag, hvorvidt den konkrete relation er af en sédan karakter, at overenskom-
sten skal finde anvendelse.

Bestemmelserne om omgaelse skaber en genvej, hvorefter den pagaeldende skal betragtes som
lenmodtager i relation til overenskomsten, men at denne status sandsynligvis svarer til den sta-
tus, som parterne efter en konkret materiel vurdering ville have.

| sagen FV 2018.0122 om friserer, hvor opmanden udtaler, at forbuddet mod udleje af betje-
ningspladser skal forhindre omgaelse af overenskomsten ved at gere en friser falsk selvsteendig’
og at det i praksis normalt vil vaere saledes, at en friser, der har lejet betjeningspladser i strid med
forbuddet ogsa efter en helhedsvurdering reelt ma betragtes som lenmodtager, selvom den
pageeldende fremstér som selvstaendigt erhvervsdrivende.

Byggesektorens bestemmelse om risiko for omgéelse gennem falske underentrepriseaftaler har
ligeledes vaeret underlagt retlig provelse en del gange. De fleste tvister handler om, hvorvidt un-
derentrepriseaftaler reelt er indleje af arbejdskraft. De samme vurderinger foretages dog ogsa,
nar tvisten handler om, hvorvidt en underentrepriseaftale med en selvstaendig enkeltmands-
virksomhed, der sender sig selv som arbejdskraft, er reel. Det er i den kontekst, at retspraksis er
relevant for rapportens emne.

Det er risikoen for hvervgiverens/modtagervirksomhedens omgaelse af den gaeldende overens-
komst, der er fokus for de fagretlige vurderinger, ikke den enkelte tjenesteyders individuelle
rettigheder. Afgerende er fortsat, om en tjenesteyder vurderes at veere reelt selvstaendig eller at
veere ‘arbejdstager’ i relation til overenskomsten.

Fagretlig praksis vurderer fra sag til sag, hvorvidt underentreprisekontrakter reelt er aftale om
indleje af arbejdskraft og indleje af vikarer. | udgangspunktet er den made parternes relation
udspiller sig pa i praksis, herunder hvorvidt medarbejderne er under instruktion og tilsyn af den
modtagende virksomhed eller af den udstationerende virksomhed, afgerende, f.eks. i sagerne



FV 2016.0202" og FV 2017.0114% om polske malere udstationeret fra polske underentre-
prenerer. Imidlertid er der udviklet en seerlig bevisbyrderegel netop til vurdering af, hvorvidt
underentreprisekontrakter er reelle eller er skjult indleje af arbejdskraft, herunder hvorvidt selv-
steendige tjenesteydere, der har kontrakt som underentreprenerer, reelt er selvstaendige.

| sagen AR2014.0596 pastod lenmodtagerparten, at underentreprenerens medarbejdere reelt
skulle anses for at veere ansatte hos hovedentrepreneren, idet medarbejderne var underlagt ho-
vedentreprenerens ledelsesret. Hvis medarbejderne reelt var i ansattelse hos hovedentrepre-
neren, var der tale om omgéelse af hovedentreprenerens overenskomst. Arbejdsretten frem-
haever, at

”I overensstemmelse med almindelige principper om bevisbyrdefordeling er det som
udgangspunkt den part, der ger geldende, at et pastéet entrepriseforhold reelt er et
ansettelsesforhold, der skal bevise, at det forholder sig séledes. Det beror pa en samlet
vurdering af beviserne i sagen, om denne bevisbyrde er leftet, der skal normalt meget
til at lofte bevisbyrden, nar entrepreneren har skatteretlig status som selvstaendig og
udferer arbejdet med egne ansatte.”

Det lykkedes ikke lonmodtagersiden at lofte bevisbyrden for, at entrepriseforholdet ikke var
reelt.

Sagen i AR2014.0596 handlede om status for underentreprenerens medarbejdere. Samme be-
visbyrde regel anvendes til vurdering af om en underentreprener, der er selvstaendig tjenesteyder,
reelt leverer arbejdsydelsen som selvstaendig virksomhed under egen ledelse. Udgangspunktet
i overenskomsten er, at hvis arbejdet udferes af enkeltmandsvirksomheder som arme-ben-virk-
somheder under modtagervirksomhedens ledelse, anses den selvstaendige tjenesteyder i relation
til overenskomsten som "lenmodtager’.

Sagen i FV 2020.0516 omhandlede potentiel omgéelse af gulv-overenskomsten ved anven-
delse af selvstaendige enkeltmandsvirksomheder. Opmanden gentager den bevisbyrderegel, der

blev anvendt i AR2014.0596:

"Det forhold, at en virksomhed er omfattet af en kollektiv overenskomst, indebaerer,
at virksomheden skal felge overenskomsten, nér den har ansatte, som udferer arbejde
omfattet af overenskomsten. Det stdr imidlertid virksomheden frit for i stedet at lade
sédant arbejde udfere af en anden, selvstaendig virksomhed. Sker sddan overladelse af
arbejde til ikke-ansatte, som ikke reelt er selvstaendige, kan der foreligge en omgaelse af
og et brud pa overenskomsten ... ]

Nér imidlertid en gulvirksomhed som [..], der er CVR-registreret, momsregistreret
og selvsteendig i skattemaessig henseende, indgar en aftale om at fa udfert et gulvar-
bejde med en anden gulwirksomhed, som er CVR-registreret, og som fakturerer ar-

132 Faglig voldgiftssag af 23. juni 2017, FV 2016.0202 Malerforbundet i Danmark mod Danske Malermestre for One 4 All
ApS.
133 Faglig voldgiftssag af 13. december 2017, FV 2017.0114 Malerforbundet i Danmark mod Danske Malermestre for Quick

Service, Skovlunde.




bejdet med moms og selvangiver sig som selvstaendig i skattemaessig henseende, er det
arbejdsretlige udgangspunkt, at der foreligger et aftaleforhold mellem to selvsteendige
virksomheder. Den, der vil anfeegte dette udgangspunkt, har bevisbyrden derfor. Der
skal normalt meget til at lofte bevisbyrden, nér den arbejdsudferende har indrettet sig
som selvsteendig ved at lade sig CVR-registrere og fakturere med moms samt selvangi-

ve sig som selvstaendig i skattemaessig henseende | ...]

Den konkrete vurdering og bevisbedemmelse vil blive pavirket af, om der ved en aftale
mellem to selvstaendige virksomheder foreligger seerlige omstaendigheder, som peger i
retning af, at en aftalt ordning har til formal at komme uden om overenskomsten, eller
om dette ikke er tilfeeldet.”

(forfatternes understregning)

Den arbejdsretlige bevisbyrderegel udviklet til vurdering af om der er tale om arbejdsindleje
eller reelle underentrepriseaftaler, gaelder ogsa for vurdering af omgaelse af overenskomsten
gennem (underentreprise-)aftaler med selvstaendige tjenesteydere. Ogsa i vurderingen af, om
selvstaendige tjenesteydere leverer arbejdskraft som arme-ben-virksomheder eller som reelt
uafhangige virksomheder, anvendes bevisbyrdereglen hvorefter der skal 'meget til’ for at lofte
bevisbyrden for, at der ikke foreligger en aftale mellem to selvstaendige virksomheder.

Den skaerpede bevisbyrde aktiveres, "nér den arbejdsudferende har indrettet sig som selvstaen-
dig ved at lade sig CVR-registrere, fakturerer med moms samt selvangiver sig som selvstaendig
i skattemaessig henseende.”

Ingen afgerelser har lagt vaegt pa, hvorvidt dette ogsa geelder i situationer, hvor den selvstaendige
er underlagt selvfakturering,** der ifelge momsloven er en mulighed.

| forfatternes optik er bdde CVR-registrering, faktureringsmade og selvangivelse til skat i ud-
gangspunktet formelle elementer, da de ikke forudsetter en forudgdende materiel prevelse. De
formelle elementer i parternes relation, som parterne selv kan aftale sig til, bestemmer bevis-

byrdens placering og bevisbyrdens vaegt.

For entrepriseaftaler i byggesektoren hviler bevisbyrden pa den part, der ger gaeldende, at en
underentrepriseaftale reelt er en aftale om arbejdsindleje.

Dette gaelder ogsa underentrepriseaftaler med selvstaendige.

Bevisbyrden vil veere saerligt tung at lofte, ndr den selvstaendige tjenesteyder har et CVR-num-
mer, fakturerer med moms og selvangiver indkomst som selvstaendig.

Safremt der er usaedvanlige forhold i aftalegrundlaget, kan dette give holdepunkter for, at aftalen
kan have til formal at omga overenskomsten:

134 Se f.eks. Redegerelse: Intervare A/S svar pa Kebenhavns Kommunes rapport om kontrol af arbejdsklausulen, 31. maj 2021.



| sagen 2017.0097 var polske selvstaendige malere registreret som selvstaendige i Polen. Kon-
trakterne om levering af malerydelser til en dansk modtagervirksomhed blev betegnet som un-
derentrepriseaftaler, og arbejdet blev faktureret og betalt i overensstemmelse med aftalerne.
Opmanden fremhaever dog:

"Som underentrepriseaftale betragtet mé det imidlertid navnlig anses for usadvanligt,
at aftalerne intet indeholder om tiden for underentreprenerens ydelse, ej heller i form af
en tidsplan. Den manglende angivelse heraf i forbindelse med den manglende angivelse
af arbejdets omfang sammenholdt med oplysningen om, at CC Fliser uge for uge med-
deler, hvad der skal laves den felgende uge, traskker i retning af at anse forholdet som et
medarbejderlignende ansaettelsesforhold.

Det geelder sa meget desto mere, nar realiteten efter bevisferelsen ma antages at vaere,
at CC Fliser ved formanden Tomasz Nowak i praksis udever vaesentlig indflydelse pa
udferelsen af de polske virksomheders arbejde pa pladsen, jf. herved overenskomstens
§ 80, stk. 3. Hertil kommer, at arbejdet er af en karakter, som CC Fliser udferer med
egne ansatte — de polske virksomheder kan ikke anses for specialfirmaer i overenskom-
stens forstand, jf. herved § 80, stk. 2. Det mé endvidere anses for tvivisomt, hvilken
okonomisk risiko der reelt pahviler de polske firmaer som underentreprenerer for ik-
ke-opfyldelse af kravene til tid og kvalitet, jf. herved § 80, stk. 3. Det ma ogsa anses for
tvivisomt, om der i vederlaget indgar betaling for andet end den personlige arbejdsydel-
se, og hvilken driftsherregevinst prissaetningen faktisk giver mulighed for.”

Ud fra en samlet bedemmelse fandt opmanden, at de polske virksomhedsejere udferte arbejdet
i medarbejderlignende anseettelsesforhold, sakaldte arme-ben-virksomheder.

Useedvanlige vilkdr eller omstaendigheder i aftalerelationen gives sarlig opmaerksomhed,
men medferer ikke at bevisbyrden flyttes eller aendres. Bevisbyrden skal stadig leftes af den
part, der pastér, at aftalerne ikke er reelle entrepriseaftaler. Et manglende skriftligt grundlag i
AR2014.0596 naevnt ovenfor medferte f.eks. ikke, at der blev statueret omgaelse.

Useedvanlige vilkér i aftalegrundlaget kan give holdepunkter for naermere at undersege risikoen
for omgéelse.

Ogsa nadr der er usadvanlige vilkar, skal bevisbyrden loftes af den part, der ger geldende, at
aftalen ikke reelt er en aftale med selvsteendige tjenesteydere under egen ledelse, men i stedet
er levering af arbejdskraft som arme-ben-virksomheder.




5.5. SARLIGE OVERENSKOMSTER FOR 'FREELANCE’ ARBEJDE

Parterne forhandler ligeledes overenskomster for arbejdskraft, der ikke leveres i fast ansaettelse,
men pé 'freelance’ basis.

Selve det, at arbejdet udferes pa freelancebasis medferer ikke i sig selv, at tjenesteudbyderen
skal kategoriseres som selvstaendig, hverken i forhold til konkurrenceretten'® eller i forhold til
kollektivarbejdsretten. '

Det afgerende for lovligheden af overenskomster for freelancearbejde efter konkurrenceretten
er, hvorvidt ydelserne for de lest tilknyttede personer leveres pa vilkar, der har samme karakter
som de fastansatte medarbejderes hos samme arbejdsgiver. Det samme gaelder efter konkur-
renceretten for lovligheden af konfliktvarsel for aftaler om len for freelancere, hvor det afge-
rende er, om varslet omfatter freelancere, der ogsa leverer ydelser som egentlige selvstaendige
virksomheder.”®” Skaeringsfladen til konkurrenceretten behandles uddybende i rapport 3.

| kollektivarbejdsretten er et af kriterierne for lovligheden af konflikter, at den konfliktende or-
ganisation har ’en interesse af passende styrke og aktualitet’ i at deekke virksomhedens arbejde
med overenskomst. Det forudseetter, at virksomheden har beskaeftigede, der udferer arbejde
indenfor fagforeningens interesseomrade. Det afgerende vedrerende freelancearbejde er her-
efter, hvorvidt arbejde kan anses for udfert af ‘beskaeftigede’.

Dette afhanger ifelge Arbejdsretten®® af, hvorvidt freelancerne udferer

”...arbejdet under forhold, der er mere karakteristiske for ansaettelsesforhold end for
selvstaendig virksomhed. | sa fald vurderes freelancearbejdet som lenmodtagerarbejde
udfert pa lesarbejdervilkar, og der er i sé& fald samme behov for at kunne regulere lon-
og arbejdsvilkdr gennem indgaelse af kollektive overenskomster/aftaler som for andre
ansattelsesforhold.”

Det er ikke nedvendigt, at fagforeningen aktuelt har medlemmer beskaftiget pa virksomheden.
Det er tilstraskkeligt, at virksomheden potentielt kan komme til at beskaeftige medlemmer af

fagforeningen.™

Nar en overenskomst er forhandlet pé plads, bliver det naeste spergsmal i fagretlig henseende,
overfor hvilke personer (freelancere) den nu overenskomstdaekkede virksomhed er forpligtet
til at felge overenskomstens vilkar. Virksomheden er kun forpligtet til at felge overenskomsten
overfor de “freelancere’, der leverer ydelserne som ‘arbejdstagere’. Virksomheden er ikke for-
pligtet til at felge overenskomsten overfor freelancere, der anses for at levere ydelserne som
‘selvsteendige tjenesteydere’.

Spergsmalet afgeres ud fra en konkret vurdering af alle de faktiske omsteendigheder vedrerende

135 Konkurrenceankenavnets afgerelser af 7. april 1999, j. nr. 97-218.349.

136 Arbejdsrettens afgerelse af 24. august 2007, A2007.0293.

137 Konkurrenceankenavnets afgerelse af 10. september 2003, j. nr. 02-85.078, j. nr. 02-85.080 ogj.nr. 02-85.081.
138 Arbejdsrettens afgerelse af 24. august 2007, A2007.0293.

139 Bekreeftet af Arbejdsretten mange gange, f.eks. i sag 10.490 af 29. april 1986.



hver enkelt person, som i sagen FV 2010.0015 om status for visse freelance journalister. Op-

140

manden fremhaever forst, at det arbejdsretlige udgangspunkt er,'*? at kollektive overenskomster

angér lenmodtagerforhold og ikke arbejde udfert af selvstaendig erhvervsdrivende.

’...det afgerende er, om parternes mellemvaerende reelt er et selvstaendigt kontraktfor-
hold, eller om der foreligger et ansaettelsesforhold’.

Opmanden afviste, at parterne skulle havde indgdet en aftale om, at ogsé reelt selvstaendige
tjenesteydere skulle vaere daekket af overenskomsten, hvis arbejdet blev leveret pa ‘lenmodta-
gerlignende vilkér’ til den konkrete virksomhed. Tilgangen fra opmanden var derfor at fortolke
anvendelsesomradet konservativt, sa overenskomsten slet ikke finder anvendelse pa personer,
der reelt driver selvstaendig virksomhed.™!

Til brug for vurderingen'? af, om arbejdet leveres som ’arbejdstager’ eller som ’selvstaendig’
freelancer, henviser opmanden blandt andet til kriterierne i Skattestyrelsens cirkuleere 129 fra
19941 Det beror pa en konkret bedemmelse om freelancearbejde udferes som lenmodtager-
arbejde eller som selvstaendig virksomhed.

De konkrete vilkar, journalisterne var underlagt i forhold til leveringen af ydelser, var ikke af-
gorende i forhold til deres status. Der vil nemlig ifelge opmanden veere frihed ved opgavens
udferelse bade for en ansat og for en selvstaendig freelancer, og i mange tilfaelde vil det ikke gore
nogen serlig forskel, om der foreligger en opgave i ansattelsesforhold eller som selvstaendig
erhvervsvirksomhed.

Det vigtigste var i stedet, hvorvidt journalisterne i det hele taget kunne kategoriseres som selv-
staendigt erhvervsdrivende. Opmanden lagde derfor hovedsagelig vaegt pa, hvorvidt freelan-
cerne driver selvstaendig virksomhed med de skattemaessige fordele, dette giver dem, herunder
hvorvidt de er CVR-registreret, momsregistreret, fakturerer med moms, har indkebt eget dyrt
udstyr, arbejder fra egne lokaler, har opgaver for andre mediehuse, har mulighed for at vaelge
opgaver fra, treekker udgifter fra i skat, har egen hjemmeside, bruger revisor, frit disponerer
deres tid, og kan levere opgaverne i bunker. Der blev ogsa lagt vaegt p3, at freelancerne kunne
sige nej til opgaver, selv kunne bestemme, hvor mange timer de i gennemsnit arbejder per uge,
og pa aflenningsformen.

Overenskomster kan forhandles ogsa for personer med atypiske arbejdsrelationer, f.eks. for
freelancearbejde.

For ikke at overtrade konkurrencelovgivningen ma overenskomster kun daekke arbejde, der le-
veres pa vilkar, der er mere karakteristiske for arbejde som lenmodtager end for arbejde som
selvstaendig virksomhed.

140 Se ogsa Kristiansen, J., Den kollektive arbejdsret, 2. udg. 2008, s. 260, enslydende i nuveaerende 4. udg. 2021, s. 254.
141 Om denne sondring se naermere rapport 3 afsnit 4.2.

142 Se ogsa rapport 3 afsnit 4.2. om afgerelserne.
143 Om cirkulaere 129 fra 1994 se nedenfor afsnit 6.1.1.



Hvis parterne ikke specifikt har aftalt det, er freelancearbejde udfert af selvstaendige tjeneste-
ydere ikke omfattet af overenskomsten, heller ikke selvom det udferes pa lenmodtagerlignende
vilkar’.

| vurderingen af om arbejde udferes af selvstaendige eller ansatte freelancere anvendes de skat-
teretlige og de arbejdsretlige kriterier side om side. Vurderingen er konkret for person til person.
Der laegges ikke afgerende vaegt pa vilkarene ved arbejdets udferelse, men i stedet pa, hvorvidt
en person i det hele taget har indrettet sig som selvstaendig virksomhed.

5.6.

SARLIGE OVERENSKOMSTER FOR PLATFORMSVIRKSOMHEDER

Arbejdsmarkedsparterne har i Danmark indgdet overenskomster seerligt for arbejde udfert gen-
nem platformsvirksomheder.

| april 2018 indgik 3F og platformsvirksomheden Hilfr en aftale for rengeringsarbejde af visse
tjenesteydere tilknyttet platformsvirksomheden. De tjenesteydere, der var daekket af overens-
komsten, blev betegnet Super Hilfrs, mens de tjenesteydere, der ikke var daekket af overens-
komsten og i stedet udferte arbejde pé platformsvirksomhedens egne betingelser, blev betegnet
Freelance Hilfrs. Hilfr-aftalen fastsatte som deklaratorisk regel, at nar en Freelance Hilfr havde
arbejdet 100 timer blev man omfattet af overenskomsten, og fik status som ansat Super Hilfr.
Der var dog fuld valgfrihed for tjenesteyderen, idet Freelance Hilfrs kunne vaelge at blive omfat -
tet af aftalen fer der var arbejdet 100 timer, mens Super Hilfrs der havde arbejdet 1 100 timer
kunne vaelge at fortsette arbejdet som Freelance Hilfr. Aftalen var en pilot-aftale, der skulle

genforhandles i 2019. Forhandlingerne pagar stadig.

Hilfr-aftalen indebar en ret til minimumstimelen, pensionsbidrag fra platformsvirksomheden,
ret til feriepenge, beskyttelse mod diskretionaer anonymisering af profilen, og en justeret ret til
sygedagpenge.

Hilfr-aftalen er ikke blevet provet af judicielle organer, men er blevet prevet af konkurrencemyn-
dighederne. Se om afgerelsen kort nedenfor i afsnit 6.2. og mere i dybden i rapport 3 afsnit 5.2.

Hilfr-aftalen var den ferste danske overenskomst med en platformsvirksomhed. Overenskom -
sten indeholdt bade traditionelle elementer og nye elementer som en pilot -aftale.

Aftalen overlod valget om daekning af overenskomsten til den enkelte tjenesteyder.

Aftalen har ikke vaeret efterprovet i fagretligt regi. Aftalens overensstemmelse med konkurren-
celoven har veeret provet af Konkurrenceradet.




I september 2018 indgik HK Privat og Voocali en aftale vedrerende vilkér for freelancetolkenes
arbejde," og Voocali tiltrddte Funktionaroverenskomsten for Handel, Viden og Service for de
ansatte hos Voocali. Aftalen mellem HK Privat og Voocali deekker Freelancere, defineret som en
tolk, med eller uden CVR-nummer, der er tilknyttet Voocali netvaerket og som ikke er ansat i en
brugervirksomhed eller ved Voocali. En CPR-freelancer er en Freelancer uden CVR-nummer,
mens en CVR-freelancer er en Freelancer med CVR-nummer. Freelance-aftalen daekkede
alle tilknyttede tolke med visse justeringer athaengigt af CVR-nummer registrering. Aftalen leb
i 1ar som en proveaftale.

Freelance-aftalen med Voocali sikrer en mindstepris for alle tilknyttede tolke, garanteret beta-
ling for udferte opgaver, betaling ved visse aflysninger, kerselstilleeg, indberetning af B-skat for
CPR-freelancere, krav om saglig begrundelse ved eksklusion, og dataportabilitet.

Anvendelsesomradet for Voocalis freelance-aftale har ikke vaeret genstand for judiciel provelse.
Aftalen er dog trukket tilbage og genforhandles i ejeblikket som et resultat af Konkurrencera-
dets Hilfr-afgerelse.

Voocalis freelanceaftale deekkede freelancere med og uden CVR-nummer.

| januar 2021 indgik 3F Transport og Dansk Erhverv!®> en landsdaekkende overenskomst for
madudbringning. Overenskomsten er en sadvanlig overenskomst for virksomheder, der leve-
rer madudbringning. Just Eat medvirkede ved forhandlingerne og har tiltradt overenskomsten
for deres 600 bude i Danmark. Aftalen anvendes for samtlige bude tilknyttet Just Eat plat-
formsvirksomheden.

Overenskomsten, der fastsatter at budene er ansatte, indeholder bestemmelser om blandt an-
det lon, tillaeg for overarbejde, feriepenge, lon under sygdom, minimum og maksimum ugentlig
arbejdstid over en referenceperiode, ret til barsel, og pensionsbidrag.

Anvendelsesomradet for sektoraftalen for madudbringning har ikke veeret genstand for judiciel
provelse.

3F Transport og Dansk Erhverv har indgdet en seedvanlig overenskomst, der daekker madud-
bringning. Aftalen kan tiltreedes af alle platformsvirksomheder indenfor sektoren, og er tiltradt
af Just Eat.

Omrédet for overenskomster med platformsvirksomheder er fortsat under udvikling. Flere pi-
lotprojekter er ivaerksat og parterne forhandler fortsat med flere af platformsvirksomhederne.

Efter Hilfr-afgerelsen er der sarlig opmaerksomhed pé afgraensningen til konkurrenceretten.

Aftalerne med platformsvirksomheder har endnu ikke vaeret underlagt judiciel provelse i de

144 Aftale mellem Voocali og HK Privat, 2018.
145 Danskerhverv.dk nyheder: Take-away-mad nu pa overenskomstaftalte lon- og arbejdsvilkdr, 27. januar 2021.




fagretlige organer — hverken for sa vidt angar retten til at varsle konflikt, eller for s vidt angdr
hvem en overenskomst i sa fald matte dakke.

5.7.

SAMMENFATTENDE

Kollektive overenskomster indeholder bestemmelser om len- og arbejdsvilkar, der finder anven-
delse for alt arbejde, der udferes indenfor overenskomstens omréade. Dette gaelder i udgangs-
punktet ogsa arbejde, der udferes pé atypiske vilkar. Det brede daekningsomrade modvirker
blandt andet omgaelse af overenskomsten gennem ansattelser pa atypiske vilkar.

Det stér en virksomhed frit for, om arbejde enskes udfert ved at ansatte eget personale, eller
om man vil have arbejde udfert af ekstern arbejdskraft. Overenskomster forpligter kun arbejds-
giveren i forhold til virksomhedens egne beskeftigede. Arbejde, der udferes af eksternaliseret
arbejdskraft, det vil sige medarbejdere hos andre arbejdsgivere, eller af selvstaendige enkelt-
mandsvirksomheder, er ikke daekket af overenskomsten.

Overdragelse af arbejdet til ikke-ansatte, der ikke reelt er selvsteendige, kan dog udgere om-
géelse. Serlige situationer med risiko for omgaelse kan veere fremhaevet i overenskomsterne,
f.eks. hvor arbejde udfert af enkeltmandsvirksomheder sker pé lenmodtagerlignende vilkar, de
sakaldte arme-ben-virksomheder.

Den materielle vurdering af, hvorvidt et konkret kontraktforhold er forseg pa omgaelse af over-
enskomsten, sker ved en konkret vurdering af sagens faktiske omstaendigheder.

Parternes aftalegrundlag spiller i nogle sammenhange en vigtig rolle. For entrepriseaftaler i
byggesektoren har fagretlig praksis praeciseret, at bevisbyrden hviler pa den part, der vil gere
geeldende, at underentrepriseaftaler ikke er reelle. Dette gaelder ogsa vurderingen af om under-
entrepriseaftaler med selvstaendige tjenesteydere reelt er aftaler med arme-ben-virksomheder.
Det skeerper bevisbyrden, at den selvsteendige har CVR-nummer, fakturerer med moms og
opgiver indkomst som selvstaendig. Dette, pa trods af at i Danmark er de formelle registreringer
uden forudgaende materiel kontrol. De formelle registreringer bestemmer bevisbyrdens place-
ring. Usaedvanlige vilkar i aftalegrundlaget kan modsat tale for forseg pa omgaelse.

En skeerpet bevisbyrderegel harmonerer maske med, at overenskomsterne er baserede pa for-
handlinger mellem ligevaerdige parter, og at resultaterne ikke skal fortolkes ud fra et serligt
socialt beskyttelsesbehov. P den anden side er det sddan i den danske model, at kollektive
overenskomster udger det primaere grundlag for regulering af len- og arbejdsvilkar. | det lys er
der ikke nedvendigvis noget grundlag for at vurdere omgéelse af overenskomster mere fleksibelt
end omgaelse af anseettelseslovgivningen.

Arbejdsmarkedsparterne kan desuden forhandle overenskomster for atypisk arbejde, f.eks. for
freelancere. Efter konkurrencelovgivningen ma overenskomster gerne daekke freelance arbejde,
hvis det udferes pé vilkar, der er mere karakteristiske for lenmodtagerarbejde end for arbejde
som selvstaendig virksomhed. | kollektivarbejdsretten fastlaeegges anvendelsesomradet konser-



6.1.

6.1.1.

vativt, hvis parterne ikke er enige om at udvide anvendelsesomrédet til lenmodtagerlignende’
arbejde udfert at selvstaendige. Det vurderes i den situation, hvorvidt hver enkelt freelancer har
etableret og driver selvstaendig virksomhed, mens forholdene omkring arbejdets faktiske udfe-
relse ikke inddrages som parameter.

Endelig er der forhandlet serlige overenskomster med platformsvirksomheder, hvilket er et
omréde under udvikling. Overenskomstparterne er innovative i forhold til fastleeggelse af anven-
delsesomradet. Aftalerne med platformsvirksomheder har endnu ikke veeret underlagt judiciel
provelse i de fagretlige organer — hverken for sé vidt angar retten til at varsle konflikt, eller for sa
vidt angar hvem en overenskomst i sé fald matte daekke.

Samlet er der ogsa indenfor kollektivarbejdsretten tale om meget konkrete afgerelser fra sag til
sag. Selvom kriterierne er kendte, sé varierer det, hvordan kriterierne prioriteres, og det varierer
hvilken vaegt, der tillegges de formelle omstaendigheder, og hvilken veegt, der tillegges forhol-
dene omkring arbejdets udferelse.

AFGRENSNING TIL ANDRE RETSOMRADER

| Danmark definerer hvert retsomrdde anvendelsesomradet for egne regler. Der er dog en hej
grad af overlap mellem begreberne i andre retsomréder, herunder skatteretten, udbudsret, og
konkurrenceret.

SKAT OG MOMS

| arbejdsretten hviler afgraensningen mellem status som lenmodtager eller selvstaendig pa over-
vejelser over, hvad et lenmodtagerforhold er. Det samme udgangspunkt har skatteretten.

Skat

1 1960-erne gennemfortes en saerlig opkraevningsform for skat, nemlig kildeskatten. Her lod
man arbejdsgiveren opkraeve kildeskat for de ansatte, og opkraevningen blev derved knyttet til
lenmodtagerbegrebet. Enhver form for vederlag for "personligt arbejde i tjenesteforhold” ru-
briceres som A-indkomst, hvoraf arbejdsgiveren har pligt til at indeholde kildeskat, jf. kildeskat-
telovens § 43. Dette overlap mellem skatteret og arbejdsret er intentionelt. Forarbejderne til
§ 43 navner, at der efter omstaendighederne laegges vaegt pa, hvorledes retsordeneni evrigt ser
pa det konkrete arbejdsforhold - sdledes ferieloven, funktionarloven, ulykkesforsikringsloven
(nu arbejdsskadesikringsloven) og arbejderbeskyttelseslovgivningen (nu arbejdsmiljeloven)."®

11983 indfertes personskatteloven."’” Selvstaendige erhvervsdrivende fik fuldt fradrag for deres
udgifter, lenmodtagere fik ikke samme fradragsveerdi, idet det normalt var arbejdsgiverens op-

146 FT1966-67, Tilleeg A, L 17 Forslag til Lov om opkreevning af indkomst og formueskat for personer m.v. (Kildeskat), sp.
241 ff.
147 Lov om indkomstskat for personer m.v., nu lovbekg. nr. 1284 af 14 juni 2021.



gave at stille materialer til rédighed. Herefter blev det afgerende for fradragsmulighederne, om
man var selvstaendig eller lenmodtager.

| cirkuleere 129 til personskatteloven af 19948 beskrives i afsnit 3.1.1. hvordan lenmodtagere
afgraenses overfor selvstaendige erhvervsdrivende i skattemaessig henseende. | de fleste tilfaelde
er det ikke vanskeligt at afgere, idet lenmodtageren udferer arbejde efter arbejdsgiverens anvis-
ninger og i det hele for dennes regning, mens selvstaendig erhvervsvirksomhed er kendetegnet
ved, at der for egen regning og risiko udeves en virksomhed af okonomisk karakter, med det
formal at opna et overskud. Afsnittet oplister 10 kriterier, der laegges veaegt pé ved vurderingen
af, om der er tale om tjenesteforhold, og 15 kriterier, der leegges vaegt pa ved vurderingen af, om
der er tale om selvstaendig erhvervsvirksomhed.

Hojesteret udtalte i afgerelsen U.1996.1027H, at:

“afgreensningen mellem lenmodtagere og selvstaendige erhvervsdrivende inden for
skattelovgivningens omrade ma [ i dag] ske efter de kriterier, som er angivet i pkt. B.3.1.1.

i cirkulaere 129 af 4/7 1994 om personskatteloven”.
Afgerelsen fastslar, at det er cirkulaerets kriterier, der geelder i den skatteretlige vurdering.

Selvom kriterierne i cirkuleeret er klare, giver cirkuleeret ingen yderligere vejledning til vaegtnin-
gen af de enkelte kriterier op mod hinanden. Nogle kriterier er centrale, men alle kriterierne
geelder i udgangspunktet lige meget, idet der skal foretages en samlet vurdering."*® Den konkre-
te vaegtning sker i myndighedernes vurdering fra sag til sag.

De individuelle afgerelser er imidlertid meget konkrete. Det kan vaere endog meget vanskeligt
pa forhand at udlede noget klart om vaegtningen af de konkrete omstaendigheder i forhold til de
oplistede kriterier, serligt for personer der udferer arbejde pa atypiske vilkar.

Skattemaessigt placeres man i en af fire kategorier:

- Lenmodtager

- Honorarmodtager

- Erhvervsmaessig virksomhed

- Ikke-erhvervsmaessig virksomhed (herunder hobbyvirksomhed)

Det vurderes forst, hvorvidt der er tale om lenmodtagerstatus. Lenmodtagere kan veere free-
lancere og konsulenter, og kan have fleksible arbejdstider eller arbejdssted. Det haringen betyd-
ning, at man udskriver fakturaer i stedet for at modtage en lonseddel.™™

Er man ikke lenmodtager, beskattes man enten som erhvervsmaessig virksomhed, som ikke-er-
hvervsmaessig virksomhed, eller som honorarmodtager.™

148 Cirkuleere nr. 129 af 4. juli 1994 om personskatteloven.

149 Skattelovradet, Rapport: Den tredje gruppe pa arbejdsmarkedet, 25. marts 2019 (Skattelovradet, Den tredje gruppe,
2019), s. 30.

150 Skat.dk: Afklar virksomhedens skatteforhold, Sadan vurderer Skattestyrelsen aktiviteten.

151 Skat.dk: Afklar virksomhedens skatteforhold, Sddan vurderer Skattestyrelsen aktiviteten.



Der leegges i vurderingen veegt pa,"”” om der er instruktionsbefejelse, storrelsen af de afholdte
udgifter og hvem, der baerer den ekonomiske risiko. Nar der ses pa sterrelsen af de afholdte
udgifter, ses der bl.a. pd om der betales lon til personale, lejeudgifter til lokaler mv., pa eventuelle
kontorholdsudgifter, anskaffelse af driftsmidler eller betaling for maskinanvendelse.

Skattelovradet fremhaever, at den omstaendighed, at indkomstmodtageren i et mindre omfang
selv afholder driftsudgifter til f.eks. kontorhold, driftsmidler eller repraesentationsudgifter ikke
udelukker, at der kan foreligge et tjenesteforhold. Driftsudgifterne skal bade efter deres art og
omfang ligge vaesentligt ud over hvad der er saedvanligt i lenmodtagerforhold. Veesentlige udgifter
til transport, egen bil, fortaering, overnatning eller lignende, der ligger teet op ad private udgifter,
vil derfor ikke i sig selv tale for, at der foreligger indkomst fra selvstaendig erhvervsvirksomhed.™

I lighed hermed betyder det faktum, at den skattepligtige selv tilrettelaegger sit arbejde, ikke
nedvendigyis, at der ikke er tale om et tjenesteforhold. Det kan vaere normalt selv at tilrettelaeg-
ge sit arbejde. Det afgerende er en samlet bedemmelse af de faktiske forhold.

Selvom kriterierne er klare, sé er vaegtningen af kriterierne altid konkret fra sag til sag. Det kan
gore en vurdering vanskelig at forudsige for personer i atypiske beskaftigelsessituationer.

Skattelovrédet udgav i marts 2019 rapporten Den tredje gruppe pa arbejdsmarkedet.™ Rap-
porten behandler de skatte- og momsmaessige forhold for de personer, der har indkomst fra
beskeaftigelsesformer, der ikke er traditionel beskaftigelse som lenmodtager og selvstaendigt
erhvervsdrivende. Den tredje gruppe omfatter honorarmodtagere, personlige opstartsvirksom-
heder og ikke-erhvervsmaessig virksomhed. Den tredje gruppe omfatter ikke andre former for
atypisk beskaeftigelse, f.eks. tidsbegraenset ansaettelse, vikaransaettelse, eller ’solo-selvstaendi-
ges’ aktiviteter, idet disse uanset beskeftigelsesformen kan henregnes enten til lonmodtagerbe-
skaeftigelse eller selvstaendig erhvervsvirksomhed. Afgraensningen af, hvem der i skattemaessig
henseende anses at tilhere 'den tredje gruppe’, er anderledes end i arbejdsretlige sammenhaen-
ge. Eksempelvis betegner International Labour Organisation (ILO) den tredje gruppe som so-
lo-selvsteendige.””® Den tredje gruppe anslas at omfatte cirka 300.000 personer i Danmark.

Den tredje gruppe er en opsamlingsgruppe for personer, der hverken anses som erhvervsdri-
vende eller lenmodtagere, f.eks. konsulenter, freelancere og lignende, samt ikke-erhvervsmaes-
sig virksomhed.

Erhvervsmaessig virksomhed karakteriseres efter skattereglerne ved, at der for egen regning og
risiko udeves virksomhed af ekonomisk karakter med det formal at opna et ekonomisk overskud.
Erhvervsmaessige virksomheder har de fleste skattemaessige fordele ved at kunne traekke udgif -
ter fra. Der skal en del til, for at veere selvstaendigt erhvervsdrivende i skattemaessigt regi. Virk-
somheden skal veere tilrettelagt og drevet pa en made, sa den kan forventes at blive rentabel.

152 Skattelovradet, Den tredje gruppe, 2019, s. 31.
153 Skattelovrédet, Den tredje gruppe, 2019, s. 31.
154 Skattelovradet, Den tredje gruppe, 2019.

155 Skattelovrédet, Den tredje gruppe, 2019, 5. 18.



For at drive erhvervsmaessig virksomhed, kraeves, at driften er intens og series. Skattestyrelsen
ser pa, hvordan virksomheden drives, og om den er rentabel, dvs. at overskuddet skal veere sa
stort, at der er plads til driftsekonomiske afskrivninger, forrentning af den investerede kapital og
aflenning af egen arbejdsindsats.

Fra et skatteretligt synspunkt er der mest opmaerksomhed pa, hvorvidt man reelt er selvstaen-
digt erhvervsdrivende, idet denne kategori giver skattemaessige fordele i form af bl.a. mere gun-
stige regler for skattemaessige fradrag for udgifter, anvendelse af virksomhedsordningen med en
lav forelebig beskatning og fuldt fradrag for renteudgifter.

6.1.2.

Skattestyrelsens praksis:

Den vigtigste udfordring ved en analyse af praksis er, at afgerelserne er konkrete, og at vaegtnin-
gen af kriterierne efter cirkulaere 129 fra 1994 om personskatteloven kan vaere forskellig.

Dette illustreres i en nyere afgerelse fra @Dstre Landsret vedrerende erhvervsdykkere, der var
tilknyttet en opgave i Danmark som selvstaendige enkeltmandsvirksomheder.™ 101 erhvervs-
dykkere blev anset for lenmodtagere og ikke selvstaendige erhvervsdrivende i forbindelse med
deres arbejde i Nordseen. Der var indgaet konsulentaftaler, hvorefter dykkerne var selvstaen-
dige, dykkerne afregnede med moms, de var registreret i hjemlandet som selvstaendige, og de
opfattede sig selv som selvstaendige. Der var endvidere aftalt substitutionsadgang.

Landsrettens flertal lagde mest vaegt p3, at dykkerne ikke havde metodefrihed af betyd-
ning ved opgavens udferelse, at dykkerne ikke havde ansat personale eller hyret medhjaelp
til projektet, at substitutionsadgangen ikke var fri, og at dykkerne ikke kunne anses for
af deres vederlag at have afholdt erhvervsmaessige udgifter, der 1& ud over, hvad der er
saedvanligt i lenmodtagerforhold. Dykkernes ekonomiske risiko var begraenset til det per-
sonlige dykkerudstyr, og selskabet bar det overordnede ekonomiske ansvar ved projektet.
Dykkerne modtog kompensation, nar skibet var i havn pa grund af darligt vejr, men ikke
ved sygdom, overarbejde eller aflysninger. Uanset indholdet af konsulentaftalerne, og at
dykkerne i selskabets hjemland blev betragtet som selvstaendigt erhvervsdrivende, herun-
der afregnede moms, og uanset at dykkerne selv opfattede sig som selvstaendige, mente
flertallet, at erhvervsdykkerne skulle anses for lenmodtagere i skattemaessig henseende.

Landsrettens mindretal lagde derimod vaegt pa parternes aftale om ydelser pa selvstaen-
dig konsulentbasis, at arbejdet afregnedes ved fakturering, og at dykkernes status som
selvstaendige var accepteret af skattemyndighederne i deres hjemland. Endvidere, at
samarbejdsformen med selvstaendige enkeltmandsvirksomheder, flere opdraggivere, og
det forhold, at sterre dykkerhold sammensaettes af flere enkelte dykkere som enkelt-
mandsvirksomheder med henblik pa lesning af en konkret opgave, er saedvanlig i bran-
chen. Mindretallet lagde endvidere vaegt pd, at det ikke var sandsynliggjort at parternes
aftale var proforma for at omga danske skatteregler, og at de detaljerede instrukser var
nedvendige af hensyn til sikkerheden og kompleksiteten af arbejdsopgaverne. Endelig
havde ingen af dykkerne opsigelsesvarsler, len under sygdom, ferie med len, tilskud til

156 @LD af 31. marts 2021, BS-35431/2019, nu anket til Hojesteret.



pension eller andre helt almindelige goder, der normalt gaelder i lenmodtagerforhold.
Efter en samlet vurdering fandt mindretallet, at dykkerne métte anses for at vaere selv-
steendige.

Forskellen mellem flertallets og mindretallets vaegtlaegning af de faktiske omstaendigheder, og
forskellen i vaegtningen af de konkrete kriterier, er illustrativt for udfordringen med at forudsige
en bestemt vaegtning af kriterierne.

Skattestyrelsen har vurderet kontrakter med freelancere/selvstaendige tilknyttet internetplat-
forme."”” Saerligt interessant er Skatteradets bindende svar af 25. januar 2022 om at spergeren,
et Wolt-bud, har lenmodtagerstatus. Skatteradets bindende svar har kun virkning for det enkelte
buds status i skattemaessig henseende. Det er dog interessant at se Skatteradets vagtning af de
konkrete omstandigheder ved buddets arbejde for Wolt-platformen.

Skatteradet lagde vaegt pa,’™®

- at Wolt har en vidtgdende instruktionsbefejelse over buddet og ikke kun giver rammen
for udferelsen af arbejdet. Det er Wolt, der traeffer beslutning om, hvorvidt opgaven er
udfort korrekt, hvilket har karakter af en instruktionsbefejelse,

- atarbejdet udferes efter detaljerede beskrivelser,
- at Wolt-buddet ikke har mulighed for selv at veelge, hvordan en situation skal handteres,

- atder reelt er meget begraenset frihed for buddet uanset kontraktens bestemmelse om,
at bude skal levere servicen efter egne metoder og med eget udstyr,

- atfriheden til selv at bestemme arbejdsopgaver og arbejdstid er begraenset til, at buddet
kun kan afvise en tildelt ordre. Skattestyrelsen vurderer, at den frihed er sammenligne-
lig med timelennet arbejde, hvor en arbejdstager selv kan veelge, hvornér arbejdet skal
udferes, da der alene betales for udferte opgaver. Dette betyder ogsa, at indtagten fra
buddets arbejde ikke kan anses for at vaere ‘honorarindkomst’.

- atarbejdet for Wolt ikke er udtryk for lesning af enkeltstdende opgaver, men har karakter
af et lobende forhold,

- at buddet selv star for udgifterne, f.eks. til en mobiltelefon eller cykel og derer en be-
greenset ekonomisk risiko forbundet med arbejdet. Det ma anses for at veere seedvanligt
forekommende i en husstand, og er dermed ikke en udgift, der ligger ud over hvad der er
saedvanligt i lenmodtagerforhold.

Pa den baggrund fandt Skatteradet, at Wolt-buddet skal anses som lenmodtager i skattemaessig
henseende. Det betyder konkret, at Wolt skal indeholde A-skat for buddet. Afgerelsen har ikke

automatisk virkning for andre end den konkrete sperger.

157 F.eks. SKM2018.385.SR af 26. juni 2018, hvor héndveerkere tilknyttet en internetplatform ikke skulle anses som lon-
modtagere hos internetplatformen.

158 Skattestyrelsen, sagsnr. 21-0133839, 25. januar 2022, Bindende svar fra Skatterddet. Publiceret af spergeren pé radar-
media.dk.



Sammenfattende om vurderingen indenfor skat:

| erhvervsdykkerafgerelsen og i det bindende svar til Wolt-buddet vaegtes de faktiske omstaen-
digheder hejest i vurderingen af graden af frihed under kontrakten.

Det udelukkede ikke status som lenmodtager, at parterne havde aftalt status som selvstaendig
erhvervsvirksomhed, faktureringsmaden, mangel pa grundlag for at etablere omgaelseshensigt,

eller det forhold, at tjenesteyderne selv/buddet selv leverer det grundlaeggende udstyr.

Der blev lagt stor vaegt pa graden af bestemmeret over arbejdets udferelse.

6.1.3.

Moms:

Momspligt bestemmes af EU-direktiv 2006/112, Momssystemdirektivet, der er implementeret
i Danmark i momsloven.

Den naermere fastlaeggelse af hvilke personer, der er momspligtige, beror pd EU- og dansk
retspraksis.

Hvis man er en juridisk eller fysisk person, der driver selvstaendig ekonomisk virksomhed og
tjener mere end 50.000 kr. om ret, er man afgiftspligtig, jf. momslovens § 3, stk. 1. Hvad der
forstas ved "afgiftspligtig person’ og ‘ekonomisk virksomhed’ skal forstas i overensstemmelse
med definitionerne i Momssystemdirektivets artikel 9, stk. 1.

Momssystemdirektivets artikel 10 fastsaetter, at som lenmodtager udever man ikke ekonomisk
virksomhed ’selvsteendigt’. Lenmodtagere og andre personer er ikke omfattet af momsreglerne,
i det omfang de er forpligtede over for deres arbejdsgiver ved en arbejdskontrakt eller ved et
andet retligt forhold, som skaber et arbejdstager-arbejdsgiverforhold med hensyn til arbejds- og
aflenningsvilkar og arbejdsgiverens ansvar.

Momsdirektivets artikel 9 og 10 fastseaetter hvem, der er momspligtige.

Skattestyrelsen har udgivet Juridisk Vejledning D.A.3.1. vedrerende momspligtige personer ef-

159 skal forstas ved at

ter momslovens § 3, herunder hvad der efter EU-Domstolens retspraksis
udeve virksomhed ’selvstaendigt’, hvis personen ikke modtager len og ikke har en arbejdskon-
trakt. Skattestyrelsen udtaler, at der i praksis kan leegges vaegt pa, om det udbetalte vederlag

anses for A-indkomst eller B-indkomst i kildeskattelovens forstand.

Momsudvalget har i en retningslinje forholdt sig til elektroniske platforme og vurderet, at elek-

troniske platforme efter en konkret vurdering kan anses for arbejdsgivere for de personer, som

materielt/faktisk udferer de ikke-elektronisk leverede ydelser, som udbydes pa platformene.’®

159 EU-Domstolens dom af 25. juli 1990, sag C-202/90 Ayuntamiento de Sevilla; og EU-Domstolens dom af 18. oktober
2007, sag C-355/06 J.A. van der Steen.
160 Vejledning D.A4.2.3 Formidling af ydelser (eget navn), Elektroniske platforme (Momsudvalget).


https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=da&jur=C,T,F&num=C-202/90&td=ALL&newwindow=true
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=da&jur=C,T,F&num=C-355/06&td=ALL&newwindow=true

Dette, hvis typen af ekonomisk aktivitet for platformen ikke kun er formidling af ydelsen.

Det er momskomiteens opfattelse, af den elektroniske platform skal anses for at levere den af
keberen anmodede ydelse, nar felgende kumulative betingelser er opfyldt:

1) Platformen udever kontrol over alle de relevante forhold, der er nedvendige for at kunne
levere den pageeldende ydelse (betingelser under hvilke ydelsen bliver leveret, sdsom
sikkerhedsforanstaltninger, tekniske eller formelle krav nedvendige for at udeve aktivi-
teten, ekonomiske incitamenter for at levere ydelsen pa et tidspunkt og sted og prisen
betalt af kunden).

2) Den gennemsnitlige keber anser platformen (og ikke personen, som materielt/faktisk
leverer ydelsen), som leveranderen af ydelsen.

3) Ydelsen, der ikke er en elektronisk leveret ydelse leveret af den person, der materielt/
faktisk leverer ydelsen, kan ikke leveres pd samme méde uden platformens involvering.

| mange tilfaelde vil en virksomhed, der i skattemaessig henseende er vurderet som erhvervs-
maessig virksomhed, ogsa blive anset for momspligtig. Der skal dog foretages en selvstaendig
vurdering. Vedrerende platformsarbejde ma momsudvalgets retningslinjer for elektroniske plat-
forme, der er bekreeftet af Skattestyrelsen, iagttages.

Momspligt felger EU-direktivets definitioner af ’selvstaendig ekonomisk virksomhed’.

Lenmodtagere er ikke momspligtige. Lanmodtagerstatus, nar der ikke udbetales lon og der ikke
findes en arbejdskontrakt, vurderes ud fra de faktiske omstaendigheder, hvor EU-Domstolens
praksis forpligter de nationale myndigheder. | et vist omfang er der sammenfald med de natio-

nale kriterier i cirkuleere 129 fra 1994.

Momsudvalget har vedrerende elektroniske platforme udtalt, at i momsmaessig henseende kan
elektroniske platforme anses for arbejdsgivere for tjenesteydere, der leverer ikke-elektroniske

ydelser (gig-work), hvis tre betingelser er opfyldt.

6.1.4.

Snitfladen til arbejdsretten og ansattelsesretten

| arbejds- og ansaettelsesretten laegges der vaegt pa den skattemaessige opgivelse af indkomst fra

arbejde, ligesom der lezgges vaegt pa, at arbejde faktureres med moms.'

Vedrerende skat, s3 er intentionen om sammenhang mellem den skatteretlige og den arbejds-
retlige vurdering tydelig i relation til ansaettelsesretslovgivningen. | forarbejderne til ansettel-
sesbevisloven udtales, at

“en arbejdsgiver kan regne med, at en person, hvis indtaegter beskattes efter § 43, stk.
1, er lenmodtager i henhold til denne lov”.

161 F.eks. Arbejdsrettens dom af 18. december 2015 i sag 2014.0596 og kendelse af 2. november 2020 i F\V 2020-516.



Ministeren praeciserer dog, at der i alle tilfaelde skal foretages en konkret selvstaendig vurdering
af, om der foreligger et tjenesteforhold. De momenter, der ifelge cirkulaere 129 fra 1994 skal
laegges veegt pa er i hej grad sammenfaldende'®

bejds- og ansattelsesretten.

med de momenter, der laegges vaegt pa i ar-

For det forste er det veerd at leegge maerke til, at skatteforvaltningen i sidste ende skal vurdere
den korrekte skattemaessige ansaettelse af indkomst. For at kunne gere dette, skal skattefor-
valtningen forst vurdere, om der er er tale om status som lenmodtager eller e}, og dernaest, hvis
ikke der er tale om lenmodtager status, om aktiviteten skal kategoriseres som erhvervsmaessig
virksomhed, hvor kravene er heje, som ikke-erhvervsmaessig virksomhed eller som honorar-
modtager.

| en arbejds- og ansettelsesretlig sammenhaeng skal der alene tages stilling til, hvorvidt en si-
tuation skal kategoriseres som arbejde som lenmodtager (lenmodtagerlignende vilkar/ profor-
ma selvstaendig) eller ). Der knyttes kun retsvirkninger for hvervgiveren /arbejdsgiveren, hvis
en person udferer arbejde som lenmodtager eller pa lonmodtagerlignende vilkér. At en person
udferer arbejde som selvstaendig tjenesteyder, og ikke som lenmodtager, far ingen yderligere
konsekvenser i arbejds- og ansaettelsesretten. Vurderingen af status som selvstaendig har der-
for i arbejds- og ansaettelsesretten karakter af at vaere en opsamlingskategori uden yderligere
nuancering.

For det andet, at der leegges seerligt vaegt pa personens registreringer i forhold til moms og skat
som et vaesentligt element i en arbejds- og ansaettelsesretlig vurdering.

Seerligt tydeligt er det i byggesektoren, hvor fakturering med moms og skattemaessig opgivelse
af indtaegt som selvstaendig er 2 ud af 3 elementer, der tilsammen etablerer en skaerpet bevis-
byrde. Den, der vil argumentere for, at underentreprisekontrakter reelt er aftaler med arbejds-
tagere, har bevisbyrden, og 'der skal normalt meget til’.

Ogsa ved de ansaettelsesretlige afgerelser laeegges der vaegt pa fakturering med moms og even-
tuel skattemaessig opgivelse af indkomst eller eventuel indeholdelse af A-skat. Vaegtlaegningen
af de moms- og skattemaessige elementer er dog ikke stringent anvendt som en skaerpet bevis-
byrderegel. Der er fortsat tale om en samlet bedemmelse af alle konkrete elementer fra sag til
sag, dog med vaegtleegning pa aftalens indhold, moms- og skatteregistrering.

Den omstaendighed at det selv i skatteretten anses for vanskeligt at vurdere korrekt skattemaes-
sig status for personer, der udferer arbejde via arbejdsplatforme eller i andre atypiske kontrak-
trelationer med selvstaendige enkeltmandsvirksomheder, har endnu ikke haft afsmittende virk-
ning pa den lidt tunge vaegtlaegning i arbejds- og ansaettelsesretlige afgerelser pa selvangivelsen
til skat som selvstaendig erhvervsvirksomhed.

Moms-status skal ifelge EU-retten ikke felge de nationale kriterier for skattemaessig vurde-
ring som selvstaendig eller lenmodtager. Samme mekanisme ses i ansettelsesretten, hvor vis-
se direktivers anvendelsesomrade ikke anvender den nationale klassificering men et autonomt

162 Kristiansen J., Grundleeggende arbejdsret 2020, kapitel 1.1.



EU-retligt arbejdstagerbegreb udviklet i EU-Domstolens praksis.

For det tredje, sa er der taget skridt i retning af en mere specifik vurdering for den skattemaes-
sige og momsmaessige vurdering af arbejde via elektroniske platforme, bade i en skattemaessig
henseende med de seneste afgerelser, og i en momsretlig henseende med momsudvalgets ret-
ningslinjer.

Den skattemaessige og den arbejds- og anseettelsesretlige vurdering har et intentionelt parleb
fra begge retsomréders side. Der laegges vaegt pa den skattemaessige opgivelse af indkomst og
eventuel fakturering med moms i vurderinger fra bade ordinaere og fagretlige organer.

| kollektivarbejdsretlige vurderinger indenfor byggesektoren har den skattemaessige opgivelse og
fakturering med moms saerlig stor vaegt, idet bevisbyrden for modparten bliver tungere at lofte.

Bade vedrerende skat og moms er der opmaerksomhed pa arbejde via digitale arbejdsplatforme.
Skat adresserer det i Skattelovradets rapport og i to nyere afgerelser. Momsudvalget adresserer
det i retningslinjer vedrerende arbejde for elektroniske platforme med tre betingelser der kan
opfyldes, for at platformen er arbejdsgivere.

Arbejds- og ansattelsesretten har endnu ikke justeret vurderingerne vedrerende atypiske kon-
traktforhold med selvstaendige enkeltmandsvirksomheder.

Arbejds- og ansattelsesretten har heller ikke haft lejlighed til at overveje, om moms- og skat-
temyndighedernes praksis og retningslinjer for arbejde udfert via digitale arbejdsplatforme, skal
smitte af pa den arbejds- og anseettelsesretlige vurdering.

6.2

KONKURRENCERET

Graensen mellem EU-konkurrenceret, dansk konkurrenceret og det arbejdsretlige lenmod-
tagerbegreb uddybes yderligere i rapport 3. | det felgende beskrives overordnet rammen for
samspillet.

Prisaftaler mellem virksomheder, herunder selvstaendige, udger en hindring for den frie kon-
kurrence. Konkurrencelovens § 6 indeholder et forbud mod at 'indgé aftaler, der direkte eller

indirekte har til formal eller til felge at begraense konkurrencen’.'®?

Aftaler om lon- og arbejdsforhold har imidlertid siden 1936 veere undtaget fra forbuddet, jf.
konkurrencelovens § 3. Arbejdsmarkedets parter kan dermed indga overenskomster om len-
og arbejdsforhold for personer, der ikke leverer arbejde som selvstaendige virksomheder, men
leverer arbejde i et ’egentligt’ ansattelsesforhold. Forarbejderne til 1936-konkurrenceloven
begrunder undtagelsen med, at kollektive overenskomster ikke er en ensidig prisaftale, men

163 Konkurrencelovens § 6, stk. 1.




et resultat af forhandlinger mellem to modsatrettede parter, der forfelger serlige interesser,
hvor forhandlingselementet sikrer, at bestemmelserne er afbalancerede.'* Da der er tale om
en undtagelse, fortolkes undtagelsen restriktivt. | 1997 andredes den danske konkurrencelov
i lyset af de EU-retlige konkurrenceregler, mens undtagelsen for ’len- og arbejdsforhold’ blev
opretholdt.

Ordlyden’len- og arbejdsforhold” harmonerer med terminologien i kollektivarbejdsretten, hvor
spergsmal om ’len- og arbejdsforhold’ leses gennem afslutning af kollektive overenskomster, Jf.
DA/FH Hovedaftalen § 1. Bdde indenfor konkurrenceretten og indenfor kollektivarbejdsretten
er det derfor afgerende, hvorvidt kollektive aftaler forhandles for personer, der arbejder pa vil-
kar, der er mest karakteristiske for arbejde som selvstaendig eller arbejde som ansat.

Konkurrenceloven omfatter kun virksomheders adfaerd og geelder ikke for konkurrencebe-
greensninger, der er en nedvendig felge af offentlig regulering, jf. § 1 stk. 2. P& den baggrund
er der blandt andet fastsat maksimum for offentligt tilskud til kiropraktorer, fysioterapeuter,
apoteker og advokater.

De konkurrenceretlige myndigheder foretager en selvstaendig vurdering af, hvorvidt en prisaf-
tale er indgdet pé vegne af virksomheder, eller pa vegne af personer i et ’egentligt ansaettelses-
forhold’. De kriterier, der anvendes i vurderingen, ligner i hej grad de kriterier, der anvendes i
skatteretten og i ansattelsesretten, herunder om de udever aktiviteter som selvstaendige oko-
nomiske akterer. Det konkurrenceretlige virksomhedsbegreb er bredt, set i lyset af formalet
med at sikre fri konkurrence til gode for forbrugerne og velfeerdssamfundet. | vurderingen laeg-
ges der ikke selvstaendig vaegt pa en eventuel arbejds- og ansattelsesretlig vurdering.

Overenskomster for atypiske ansatte, bade freelancere og vikarer, har tidligere vaeret efter-
provet retligt bade i forhold til konkurrenceretten og arbejdsretten. | begyndelsen af OQ’erne
behandlede en raekke afgerelser graensen mellem konkurrenceretten og arbejdsretten for over-
enskomster for freelance fotografer og journalister.”® Disse uddybes yderligere i rapport 3.

Som naevnt skete der med 1997-konkurrenceloven en frivillig tilpasning mellem den danske
konkurrencelov og de EU-retlige l<on|<urrencereg|er.166 De danske konkurrencemyndigheder vil
s& vidt muligt fortolke og anvende de nationale regelsat i overensstemmelse med reglerne pa

EU-plan.

Herudover har EU med rédsforordning 1/2003 gennemfert regler, hvorefter de nationale
myndigheder fér bade ret og pligt til at anvende artikel 101 0og 102 TFEU. P& de omrader, hvor
EU-retten ikke gaelder, er der fortsat frihed for de danske lovgivere til at fastsaette konkurren-
cereglerne nationalt.

164 Rigsdagstidende 1936-37, Tillaeg A, Forslag til Lov om Prisaftaler m.v., sp. 5727 ff.

165 Munkholm, N. V. og Schjeler, C. H., Platform work and the Danish Model ~ Legal Perspectives, Nordic Journal of Com-
mercial Law 1/2018; Jacqueson, C., Kristiansen, J., Hvidt, M. S, llsee, A., Andersen, S. K., Platformsarbejde mellem ar-
bejdsret og konkurrenceret, FAOS november 2021; Kristiansen, J., Kollektiv arbejdsret, 2021, s. 72f.

166 Heide-Jergensen, C., Leerebog i Konkurrence- og Markedsferingsret, 4. udg., 2020, s. 91f.



De steder, hvor myndighederne anvender EU-konkurrencereglerne efter radsforordning
1/2003 er de forpligtede til at anvende traktatreglerne pd samme made som EU-institutioner-
ne, herunder i lyset af EU-Domstolens praksis. Nar de danske myndigheder vurderer aftaler,
der ifelge radsforordning 1/2003 ’gribes’ af artikel 101, anvendes de EU-konkurrenceretlige

regler.'®’

P& det EU-retlige plan er undtagelse af ’lon- og arbejdsvilkar’ ikke lovfaestet i EU-traktatens
artikel 101 eller 102, men felger af EU-Domstolens afgerelse i Albany sagen fra 1999.1%% Dom-
stolen udtalte, at det "folger af en fortolkning af bestemmelserne i traktaten som helhed’, at kol -
lektive overenskomster om len- og arbejdsvilkéar falder uden for anvendelsesomradet for artikel

101 (1) TEUF, jf. pr. 60.

En organisation/fagforening, der forhandler med selvstaendigt erhvervsdrivende om eksempel -
vis lonvilkar, agerer derimod ikke som part i en aftale mellem arbejdsmarkedets parter, men som
part i en sammenslutning af virksomheder, der aftaler prisniveauer mellem sig."® Det er ikke
aftalen med den enkelte selvstaendige, der skaber opmaerksomhed hos EU, men organisationens
rolle i at aftale faste priser, der skal gaelde for mange virksomheder, og som dermed begranser
konkurrencen.

EU-Domstolen har flere gange givet vejledning til de nationale domstole om afgraensningen
mellem pé& den ene side aftaler om len- og arbejdsvilkér indgaet mellem arbejdsgiver- og ar-
bejdstagerorganisationer, der har socialpolitiske malsaetninger om at forbedre beskaftigel-

170

ses-og arbejdsvilkérene,”? og pa den anden side prisaftaler.”

Senest i afgerelsen FNV Kunsten om overenskomster for orkestermusiker-vikarer."”? Spergs-
malet var, hvorvidt det var i strid med artikel 101 TEUF, at selvstaendige orkestermusikere var
omfattet af overenskomsten for orkestermusiker-vikarer. | sagen havde den forhandlende or-
ganisation bade medlemmer, der var lenmodtagere, og medlemmer, der var selvstaendige tje-
nesteydere. De selvstaendige orkestermusiker-vikarer var virksomheder i artikel 101’s forstand.

EU-Domstolens understregede, at en kollektiv overenskomst for selvstaendige ikke er
udelukket fra artikel 101’s omréde. Hvis derimod de selvstaendige orkestermusiker-vika-
rer reelt er 'falske selvstaendige’ dvs. tjenesteydere, der befinder sig i en med arbejds-
tagerne sammenlignelig situation, sa kan overenskomsten betragtes som resultatet af
dialog mellem arbejdsmarkedets parter.

167 F.eks.i Konkurrencerddets afgerelse af 26. august 2020, Minimumspriser pa Hilfrs platform.

168 EU-Domstolens dom af 21. september 1999, sag C-67/96 Albany.

169 EU-Domstolens dom af 4. december 2014, sag 413/13 FNV Kunsten, praemis 28.

170 Albany preemis 59; EU-Domstolens dom af 11. december 2007, C-438/05 Viking, preemis 49; EU-Domstolens dom af
9.juli2009, C-319/07, 3F mod Kommissionen, praemis 50.

171 Albany preemis 60; EU-Domstolens dom af 21. september 1999, sag C-115/97 Brentjens’, praemis 57; EU-Domstolens
dom af 21. september 1999, sag C-219/97 Drijvende Bokken, preemis 47; EU-Domstolens dom af 12. september 2000,
forenede sager C-180/98-C-184/98 Pavlov and others, preemis 67; EU-Domstolens dom af 21. september 2000, sag
C-222/98 van der Woude, preemis 22; og EU-Domstolens dom af 3. marts 2011, sag C-437/09 AG2R Prévoyance,
preemis 29.

172 EU-Domstolens dom af 4. december 2014, sag 413/13 FNV Kunsten.




Afgerende var, hvorvidt de selvstaendige musikere — nar de havde skrevet kontrakt med
et orkester — i lobet af kontrakten ned en hejere grad af selvstaendighed end de fast-
ansatte musikere, serligt i relation til musikernes planlaegning af tid, sted og kvalitet i
ydelserne.”?

De EU-retlige konkurrenceregler og EU-Domstolens praksis saetter en ramme for, hvilke af-
taler om len- og arbejdsvilkar, der kan forhandles mellem personer i atypiske arbejdsrelationer,
herunder selvstaendige freelancere, vikarer og lignende. Den EU- konkurrenceretlige ramme
indebaerer, at overenskomster kan indgas pa vegne af lenmodtagere og pé vegne af falske selv-
steendige’. | en EU-konkurrenceretlig kontekst er ’falske selvstaendige’” personer, der udbyder
deres arbejdskraft som selvstaendige virksomheder, men som i en konkret kontraktlig relation
ikke nyder en sterre grad af selvsteendighed vedrerende tid, sted og kvalitet end ansatte, der
udferer samme arbejde.

Det nye udkast til retningslinjer fra EU-Kommissionen'

udvider den gruppe af selvstaendige,
der kan indgd overenskomster, uden at der rejses sag om kartelaftaler fra Kommissionens side.

Se mere om det nye udkast til retningslinjer i rapport 3.

| 2019 etablerede Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen Center for Digitale Platforme, der
blandt andet fokuserer pé platformsvirksomhedernes potentielle hindring af den frie konkur-
rence mellem selvstaendige.”> Konkurrencerédet vurderede i 2020, hvorvidt overenskomsten
mellem 3F og Hilfr var et brud pa konkurrenceloven. Konkurrenceradet vurderede, at de Super
Hilfrs, der var daekket af Hilfr-overenskomsten, ikke i enhver henseende kunne anses for at
vaere lenmodtagere efter en konkurrenceretlig vurdering. Vurderingen skete pa baggrund af
EU-konkurrencereglerne og seerligt med henvisning til EU-Domstolens FNV Kunsten afgerel-
sen. Da der imidlertid var tale om en tilsagnsafgerelse, der blev afsluttet tidligt i vurderingsfor-
lobet, hvorved der ikke traeffes en egentlig afgerelse om overtradelse af konkurrencereglerne,
er pregjudikatveerdien af afgerelsen begraenset. Afgerelsen er yderligere diskuteret i rapport 3.

Den synkronitet,” der tilsyneladende tidligere var opnaet mellem den konkurrenceretlige og
den arbejdsretlige vurdering af, hvornar f.eks. freelancere kunne daekkes af overenskomst, er
med Hilfr-tilsagnsafgerelsen blevet mindre tydelig. Uanset at Hilfr-afgerelsen var en tilsagnsaf-
gorelse og derfor efter sin karakter ikke en afgerelse om overtraedelse af konkurrenceloven, sa
har afgerelsen haft en afsmittende effekt, idet det har skabt sterre usikkerhed om muligheden
for at forhandle overenskomster med platformsvirksomheder.

Det initiativ, som EU-Kommissionen har spillet ud til afklaring af greensen mellem EU-kon-
kurrenceretten og EU-arbejdsretten, har potentialet til igen at smidiggere samspillet mellem
konkurrenceretten og den kollektive arbejdsret - ogsa i en dansk kontekst. Udspillet diskuteres
naermere i rapport 3.

173 FNV Kunsten, praemis 27.

174 Meddelelse fra EU-Kommissionen C(2021) 8838 final; Draft Guidelines on collective bargaining for self-employed,
European Commission, Competition Policy 2021.

175 Dengang (https://www kfst.dk/konkurrenceforhold/digitale-platforme/), nu en del af et nyt overordnet Center for Tech.

176 Beskrevet naermere i rapport 3, afsnit 4.
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Idet konkurrencerettens formal er at sikre effektiv konkurrence til gavn for forbrugerne og vel-
feerdssamfundet, defineres virksomhedsbegrebet bredt. Traditionelle overenskomster om “lon-
og arbejdsvilkdr’ er undtaget.

Platformsarbejde kan udformes, sé& det udger arbejde udfert af sdvel ansatte som selvstaendige.

Der er tilsyneladende blevet lidt mindre klar parallelitet mellem den kollektivarbejdsretlige vur-
dering af "lon- og arbejdsvilkdr’ og den konkurrenceretlige vurdering af ’len- og arbejdsvilkar’
for personer i meget atypiske kontraktforhold, f.eks. platformsarbejde. Denne uens tilgang kan
eventuelt udjevnes gennem det nye initiativ fra EU-Kommissionens side.

6.3.

UDBUDSRET

Statslige myndigheder er forpligtet til at anvende arbejdsklausuler, der sikrer, at ansatte i virk-
somheder, der udferer tjenesteydelser for statslige myndigheder og ordregivere, far saedvan-
lige lon- og arbejdsvilkar ved brug af arbejdsklausuler, jf. ILO konvention nr. 947" om brug af
arbejdsklausuler i offentlige kontrakter. Statslige myndigheder er direkte forpligtet af konven-
tionen, mens kommuner og regioner henstilles”® til at anvende arbejdsklausuler i bygge- og
anlaegskontrakter samt i evrige kontrakter, hvor det er hensigtsmaessigt, jf. cirkulaere nr. 9471 af
30. juni 2014 om arbejdsklausuler.”

Formalet med arbejdsklausuler er at forebygge "social dumping’ og at sikre ’fair konkurrence’.
Kravet indebaerer, at den ordregivende myndighed i kontrakten skal stille krav om, at ansatte hos
leveranderer og eventuelle underleveranderer, som medvirker til at opfylde kontrakten, er sikret
lon (alle lendele og serlige ydelser), arbejdstid og andre arbejdsvilkar, som ikke er mindre gun-
stige end dem, der geelder for arbejde af samme art i henhold til en kollektiv overenskomst, ind-
gaet af de inden for det pageeldende faglige omrade mest repraesentative arbejdsmarkedsparter
i Danmark, og som geelder pé hele det danske omrade.

Ifelge ordlyden geelder kravet kun "ansatte” og dermed ikke selvstaendig erhvervsdrivende. Den
ordregivende myndighed kan ikke stille krav om saedvanlige overenskomstmaessige lon- og ar-
bejdsvilkar for selvsteendige erhvervsdrivende, der udferer arbejdet for leveranderen pa kon-
traktbasis.

Situationen er aktuel i forhold til Kebenhavns Kommune, der har en verserende uenighed med
Intervare A/S, der har leveranderkontrakt med Kebenhavns Kommune om at bringe madvarer
ud til kommunens sarbare og seldre borgere. Leveranderkontraktens klausul, om at arbejdet skal
udferes pa overenskomstmaessige vilkar, geelder ikke for arbejde udfert af selvstaendige chauf-

177 1LO Konvention om arbejdsklausuler i offentlige kontrakter, 1949 (nr. 94), ratificeret af Danmark i 1955.

178 Analyse & Tal F.M.B.A., Kommuner og regioners brug af arbejds- og lerlingeklausuler, oktober 2021. Rapporten viser, at
myndighederne anvender arbejdsklausuler i vidt omfang, hvorimod omfanget af kontrol og handhzevelse er mindre.

179 Cirkulare nr. 9471 af 30. juni 2014 om arbejdsklausuler i offentlige kontrakter med tilherende vejledning nr. 9472 af 30.
Juni 2014,
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forer. Kebenhavns Kommune og Intervare A/S er uenige i vurderingen af hvorvidt chaufferer-
ne, der ifelge deres samarbejdsaftale med Intervare A/S har status som selvstaendige underle-
veranderer, reelt er selvstaendige eller reelt er ansatte. Chauffererne er via samarbejdsaftalen
blandt andet underlagt vilkar om varebilens udseende samt chaufferernes uniformering, adfeerd
og soignering.'® Kebenhavns Kommune, der mener, at chauffererne reelt er ansatte, varslede
at kontrakten blev havet, hvis Intervare A/S ikke fik @ndret vilkdrene for chauffererne. D. 4.
februar 2022 besluttede Kebenhavns kommunes borgerrepraesentation at ophaeve kontrakten
med Intervare A/S fer tid, idet Intervare A/S ifelge Kebenhavns Kommune ikke lever op til de
regler og arbejdsklausuler, der geaelder for leveranderer.™' Intervare A/S har til gengzeld varslet,'®?
at de vil rejse sag mod Kebenhavns Kommune for misligholdelse af kontrakten.

Problemstillingen er dobbeltsidet derved, at arbejdsklausuler ikke kun sikrer de ansatte overens-
komstmaessige vilkar, men ogsa udger en forpligtelse for Staten som led i Danmarks folkeretlige
forpligtelse til at felge ILO konvention nr. 94.

Myndighedskontrol med og -héndhaevelse af arbejdsklausuler kan veere ferste instans, hvor vur-
deringen af eventuelt selvstaendige tjenesteyderes status finder sted. | juni 2020 kritiserede
Statsrevisorerne de statslige myndigheders anvendelse af arbejdsklausuler og den manglende
kontrol med overholdelsen af arbejdsklausuler, som den var beskrevet i Rigsrevisionens beret-
ning — i seerdeleshed inden for brancher, hvor der er sterst risiko for brud pa arbejdsklausuler.™
De respektive ministerier tog kritikken til efterretning og ville ivaerksaette initiativer til at styrke
omradet.

Der er nedsat en serlig kontrolenhed for arbejdsklausuler i Transportministeriet, Statens Kon-
trolenhed for Arbejdsklausuler.”® Handhavelsen af klausulerne sker pé kontraktretligt grundlag,
dvs. i form af misligholdelsesbefejelser, sésom udbedringskrav, tilbageholdelse’™
se.

eller ophzevel-

Der er ikke pt. sanktioner forbundet med den ordregivende myndigheds manglende brug af
arbejdsklausuler eller manglende overholdelse — foruden kritik fra Statsrevisorerne.

Fortolkningen af begrebet "ansatte” i arbejdsklausuler mé antages at skulle ske i lyset af det
almindelige arbejdsretlige lonmodtagerbegreb, idet det ikke sker i konteksten af en specifik lov —
dog under henvisning til ILO’s anbefaling R198 fra 2006."%° Det giver saledes den ordregivende
myndighed en stor skensmargin kombineret med en vis usikkerhed forbundet med handhaevel-
sen af arbejdsklausuler. Myndigheden er forpligtet til at forfelge kravet og ma dermed acceptere

180 Retailnews.dk: To flertal for at droppe Intervare i Kebenhavns Kommune, 21. januar 2022; samt kk.dk nyheder: Flertal i to
udvalg: Kebenhavns Kommune skal ophaeve kontrakten med Intervare, 21. februar 2022.

181 Dr.dk Thomsen, J.A.: Kebenhavns Kommune dropper leverander efter anklager om social dumping, 4. februar 2022.

182 Via.ritzau.dk: Intervare klar til at treekke Kebenhavns Kommune i retten, 3. februar 2022.

183 Folketinget Rigsrevisionen, Rigsrevisionens notat om beretning om statens brug af og kontrol med arbejdsklausuler, oktober
2020, vedrerende Statsrevisorernes beretning nr. 16/2019 om statens brug af og kontrol med arbejdsklausuler.

184 Vejdirektoratet.dk, Statens Kontrolenhed for Arbejdsklausuler.

185 Tilbageholdelse kan ske med henblik pa naturalopfyldelse af en faglig organisations krav, der er fastslaet ved de fagretlige
organer, jf. Horten, Notat om handhaevelse af arbejdsklausuler, 2. juli 2015.

186 ILO: R198 - Employment Relationship Recommendation 2006 (No 198).
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6.4.

6.5.

standpunktsrisikoen ved eksempelvis en tilbageholdelse af betalinger, selvom leveranderen ikke
har misligholdt de materielle forpligtelser i kontrakten.

Afslutningsvist ma det antages, at platformsarbejde, hvor tjenesteyderne reelt er selvsteendige
med friheder og uafhaengighed i udevelsen af arbejdet, ikke er velegnet som middel til at opfyl-
de tjenesteydelseskontrakter, idet kravene til fikserede leveringstidspunkter og -stabilitet ikke
umiddelbart harmonerer med den heje grad af fleksibilitet og manglende styring af selvstaen-
dige tjenesteydere ved digitale arbejdsplatforme. Safremt en digital arbejdsplatform derimod,
som tilfeeldet var med den algoritmebaserede ledelse af chauffererne hos Intervare A/S, udever
instruktion, ledelse og kontrol af ydelserne gennem bindende styring af tjenesteyderen, vil rela-
tionen nok naturligt glide over i en ansettelsesrelation.

Emnet arbejdsklausuler adresseres ikke yderligere i rapporterne.

ANDRE RETSOMRADER

Som gennemgangen har vist, er status som arbejdstager afgerende ogsa indenfor de tilstedende
retsomrader, ligesom vurderingen af status varierer pa tveers af retsomraderne.

Der findes herudover en raekke administrativt fastsatte graenser for, hvornar en person har status
som arbejdstager eller selvstaendig i lovgivningen. Disse administrative graenser er ofte fastsat
af hensyn til administrationen af tilskudsordninger, f.eks. i barselsudligningsloven,'® kompen-
sationsordningerne under COVID-19, %8 og Lov om andring af barselsloven til implementering
af det nye Orlovsdirektiv.'®

Disse evrige retsomrader forfelges ikke yderligere her.

SAMMENFATNING VEDRGRENDE ANDRE RETSOMRADER

Der er en hej grad af parallelitet mellem de tilstedende retsomraders tilgang og kriterier for et
lenmodtagerbegreb. Vurderingerne er dog fortsat heterogene, idet reglerne forfelger forskelli-
ge samfundsmaessige formal.

Det er autoriteterne indenfor de respektive myndigheder, der foretager vurderingen fra sag til
sag ud fra de konkrete omstaendigheder. Hver myndighed foretager vurderingen med det for-
mal at sikre, at regelsaettet udmentes i praksis. Den konkrete vurdering fra sag til sag bevirker, at
myndighederne kan foretage vurderingen i lyset af samfundsudviklingen. Dette ses maske mest
tydeligt i Dstre Landsrets og Skatterddets vurdering af at erhvervsdykkere og Wolt-bude reelt
var lenmodtagere.

Virkningen af at hver myndighed foretager egne vurderinger, kan derfor vaere, at en relation hos

187 Lovbekendtgerelse nr. 281 af 26. marts 2019, som endret ved lov nr. 2198 af 29. december 2020, om barselsudligning
pa det private arbejdsmarked, lovforslagets bemaerkninger, FT 2020/2021, L 80, almindelige bemaerkninger 2.1.2.

188 Bekendtgorelse om en midlertidig kompensationsordning i perioden den 1. december 2021 til 28. februar 2022 for free-
lancere mv. i ekonomisk krise som felge af COVID-19, bekendtgerelse nr. 89 af 20/02/2022.

189 FT2021-22, L 104, Forslag til lov om eendring af barselsloven, vedtaget 3. marts 2022.
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en myndighed vurderes som reelt selvstaendig, mens den samme relation hos en anden myndig-
hed eller hos domstolene, vurderes som lenmodtager. Dette er ikke i sig selv problematisk, idet
rettigheder og pligter efter hvert regelsaet varierer, og det derfor i udgangspunktet ikke i sig selv
giver anledning til konfliktende forpligtelser.

En varierende vurdering af status som enten lenmodtager eller selvstaendig pa tveers af regel-
seettene kan dog opleves som bade uigennemskuelig og uforudsigelig, seerligt for den enkelte
tjenesteyder og virksomhedsejer, og kan ogsa fa afledte effekter for andre akterer pé markedet,
f.eks. de faglige organisationer.

Selv hvis atypisk ansatte daekkes af overenskomst, er der ikke sikkerhed for, at evrige myndighe-
der vurderer arbejdsrelationen ud fra samme tilgang eller vaegtlaegning pa de samme omstaen-

digheder.
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Rapport 2

Udfordringer og mulige tiltag

Natalie Videbaek Munkholm « Christian Hejer Schjeler « Catherine Jacqueson






RESUME AF RAPPORT 2 O

Som anfert i introduktionen diskuterer denne rapport tiltag, der eventuelt kan bringes i anvendelse
for at adressere udfordringer ved platformsarbejde og andre atypiske beskeaeftigelsesformer.

Forste afsnit opridser indledningsvist en raekke fordele og ulemper som den nye digitale ekonomi
kan medfere, herunder de fordele, som det er enskeligt at alle i samfundet fér del i.

I andet afsnit af rapporten dreftes det ferste tiltag i form af en generel formodningsregel i dansk
ret for status som arbejdstager i atypiske arbejdsrelationer, herunder for platformsarbejde.

Karakteren af og formalet med en formodningsregel og en bevisbyrderegel diskuteres.

En formodningsregel kan give eget forudsigelighed for personer i atypisk beskaftigelse. Det,
at de konkrete omsteaendigheder ved atypiske beskaftigelsesforhold kan pege bade i retning
af status som arbejdstager og i retning af status som selvstaendig virksomhed, kan begrunde at
indfere en formodningsregel.

Formodningsreglen kan aktiveres ved rimelig tvivl, for at undgd at formodningsreglen bliver sa
bred, at den opsamler reelt selvstaendige, f.eks. selvstaendige i de liberale hverv .

En formodningsregel etablerer et retligt udgangspunkt, der kan afkraeftes efter en konkret pro-
velse ved domstolene eller fagretlige organer.

De praktiske udfordringer med at dokumentere arbejdsvilkarene i visse former for atypisk be-
skeeftigelse, herunder platformsarbejde, kan begrunde ivaerksaettelse af en bevisbyrderegel, nar
formodningen skal afkraeftes. Den, der vil afkraefte formodningen ma lefte bevisbyrden for, at
der reelt er tale om selvstaendig virksomhed.

En formodningsregel og bevisbyrderegel vil skabe et retligt udgangspunkt, for de personer, der
leverer arbejde i atypiske arbejdsrelationer. Dette vil i sig selv reducere antallet af personer i
grazonen, og vil skabe sterre forudsigelighed for de involverede parter og mere ens konkurren-
cevilkdr mellem virksomheder.

En generel formodningsregel og bevisbyrderegel vil kunne tilpasses, sa den harmonerer med
EU’s forslag til Direktiv om forbedring af arbejdsvilkérene for platformsarbejde, hvis dette ved-
tages som foreslaet. En formodningsregel som formuleret i direktivet, om en sddan vedtages,
kan vaere en lex specialis formodningsregel, der gaelder specifikt for platformsarbejde.

En formodningsregel, der kan afkreeftes, vil dog ikke i sig selv adressere, hvordan ’selvstaendig
virksomhed’ kan dokumenteres. Dette er en ulempe, idet der er en vis variation af vurderings-
metoderne hos domstolene for, hvornar en situation vurderes til at vaere selvstaendig virksom-
hed. Denne variation taler for at supplere en formodningsregel og bevisbyrderegel med en op-
datering af definitionen af selve arbejdstagerbegrebet. Dette diskuteres i afsnit 4.

| tredje afsnit diskuteres EU-Kommissionens forslag til Direktiv om forbedring af arbejdsvilkar for
platformsarbejde.
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Direktivets definition anvender det hybride arbejdstagerbegreb, der bade henviser til et natio-
nalt lenmodtagerbegreb og til EU-Domstolens praksis. Det vurderes, at seerligt kravet om at
se bort fra parternes egen aftale og udelukkende laegge vaegt pa forhold ved arbejdets fakti-
ske udferelse kan have indflydelse pa vurderingsmetoderne i dansk ret — bade ved de ordinaere
domstole og fagretlige organer.

Desuden foresléar EU-Kommissionen en formodningsregel, der aktiveres, hvis 2 ud af 5 indika-
torer pa, at en platformsvirksomhed udever kontrol over en tjenesteyder, er opfyldte. Metoden
til at vurdere arbejdsgiverstatus ud fra graden af kontrol ligger ikke flernt fra dansk arbejds- og
ansattelsesret. Det nye er, at formodningen aktiveres alene baseret pé kontrol-elementer. Hvis
forslaget vedtages, vurderes der at vaere et begraenset manevrerum til at justere pa puljen af kri-
terier ved den nationale implementering og et begraenset manevrerum til at justere pé taersklen
for aktivering af formodningen, idet implementeringen skal leve op til direktivets minimumsbe -
skyttelse.

Direktivforslagets formodningsregel suppleres af en bevisbyrderegel, hvorefter bevisbyrden for
at afkreefte en formodning for status som arbejdstager er pélagt platformsvirksomheden. Det
vanskelige element i afkreeftelsen er, at status fortsat skal vurderes op imod et "abent’ arbejds-
tagerbegreb/selvstaendig tjenesteyder-begreb, hvor vaegtningen af kriterier og elementer i en
dansk kontekst som naevnt kan variere.

Til sidst drefter afsnittet et forslag til samspil mellem en generel formodningsregel i dansk ar-
bejds- og ansattelsesret og en direktivbaseret formodningsregel for platformsarbejde.

| ferde afsnit diskuteres muligheden for ved lov at indfere et tvaergdende ensartet arbejdstager-
begreb i dansk anseettelsesret.

For det ferste droftes muligheden for at etablere et ensartet tveergdende arbejdstagerbegreb.

Gennemgangen i rapport 1 tyder p3, at det danske arbejdstagerbegreb konvergerer i retning af
et 'saedvanligt’ arbejdstagerbegreb, og domstolene synes ikke at leegge afgerende veaegt pé den
enkelte lovs formél i vurderingen. Det er primaert i ATP-loven, arbejdsmiljeloven og arbejdsska-
desikringsloven, at der udtrykkeligt anvendes et udvidet daekningsomrade.

Pa den baggrund kan det vaere en mulighed at overveje, om tiden er moden til ved lov at ind-
fore et generelt tvaergdende arbejdstagerbegreb i dansk ret. Det vil betyde, at hvis status som
arbejdstager forst er fastslaet en gang, sa vil personen automatisk have rettigheder som arbejds-
tager pa tvaers af den ansaettelsesretlige lovgivning, og vil kunne forhandle len- og arbejdsvilkar
kollektivt.

ATP-loven, arbejdsmiljeloven og arbejdsskadesikringsloven ville fortsat have egne anvendelses-
omrader.

For det andet dreftes muligheden for samtidig at opdatere definitionen af arbejdstagerbegrebet.

Det kan overvejes at arbejde med at opdatere selve definitionen af, hvad der forstds ved en
arbejdstager. En definition vil have et paedagogisk formal derved at ordlyden opdateres til et
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mere nutidigt arbejdstagerbegreb, og vil kunne prioritere de enkelte kriteriers vaegt i forhold
til hinanden. Det vil give eget ensartethed og afklaring bade for parterne i forste omgang og i
domstolenes vurderinger i sidste ende.

Endelig kan det med henblik pé at give yderligere retning for fortolkningen af begrebet ogsa i
mere digitale arbejdsrelationer overvejes, at der udarbejdes supplerende bemaerkninger til vaegt -
ningen af de konkrete omstandigheder i parternes relationer. Det er netop i veegtningen af de
konkrete omstaendigheder, at der ogsa ses en del variation hos domstole og fagretlige organer.

Et ensartet tvaergdende arbejdstagerbegreb med en opdateret definition og supplerende be-
maerkninger, suppleret af en formodningsregel vil i forfatternes optik kunne reducere en del
arbejdsrelationer i ’grazonen’.

| femte afsnit droftes den enkle og mindst indgribende mulighed for at give saerlovgivning speci-

fikt for platformsarbejde.

Gennem sarlovgivning kan status netop for platformsarbejde afklares, hvor det kan overvejes
ogsa inden implementeringsfristen at indfere en formodningsregel inspireret af EU-Kommissi-
onens forslag.

Det kan ogsa overvejes at vedtage en rackke af de materielle rammer for platformsarbejde, som
foresldet af EU-Kommissionen, hvilke har til formal at give platformsarbejde samme vilkar som
andet arbejde i markedet.

En seerlovs-lesning er mindre indgribende i forhold til de evrige ordninger i ansaettelseslovgiv-
ningen og kollektivarbejdsretten.

En serlov leser dog kun en begraenset del af problemstillingen, idet en sarlov ikke adresserer
status som arbejdstager i atypiske arbejdsrelationer, herunder andre arbejdsrelationer, hvor ar-
bejdet organiseres ved hjalp af algoritmer.

I'sjette afsnit dreftes muligheden for at man indtil direktivet vedtages afventer, at domstolene og
markedet selv finder pa plads ud fra det eksisterende retsgrundlag.

I syvende afsnit samles forfatternes forslag til mulige tiltag.
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1. INTRODUKTION

Denne rapport behandler udfordringer ved platformsarbejde og andre atypiske beskaeftigelses-
former, samt adresserer en raekke mulige tiltag til at lese de naevnte udfordringer.

Rapporten drefter tiltag, man som retlige akterer kan overveje at aktivere for at skabe oget
forudsigelighed og en mere klar retstilstand for personer i atypiske arbejdsrelationer, herunder
platformsarbejde.

Som naevnt i introduktionen kan udfordringerne ved nye forretningsmodeller og atypiske former
for beskaeftigelse opsummeres i det sammensted, der er mellem de to grundleeggende sam-
fundsmaessige hensyn, som hver for sig er med til at skabe eget velfaerd.

P& den ene side er der hensynet til vaekst, organisering af virksomhedsmodeller, og positiv ud-
nyttelse af de nye digitale muligheder, der kan skabe aget beskaeftigelse og fri konkurrence mel-
lem virksomhederne pa markedet.

Platformsvirksomheder kan bidrage til eget beskaeftigelse, supplerende indtaegt, fleksible ar-
bejdstider og indtjeningsmuligheder, og adgang til beskaeftigelse for personer pa kanten af ar-
bejdsmarkedet. Det er samfundsmaessigt hensigtsmaessigt at skabe incitament for at sikre, at
alle kan nyde godt af de nye digitale muligheder, og at innovation og iveerksaetteri fremmes — til
gavn for bade virksomheder, beskaftigelsen, markedet og borgerne.

P& den anden side er der et hensyn til, at arbejde udferes pa vilkdr der matcher det evrige ar-
bejdsmarkeds vilkar, enten som selvstaendige eller som arbejdstagere, ogsa nar arbejde udferes
via ny forretningsmodeller og ved lesere former for tilknytning til arbejdsmarkedet.

En vaesentlig udfordring ved platformsarbejde og lignende lesere tilknytningsformer, som med-
ferer en grad af uforudsigelighed vedrerende tjenesteydernes status, er, at det kan medfere
manglende adgang til rettigheder, samt ulige konkurrence med traditionelle virksomheder i
samme sektor. Det giver uforudsigelighed og uklarhed for alle involverede akterer, bade tjene-
steyderne, platformsvirksomhederne, organisationerne, forbrugerne, og myndighederne.

Platformsarbejde giver pa grund af de digitale elementer og en uklar status for tjenesteyderne
i grazonen’ maske saerlige udfordringer med at aktivere den kollektive model. Aktivering af den
kollektive model ved at overenskomstdaekke platformsarbejde bererer ogsa et potentielt sam-
mensted mellem kollektivarbejdsret og konkurrenceret. Dette dreftes i rapport 3.

| denne rapport diskuteres udvalgte forslag til retlige lesninger pa de problemstillinger, der kan
knytte sig til arbejdstagerbegrebet, som fremhaevet i introduktionen og i rapport 1.

En del af de naevnte problemstillinger med uklar status knytter sig som naevnt ikke udelukkende
til platformsarbejde, men kan genkendes i flere andre atypiske arbejdsrelationer. De tiltag, der
adresserer udfordringerne omkring status for platformsarbejde, kan derfor overvejes som mere

generelle tiltag, der ogsd kan anvendes til afklaring af status for personer i andre former for
atypiske arbejdsrelationer.
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| det felgende praesenteres og diskuteres felgende tiltag:

- Afsnit 2: En generel formodningsregel og en bevisbyrderegel for arbejdstagerstatus i atypi-
ske beskaeftigelsesformer, der indferes ved lov (evt. efter trepartsaftale).

- Afsnit 3: EU-Kommissionens forslag til formodningsregel specifikt for platformsarbejde og
sammenhangen med en dansk generel formodningsregel.

- Afsnit 4: Et tvaergéende ensartet arbejdstagerbegreb og opdatering af definitionen af ar-
bejdstagerbegrebet, som indferes ved lov (evt. efter trepartsaftale).

- Afsnit 5: Seerlovgivning for platformsarbejde, inklusive en formodningsregel til afklaring af
status.

- Afsnit 6: Afvente domstolsprevelse eller tiltag fra arbejdsmarkedets parter, der afklarer sta-
tus med de eksisterende redskaber i arbejds- og ansattelsesretten.

. FORMODNINGSREGEL OG BEVISBYRDEREGEL

En formodningsregel kan lette vejen for, at personer i atypiske beskaeftigelsesforhold tildeles
status som arbejdstagere. Formodningsreglen kan suppleres af en bevisbyrderegel.

En formodningsregel og bevisbyrderegel kan saettes i vaerk udelukkende for platformsarbejde,
eller kan anvendes som en bredere regel, der gaelder for alle personer i atypiske beskaeftigelses-

forhold.

Inden tiltagene droftes, knyttes her et par bemaerkninger til karakteren af formodningsregler og

bevisbyrderegler.

Der er forskel pa formalene med at aktivere de to typer af regler:

En formodningsregel skaber et retligt udgangspunkt

En formodningsregel er kendetegnet ved, at den fastsaetter et retligt udgangspunkt pa bag-
grund af f — méske varierende - fakta. En formodning for status som arbejdstager betyder, at
en person som udgangspunkt anses for at vaere arbejdstager.

Formodningsreglen tildeler et bedre udgangspunkt for arbejdstageren end uden en formod-
ningsregel, idet personen undgar at skulle igennem en forhandling eller en retssag, for at fa
afklaret sin status.

En formodning er alene en formodning, og udgangspunktet kan eventuelt tilbagevises ved en

retlig prevelse. En formodningsregel kan fastsaette temaet for prevelsen, f.eks. at formodningen
kun kan tilbagevises ved at sandsynliggere, at personen reelt udferer arbejdet som selvstaendig
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erhvervsdrivende. Hvis formodningen for status som arbejdstager derimod ikke tilbagevises, sa
beholder personen status som arbejdstager.

En formodningsregel er derfor en genvej i retssystemet, der kan give et mere klart udgangs-
punkt for rettigheder og pligter bade for personen, der udferer arbejde, og for hvervgiveren.

En formodningsregel kan desuden vaere motiveret af et enske om at fremme reglernes bagved-
liggende beskyttelseshensyn.

Til forskel fra en bevisbyrderegel, sa er en formodningsregel ikke nedvendigvis baseret pa over-
vejelser om adgang til beviserne.

Formodningsregler indfert ved lov kendes allerede i dansk ret:

| forbrugerkeb er 1-arsreglen en kendt formodningsregel, jf. kebelovens' § 77a, stk. 3. Hvis en
mangel ved en vare viser sig indenfor 12 maneder, er der formodning for, at manglen var til stede
ved leveringen. Forbrugeren skal med formodningsreglen i handen ikke selv bevise, at manglen
var der fra starten, hvis manglen opdages indenfor de ferste 12 maneder efter kebet.

Der er endnu ikke udtrykkelige formodningsregler i ansaettelsesretten. | ansettelsesretten be-
nyttes i et vist omfang seerlige bevisbyrderegler, navnlig i regelsaettene om ret til ligebehandling

og forbud mod forskelsbehandling.

Man vil maske med lidt god vilje kunne antage det synspunkt, at en omvendt bevisbyrderegel pa
samme made som en udtrykkelig formodningsregel fastsatter et retligt udgangspunkt, der pa
samme made som en formodningsregel, vil kunne afkraeftes gennem retlig provelse. | eksem-
plet med omvendt bevisbyrde ved opsigelse under graviditet, skaber den omvendte bevisbyr-
de et retligt udgangspunkt om, at opsigelsen har sammenhaeng med graviditeten eller orloven.
Hvis arbejdsgiveren ikke kan lofte bevisbyrden for, at opsigelsen er begrundet i andre forhold,
slar formodningen’ for sammenhang mellem graviditeten og opsigelsen igennem. Det far den
virkning, at arbejdsgiveren skal betale godtgerelse for opsigelse i strid med lovens beskyttelse.
Nogle bevisbyrderegler har dermed en lignende effekt som formodningsregler, uanset at det
ikke udtrykkeligt formuleres sadan.

| en situation, hvor fakta kan pege i forskellige retninger, hvor fakta er begraensede, og der derfor
kan veere tvivl om den retlige kategorisering af fakta, eller hvor man ensker at fremme et bag-
vedliggende beskyttelseshensyn, kan en formodningsregel bruges til at skabe et udgangspunkt
for parternes stilling.

En formodningsregel kan afkraeftes. Det fastsatte udgangspunkt er maske ikke korrekt. For-
modningen afkraeftes ved, at forholdet underseges narmere, ofte gennem at bibringe flere
oplysninger om de konkrete omstaendigheder, der sd kan understette synspunktet om, at ud-
gangspunktet, der er fastsat ved formodningsreglen, skal endres.

1 Lovnr. 1853 af 24. september 2021 om keb.
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Bevisbyrderegler har et praktisk formal.

Bevisbyrderegler, anvendes der, hvor det er vanskeligt for den ene part at fa adgang til doku-
mentation eller andre beviser, og derfor i praksis vil have vanskeligt ved at lofte bevisbyrden.?
Bevisbyrderegler eendrer ved udgangspunktet om standpunktsrisikoen, sa den, der rejser et krav,
ikke har den fulde standpunktsrisiko og dermed far lettere ved at fa efterprevet sit krav.

Bevisbyrderegler bringes i anvendelse ud fra hensynet til, hvem, der er naermest til at fremskaffe
beviserne, og ud fra hensynet til beskyttelsesreglers effektivitet for den, som reglerne skal beskytte.

Den almindelige bevisbyrderegel er ligefrem bevisbyrde.? Det indebeerer, at den, der rejser et
krav, ma lofte bevisbyrden for, at pageeldende har ret. Vedkommende har standpunktsrisikoen.

Bevisbyrderegler, der afviger fra ligefrem bevisbyrde, kendes allerede i dansk ansettelsesret,
hvor de er indfert ved lov.

En bevisbyrde kan vaere delt. Delt bevisbyrde findes f.eks. vedrerende ret til ligebehandling og
forbud mod forskelsbehandling i forskelsbehandlingslovens § 7a, ligestillingslovens § 2, stk. 4,
ligebehandlingslovens § 16 a og ligelenslovens § 6, stk. 2, m.fl. Reglen indebeerer, at en poten-
tielt kraenket arbejdstager forst ma fremlaegge fakta, der kan skabe en formodning for, at der er
sket en ulige behandling. Herefter vaelter bevisbyrden over pa arbejdsgiveren, der ma bevise, at
ligebehandlingsprincippet ikke er blevet overtradt. Ved delt bevisbyrde er der en lille bevisbyr-
de pa arbejdstageren forst, hvorefter bevisbyrden fuldt ud veelter over pé arbejdsgiveren. Kan
klageren ikke pege pé faktiske omstaendigheder, der kan skabe en formodning, sa far klageren
ikke ret i sit krav. Kan arbejdsgiveren ikke lefte sin bevisbyrde, hvis bevisbyrden er vaeltet over pa
arbejdsgiveren, far klageren ret i sin klage.

En bevisbyrde kan veere omvendt. Omvendt bevisbyrde findes allerede f.eks. i ligebehandlings-
loven vedrerende forbud mod opsigelse under graviditet og foreeldreorlov: Hvis en arbejdstager
opsiges, mens pagaeldende (eller pagaeldendes partner) er gravid, eller mens pagseldende er pa
barsels- eller foraeldreorlov, sa skal arbejdsgiveren bevise, at opsigelsen ikke er begrundet i gravi-
diteten eller orloven. Hvis omstaendighederne for omvendt bevisbyrde er opfyldt, sé ligger bevis-
byrden hos arbejdsgiveren. Kan arbejdsgiveren ikke lofte bevisbyrden, far klageren ret i sin klage.

Der findes endelig en pragmatisk bevisbyrderegel. Det er en bevisbyrderegel, der er fastsat i
retspraksis i sager om f.eks. usaglig afskedigelse. Her hviler bevisbyrden pé den, der har mulighed
for at fremskaffe beviserne.

Naér det derfor overvejes, om man skal bringe bevisbyrderegler eller formodningsregler i anven-
delse, er det relevant at se pa hvilken type udfordringer, der praeger situationen:

2 Som udtalt i EU-Kommissionens forslag til Radets Direktiv om bevisbyrde i forbindelse med forskelsbehandling pa grun-
dlag af ken, 7. november 1996, COM/96/0340 final (nu aflest af Direktiv 54/2006/EU), s. 2-4.

3 Bang-Pedersen, U. R., Christensen, L. H., Petersen, C. S. Den Civile Retspleje, 5. udgave, Hans Reitzels Forlag 2020, s.
509-510.
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- Udfordringer med at klassificere kendte konkrete omstandigheder, der peger i forskellige
retninger, eller som maske er sparsomme, peger i retning af at overveje en formodningsregel.

- Udfordringer med adgang til beviserne eller enske om handhavelse af beskyttelsesregler
peger i retning af en bevisbyrderegel.

Formodningsregel eller bevisbyrderegel vedrorende arbejdstagerstatus

Fra et rent teknisk synspunkt vil bdde en formodningsregel og en bevisbyrderegel veere egnede
midler til mere klar fastsaettelse af arbejdstagerstatus for personer, der udferer arbejde i atypiske
relationer, herunder via digitale arbejdsplatforme.

Det skyldes, at de tilgaengelige fakta ofte peger i forskellige retninger, og at en tjenesteyder, der
stiller krav om visse rettigheder som arbejdstager, seerligt nér arbejdet ledes gennem algoritmer,
kan have vanskeligt ved at dokumentere de faktiske omstaendigheder. Den samme udfordring
gelder for fagforeninger, der ensker at forhandle kollektiv overenskomst for tjenesteydere i
atypiske arbejdsrelationer.

| mange sager om status som arbejdstager eller som selvstaendig tjenesteyder er der ikke tvivl
om sagens faktum, altsé de konkrete omstaendigheder i forholdet mellem en hvervgiver og en
tjenesteyder. Udfordringen er i stedet, at nogle af de tilgaengelige fakta peger i retning af status
som arbejdstager, og andre af de tilgeengelige fakta peger i retning af status som selvstaendig
tjenesteyder. Klassificeringen som enten arbejdstager eller som selvstaendig erhvervsdrivende
felger derfor ikke automatisk af de tilgeengelige fakta. Der opstar netop tvivl om den juridiske
kvalifikation af fakta.

En sddan tvivl kan tale for at iveerksaette en formodningsregel for status som arbejdstagere i aty-
piske beskeftigelsesforhold. Formodningsreglen far den virkning, at der ikke skal rejses indivi-
duel sag med en konkret afvejning af samtlige faktiske omstaendigheder for at opna status som
arbejdstager, men at kontraktparterne kan tage udgangspunkt i den status, der er fastsat af
formodningsreglen.

| det meste af den geeldende anseettelseslovgivning® er residual-status, at man er selvstaendig.
Hvis ikke klager kan lofte bevisbyrden for, at man er omfattet af den ansettelsesretlige lovgiv-
ning som ‘arbejdstager’, sa er man ikke arbejdstager, men selvstaendig.

En formodningsregel andrer dette, sa residual-status er, at man er arbejdstager, hvis ikke man
kan lefte bevisbyrden for, at man er selvstaendig.

En formodningsregel kan derved medvirke til at flytte fokus veek fra at skulle statuere over-un-
derordnelse og i stedet flytte fokus over pa at skulle sandsynliggere en tilstreekkelig grad af
selvsteendighed og selvbestemmelse over arbejdsopgaverne. Det er en forbedring for dem, der
onsker rettigheder som arbejdstagere, idet en formodningsregel fastsastter status som arbejds-
tager som et udgangspunkt. En formodningsregel ger det derimod besvaerligt for de virksomhe-
der, der ensker at etablere en forretningsmodel baseret pa kontrakter med reelle selvstaendige
tjenesteydere, hvis formodningsreglen er for bred.

4 Maske undtagen i den nye ferielov, se rapport 1 afsnit 4.3.
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Man kan satte en taerskel for aktivering, for at undga at alle former for kontrakter med selv-
steendige virksomheder bliver opfanget af en formodningsregel. En formodningsregel vil kunne
aktiveres under visse betingelser, f.eks. at nogle fakta peger i retning af lenmodtagerstatus, og
nogle fakta peger i retning af status som selvstaendig tjenesteyder, hvilket vil sige, at der er en vis
usikkerhed om status ud fra de foreliggende fakta.

En formodning vil samtidig kunne afkreeftes. Den, som mener, at udgangspunktet er forkert, kan
rejse sag med péastand om, at status mellem parterne er et kontraktforhold mellem to virksom-

heder, ikke et arbejdstager-arbejdsgiver forhold.

Denne type formodningsregel er allerede forsigtigt sldet an i dansk ansaettelsesret i forarbejder-
ne til den nye ferielov, som naevntirapport 1afsnit 4.3.° Forarbejderne beskriver, at for personer
i atypisk beskaeftigelse, vil det bero pé en konkret vurdering af, hvorvidt der er et tjenesteforhold,
som medferer, at personen far lenmodtagerstatus efter ferieloven. Udvalget udtaler, at

“det stemmer bedst overens med lovens beskyttelsesformal, at lenmodtagerstatus un-
der loven kun mistes, nar der er grundlag for at statuere selvstaendighed i udferelsen af
arbejde for en anden. Afgerende er, om den pagaldende er reelt selvstaendig.”™

Det, at atypisk ansatte kan 'miste’ status som lenmodtager, indikerer, at man som atypisk ansat
starter med at have status som lenmodtager, der sa kan imedegas, hvis der statueres selvstaen-

dighed i arbejdet.

Udover at fakta kan pege i forskellige retninger, som kan adresseres med en formodningsregel,
er der ogsd i nogle sager tvivl om selve de faktiske omstaendigheder, idet det er vanskeligt at fa
adgang til bevismidler eller dokumentation for vilkarene for arbejdet.

En sddan situation taler for at ivarksaette en bevisbyrderegel.

| situationer hvor ledelse til dels udferes ved hjelp af digitale ledelsesredskaber, f.eks. ved plat-
formsarbejde og i andre kontraktrelationer, kan de faktiske omstaendigheder omkring parternes
relationer veere mere uigennemskuelige. Det kan vaere vanskeligt at dokumentere hvilket niveau
af indflydelse, algoritmen har pa ledelse af tjenesteyderne, f.eks. om algoritmen giver instrukser,
héndhaver forretningsbetingelser, udever kontrol og overvagning, og uddeler sanktioner gen-
nem en app.’

En bevisbyrderegel ville stemme overens med den geeldende losning fra retspraksis i sager om
usaglig afskedigelse, hvor bevisbyrden i sidste ende pahviler den, der har mulighed for at frem-
skaffe beviserne. Rationalet er, at beskyttelsen mod usaglig afskedigelse i modsat fald ville blive
udhulet, idet den lenmodtager, der rejser sagen, ikke har adgang til at bevise, at en opsigelse
skyldes usaglig overvejelse.

S Lovforslag nr. 178 fremsat 27. januar 2000 til Ferielov, bemaerkninger til kapitel 1; Ferielovsudvalgets betaenkning nr.
1569 ny ferielov og overgang til samtidighedsferie.

6 Lovforslag nr. 178 fremsat 27. januar 2000 til Ferielov, bemaerkninger til kapitel 1.

7 Fra udenlandsk retspraksis har vi set, at de everste instanser i hejere grad leegger veegt pé algoritmens indretning som
konkret instruktions- og kontrolredskab, jf. Munkholm, N. V., Platformsarbejde — selvstaendig contra ansat i komparativt
perspektiv, Juristen 5/6-2021.
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2.1.

Med en bevisbyrderegel vil bevisbyrden ligge hos den, der pastar, at der er tale om selvstaendig
virksomhed, ikke hos den, der péstar at have rettigheder som arbejdstager.

EN GENEREL FORMODNINGSREGEL

| dette afsnit diskuteres en generel formodningsregel, der kan gaelde bredt for atypiske beskaef -
tigelsesformer.

I EU-Kommissionens forslag til Direktiv til forbedring af arbejdsvilkarene for platformsarbej-
de indferes en formodningsregel, der skal gelde ved arbejde udfert for arbejdsplatforme. En
specifik formodningsregel for platformsarbejde kan, hvis forslag til Direktiv om forbedring af
arbejdsvilkarene for platformsarbejde vedtages, tilfejes som lex specialis vedrerende 'rimelig tvivl’
ved platformsarbejde. Dette samspil adresseres i afsnit 3.

En formodningsregel fastsat ved lov kunne formuleres som felgende:

Forslag til en formodningsregel:

Ved rimelig tvivl om status for personer i atypisk beskeaftigelse er der formodning for, at perso-
nen er arbejdstager.

Formodning for arbejdstagerstatus kan afkraeftes, hvis det sandsynliggeres, at den pageldende
reelt udever selvstaendig erhvervsvirksomhed.

Formuleringen er inspireret af forarbejderne til den nye ferielov, samt formuleringen i det nor-
ske udvalgs forslag til en formodningsregel i norsk ret.®

Man kan justere taersklen for aktivering af formodningsreglen ved enten i ordlyden eller i for-
arbejderne at kvalificere, hvornér der anses for at vaere ‘rimelig tvivl” eller kvalificere, hvad der
menes med atypisk beskeftigelse’, for derved at sikre, at ikke alle selvstaendige konsulenter
utilsigtet defineres som arbejdstagere:

Forslag til kvalificering af rimelig tvivI’:

Rimelig tvivl anses for at vaere til stede, nar hvervgiveren kan udeve en vis form for instruktion,
kontrol eller sanktionering af arbejdets udferelse enten fysisk eller ved brug af teknologi, eller
nér arbejdet udferes side om side med ansatte hos hvervgiveren.

Det, at arbejdet udferes gennem en digital arbejdsplatform, der udever et vist niveau af kontrol,
) 8 8 Jesp
giver i sig selv anledning til rimelig tvivl om status.’

8 NOU 2021:9: Den norske modellen og fremtidens arbeidsliv - Utredning om tilknytningsformer og virksomhedsorganisering,
(NOU 2021:9) 5. 295.
9 Parallelt med forslaget til Direktiv om forbedring af arbejdsvilkar for platformsarbejde.
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Det, at arbejde udferes som selvstaendig enkeltmandsvirksomhed uden ansatte, giver ikke i sig
selv anledning til rimelig tvivl.

2.2.

Der kan f.eks. vaere rimelig tvivl, hvis en hvervgiver foretager GPS-overvagning af alle tjene-
steydere og bruger dette til at koordinere, kontrollere og sanktionere chauffererne. Dette er et
vist niveau af kontrol, der udeves gennem brug af teknologi, og det skaber en formodning for, at
chauffererne har rettigheder som arbejdstagere.

Der vil f.eks. ikke vaere rimelig tvivl, hvis en [T-konsulent selv forhandler sine kontraktvilkar —
herunder hvordan man vil leve op til hvervgiverens specifikationer for ydelsen, og hvor en mel-
lemmand ikke leverer instrukser, kontrollerer eller sanktionerer, eller hvis arbejdet ikke udferes
side om side med ansatte pa virksomheden.

Der er med en formodningsregel ikke taget stilling til, hvem der ensker at rejse sag med henblik pa
at fastsla status som selvstaendig virksomhed. Det kan vaere hvervgiveren, tjenesteyderen selv, eller
en tredjepart, der kan have interesse i at fa forholdet udredt som selvstaendig virksomhed.

FORDELE OG ULEMPER VED EN GENEREL FORMODNINGSREGEL OG
BEVISBYRDEREGEL

En formodningsregel med en bevisbyrderegel har en raekke fordele.

Antallet af personer i grazonen’ reduceres. En formodningsregel er en metode, hvorpd man
kommer uforudsigeligheden for visse typer af atypiske arbejdsrelationer i mede.

En formodningsregel vil kunne bringes i anvendelse for alle typer af atypiske arbejdsrelationer,
ikke kun platformsarbejde. Ogsa i andre typer af arbejdsrelationer, kan der veere fakta der peger i
forskellige retninger, eller forholdet kan vaere kendetegnet ved, at det er vanskeligt at fremskaffe
fakta om maden arbejdes udferes pa.

En formodningsregel vil kunne medvirke til, at flere hvervgivere, herunder platformsvirksom-
heder, finder pa plads i de danske (og europaiske) ordninger, og derfor konkurrerer pa mere
lige vilkdr med andre virksomheder indenfor samme branche. Ifelge ILO kommer 40% af efter-
spergslen efter online platformsarbejde fra USA, og 50% af online platformsarbejdet bliver ud-
fort i Indien, Pakistan og Bangladesh.! Dette skaber et incitament for virksomheder i hej-ind-
teegtslande til at kebe arbejdskraft hos platformsvirksomheder etableret i lav-indtaegtslande.
Online-arbejde for platformsvirksomheden kan udferes hvor som helst i verden, bade af perso-
ner i lav-indtaegtslande og af personer i hej-indtaegtslande, og af personer indenfor og udenfor
EU. Der er serlig risiko for, at billige leveringer af online tjenesteydelser gennem platforme
etableret i tredjelande udenfor EU kan skabe ulige konkurrence med de nationale virksomheder,
og derigennem indirekte presse lenningerne i en national kontekst, hvor leveomkostningerne
ikke svarer til leveomkostningerne i lavtlens-lande."

10 ILO Flagship Report, World Employment and Social Outlook 2021, The role of digital labour platforms in transforming the
world of work, International Labour Office, Geneve.

11 CEPS, Digital Labour Platforms in Europe. Mapping and business models, marts 2021, udarbejdet for EU-Kommissionen
DG Employment.
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Som navnt star det en hvervgiver frit for at vaelge at entrere med enten ansat eller med selv-
staendig arbejdskraft. Det er helt i trdd med den nuvaerende retstilstand, at en hvervgiver far
forpligtelser som arbejdsgiver, hvis der er en hej grad af bestemmeret i udferelsen af det faktiske
arbejde. En formodningsregel kan derfor give et klart signal herom til visse platformsvirksom-
heder eller andre virksomhedsmodeller, som péa den ene side har de ekonomiske fordele ved at
entrere med tjenesteydere som selvstaendige, og som pa den anden side har de driftsmaessige
fordele ved at fastsaette snavre rammer for arbejdets udferelse der sikrer stabilitet. En for-
modningsregel kan pa den baggrund vaere med til at sikre klarhed for alle parter fra indgéelse af
kontrakten.

En formodningsregel for arbejdstagerstatus, der aktiveres ved rimelig tvivl, far desuden den
virkning, at hvervgiveren, der i ferste omgang selv vaelger, hvordan man vil entrere med arbejds-
kraften og hvordan man vil tilretteleegge arbejdet, samtidig far standpunktsrisikoen for, at det
kontraktuelle udgangspunkt ogsd harmonerer med det materielle. Det kan vaere hensigtsmaes-
sigt,'? at den, der entrerer med arbejdskraften, og som i de fleste tilfeelde definerer og etablerer
aftaleforholdets rammer, ogsa er den, der ma lofte bevisbyrden for, at det formelle svarer til det
materielle.

En formodningsregel har ogsa en raekke ulemper.

Der vil for det ferste vaere en processuel risiko for hvervgiveren, hvis denne ikke kan lofte bevis-
byrden for, at der er tale om kontrakter med reelt selvstaendige virksomheder, i de situationer
hvor der materielt er tale om selvstaendig virksomhed.

Det er en risiko, der altid er til stede ved formodningsregler og bevisbyrderegler.

Virkningen af, at en hvervgiver som formodet arbejdsgiver ikke kan lofte bevisbyrden for, at
forholdet reelt er en aftale mellem to selvstaendige virksomheder, har i sagens natur store og
okonomisk vaegtige konsekvenser for den virksomhed, der har indrettet sin forretningsmodel
efter ikke at skulle have arbejdsgiveransvar. Dette understreger ogsa behovet for klare linjer, sa
hvervgiveren pa forhand ved, hvad man kan indrette sig efter, og hvad der skal til, for at kunne
lofte bevisbyrden for, at tjenesteyderne reelt er selvstaendige virksomheder.

En formodningsregel kan her hjselpe til at parterne far etableret 'rene linjer’ pé forhand, sé der
ikke er ‘rimelig tviv’ om status, for derved at undga, at reelt selvstaendige opfanges af en for-
modningsregel.

For det andet vil en generel formodningsregel for status som arbejdstager indebaere en vis risiko
for de selvstaendige tjenesteydere, hvis man ikke kan fremskaffe tilstraekkelige beviser for, at
man reelt er selvstaendig.

Pé det danske marked for liberale erhverv udever mange personer arbejde som enkeltmandsvirk-
somheder, hvor de ensker at agere i markedet som deres egen herre. Freelancearbejde som selv-
staendig er for mange forbundet med den fordel, at man selv kan vaelge sine kunder og sine opga-

12 Som anfert af det norske udvalg, NOU 2021:9, 5. 295.
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ver, man kan valge hvornar man vil arbejde, og hvornar man vil holde fri, man kan selv saette prisen
og kvaliteten af sit arbejde, og man kan veelge at udvide sin forretning eller holde den pa et lavt
niveau. At virksomheder kan tilbyde kontrakter pa freelancebasis kan vaere en forudsatning for, at
kunne tiltraekke specialiseret arbejdskraft til afgraensede opgaver. Det kan f.eks. give udfordringer
indenfor de sektorer, hvor det er relevant og enskeligt at entrere med freelancere, og hvor bade
hvervgivere og freelancere foretraskker, at dette sker pa vilkar som selvstaendig erhvervsdrivende
og ikke som arbejdstager. Dette gaelder f.eks. IT-specialister, radgivende konsulenter, specialtand -
laeger i kommunerne, eller fysioterapeuter. En for bred formodningsregel med en lav teerskel for
aktivering vil kunne give uenskede konsekvenser bade for freelancerne og for de virksomheder og
myndigheder, der ensker at entrere med freelancere, der kan forhandle egne vilkar.

Safremt der enskes indfert en formodningsregel bade generelt og i forbindelse med plat-
formsarbejde, vil denne udfordring vaere en af de primaere udfordringer, der skal adresseres.

For det tredje vil en generel formodningsregel for alle atypiske arbejdsrelationer, hvor der kan
veere rimelig tvivl om parternes status, desuden kunne give et sammensted med den del af den
kollektivarbejdsretlige praksis, der vurderer om underentreprisekontrakter med selvstaendige
tjenesteydere er kontrakter med arme-ben-virksomheder og dermed omgaelse af overens-
komsten. Fagretlig praksis har som naevnt i rapport 1 udviklet en bevisbyrderegel i sager om
vurdering af, hvorvidt underentreprisekontrakter i det hele taget er omgaelse af overenskom-
sten. Bevisbyrdereglen anvendes bade til vurdering af om underentreprisekontrakter reelt er
arbejdsindleje, og til vurdering af om underentreprisekontrakter med selvstaendige underen-
treprenerer er kontrakter med arme-ben-virksomheder. At bevisbyrdereglen finder anvendel-
se ogsé vedrorende kontrakter med selvsteendige tjenesteydere som underentreprenerer, og
derfor vedrerer status som selvstaendig eller status som arbejdstager, fremhaeves til eksempel i

sagen FV 2020.0516.7

"Det arbejdsretlige udgangspunkt er, at der foreligger et aftaleforhold mellem to selv-
staendige virksomheder. Den, der vil anfaegte dette udgangspunkt, har bevisbyrden der-
for. Der skal normalt meget til at lofte bevisbyrden, nar den arbejdsudferende har ind-
rettet sig som selvstaendig ved at lade sig CVR-registrere og fakturere med moms samt
selvangive sig som selvsteendig i skattemaessig henseende.”™

Den kollektivarbejdsretlige bevisbyrderegel i omgaelsessager gér i retning af, at der er for-
modning for status som selvstaendig tjenesteyder, nér det fremgar af kontrakten, nar der er
CVR-nummer, nar der faktureres med moms og nér tjenesteyderen selvangiver sig som selv-
steendig i skattemaessig henseende. Overfor dette skal der ‘meget til’ for at etablere status som
arbejdstager for selvstaendige underentreprenerer, f.eks. i forhold til det niveau af ledelse, in-
struktioner og kontrol, som udeves af hvervgiveren/hovedentrepreneren.

En generel formodningsregel, som aktiveres i tvivistilfaelde og alene ud fra et vist niveau af le-
delse, instruktion og kontrol, uanset kontrakten, CVR-registrering, faktureringsform eller selv-

13 JF. AR 2014.0596 og FV 2020.0516, jf. rapport 1 afsnit 5.4.
14 FV2020.0516.
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angivelsesform, gar derimod i den modsatte retning. En formodningsregel, der fastsatter status
som arbejdstager, vil i princippet ogsa kunne finde anvendelse pa situationer, hvor en selvstaen-
dig tjenesteyder har kontrakt som underentreprener. En generel formodningsregel vil i den si-
tuation kunne udfordre anvendelsen af den kollektivarbejdsretlige bevisbyrderegel.

Dette dilemma er der heller ikke en nem lesning pa. P& den ene side bererer bevisbyrdereglen
i fagretlig praksis i udgangspunktet kun hvervgiverens pligter efter overenskomsten, ikke tjene-
steyderens rettigheder i evrigt efter ansettelseslovgivningen. En situation, hvor en ansaettel-
sesretlig formodningsregel giver en hvervgiver forpligtelser overfor atypiske arbejdstagere efter
ansattelseslovgivningen, men ikke efter overenskomsterne, kan teknisk set eksistere i dansk
arbejds- og ansaettelsesret. Det galder allerede, at uorganiserede ikke har samme rettigheder
efter overenskomsten som de organiserede. Det gaelder ogsé allerede, at det kan aftales, at visse
grupper af arbejdstagere ikke skal daekkes af overenskomsterne, f.eks. vikarer, udstationerede,
eller andre. P3 den anden side vil en generel tilstand, hvor status for atypisk arbejdskraft er for-
skellig efter ansattelseslovgivningen og efter overenskomsterne, ege kompleksiteten for bade
arbejdsgivere, tjenesteydere og radgivere.

Der vil derfor veere et potentielt sammensted mellem en formodningsregel for atypiske ansattes
status som arbejdstagere og kollektivarbejdsrettens bevisbyrderegel for entreprisekontrakter
med selvstaendige underentreprenerer.

Sammenstedet vil dog veere begraenset til kontrakter med selvstaendige tjenesteydere, der sen-
der sig selv. Der er ikke sammensted med den fagretlige bevisbyrderegel vedrerende underen-
treprisekontrakter, hvor der ikke er tvivl om arbejdstagernes status som ansatte hos underen-
trepreneren, og hvor der derfor er tale om arbejdsindleje-situationer.

For det fierde er det en udfordring, at en formodningsregel, der kan afkraeftes ved bevis for ’selv-
steendig virksomhed’, stadig henviser til en vurdering, der kan vaere behaeftet med en vis variation
vedrerende kriterier og veegtning af de konkrete omstandigheder.”

Selvom en formodningsregel hjselper med at tildele status, hvor der er rimelig tvivl, sa afhjeelper
formodningsreglen ikke i sig selv den uklarhed, der kan vaere forbundet med at lefte bevisbyrden
for, at der reelt er tale om selvstaendig virksomhed.

| forarbejderne til ferieloven fremhaeves, at der skal statueres ’selvstaendighed i udferelse af
arbejde for en anden’. Og at det afgerende er, om den pagaldende er 'reelt selvstaendig’. Der
er ingen vejledning i evrigt i forarbejderne. Under behandlingen af lovforslaget vedrerte ingen af
de 24 spergsmal lovens anvendelsesomrade, formuleringen vedrerende lovens anvendelse for
atypisk ansatte, eller hvad der kan laegges vaegt pd i statueringen af selvstaendighed i udferelsen
af arbejdet.”® Det er lovgivernes formulering om, at atypisk ansatte ikke skal miste status som
arbejdstagere, der i sig selv kan give retning til vurderingen i praksis. Men, som naevnt i rapport
1, kan det vaere forskelligt, hvad der laegges vaegt pé af formelle og faktiske omstaendigheder

15 Som diskuteret i rapport 1.
16 Spergsmgﬂ til L16 FT 2017-18 (https://www.]ct.dk/sam\ing/20171/|ovFors|ag/Lﬂ6/spm,htm).
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ligesom vaegtlaegningen varierer. Det er endvidere meget sjaeldent, at domstolene i deres be-
grundelser, udenfor omrdderne med arbejdsmilje-, arbejdsskadesikrings- og ATP-lovene, frem-
haver lovens beskyttelsesformal som et element, der har selvstaendig vaegt i vurderingen.

Det, at formodningen kan afkraeftes, hvis en part sandsynligger, at der er tale om selvstaendig
virksomhed, er i sig selv ikke tilstrakkeligt til endelig afklaring. Man flytter standpunktsrisikoen
over pé hvervgiver/platformsvirksomhed, men det kan fortsat vaere vanskeligt at forudsige med
en vis klarhed, hvordan den konkrete vurdering og vaegtning vil blive foretaget.

Samtidig med en formodningsregel kan man derfor overveje to supplerende tiltag: 1) Indferelse
af et generelt tvaergaende arbejdstagerbegreb i alle ansaettelsesretlige love, undtagen arbejds-
miljeloven, ATP-loven og arbejdsskadesikringsloven, og 2) en opdatering af definitionen af det
generelle arbejdstagerbegreb, som kan give en mere falles retning for vurderingen i lyset af
nyere arbejdsrelationer pa arbejdsmarkedet.

Disse to tiltag diskuteres yderligere nedenfor under afsnit 4.

For det femte er det en udfordring af mere principiel karakter, hvis lovgiver ensidigt fastlaegger nye
regler for status som arbejdstager, idet dette ikke harmonerer med traditionen i den danske
model.

Endelig er der en lang reekke spergsmal af teknisk eller formel karakter, der vil skulle diskuteres
og héndteres, blandt andet hvordan reglen skal udformes, om anvendelsesomradet skal vaere
generelt eller begraenset, og om taersklen for aktivering skal vaere hej eller lav.

En formodningsregel, der aktiveres ved et vist niveau af faktiske omstaendigheder, der peger i
retning af status som arbejdstager, med den virkning at bevisbyrden for, at der er tale om reelt
selvstaendig virksomhed, i sa fald hviler pa hvervgiveren/platformsvirksomheden, harmonereri et
vist omfang med reglerne om delt bevisbyrde indenfor andre omréder i den ansattelsesretlige
lovgivning.

De vaesentligste materielle udfordringer ved en formodningsregel er:

For det forste risikoen for, at nogle reelt selvstaendige, eller hvervgivere for reelt selvstaendige,
ikke kan lofte bevisbyrden, og ikke kan afkraefte formodningen, hvilket resulterer i en materielt
forkert status i parternes arbejds- og ansattelsesretlige relation.

For det andet risikoen for, at formodningsreglen opfanger reelt selvstaendige, f.eks. handvaer-
kere der har enkeltmandsvirksomhed uden ansatte, eller for mange i de liberale erhverv, der

arbejder som selvstaendige freelancere, eller andre.

For det tredje sammenstedet med en eksisterende bevisbyrderegel i fagretlig praksis til vurdering
af underentreprisekontrakter med selvstaendige tjenesteydere som arme-ben-virksomheder.

For det flerde leser formodningsreglen ikke i sig selv den uklarhed, der kan vere ved en provelse
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til afkreeftelse af formodningen. Klarhed over, hvordan status som selvstaendig virksomhed kan
dokumenteres kan adresseres gennem en opdatering af definitionen, som dreftet i afsnit 4.

Endelig er det en udfordring af mere principiel karakter, at indgreb ved lov ikke harmonerer med
traditionen i den danske model.

Diskussion fra et konkurrenceretligt synspunkt:

Fra et konkurrenceretligt synspunkt er vurderingen af, om en tjenesteyder er en selvstaendig
erhvervsvirksomhed eller arbejdstager afgerende for, om overenskomster forhandlet pa vegne
af tjenesteyderne, eller aftaler mellem tjenesteyderne om at felge overenskomsterne, udger et
brud pa forbuddet mod kartelaftaler. Det er et grundleeggende princip i konkurrenceretten, at
selvstaendige ikke ma indgad aftaler om prissaetning af varer og serviceydelser. Aftaler om len-
og arbejdsvilkar er specifikt undtaget fra konkurrencelovens omrade. Vaelger selvstaendige virk-
somheder at felge en overenskomst, kan dette ogsé udgere en prisaftale mellem virksomheder
i strid med konkurrenceretten. Konkurrenceretten adresserer kun akterer i markedet, der er
virksomheder. Konkurrenceretten adresserer ikke arbejdstagere.

For personer, der er beskaeftiget i en grazone mellem status som arbejdstager og status som
selvstaendig virksomhed, bliver greensen mellem konkurrenceret og arbejdsret maske mindre
skarpt aftegnet.

| konkurrenceretten vurderes status som virksomhed ud fra kriterierne, om der er skonomisk
aktivitet og om man opererer i markedet.

En formodningsregel i arbejds- og anseettelsesretten kan resultere i at overenskomster for-
handles pa vegne af tjenesteydere, der har formodning for status som arbejdstager, men som
i konkurrenceretlig forstand er selvstaendige virksomheder. En formodningsregel i arbejds- og
ansettelsesretten kan ogsa resultere i, at visse tjenesteydere med formodning for status som
arbejdstagere veelger at folge en eksisterende overenskomst hos hvervgiveren, f.eks. en plat-
formsvirksomhed.

Det vil have den virkning, af formodningsreglen rammer for bredt og opsamler personer, der re-
elt udferer arbejde som selvstaendige fra et konkurrenceretligt perspektiv. Konkurrencerettens
tilgang er den, at arbejdstagerbegrebet vurderes snaevert ud fra visse minimumskriterier for at
undga omgaelse af forbuddet mod prisaftaler mellem selvstaendige.

Med en formodningsregel vil der vare risiko for, at nogle personer, der i en konkurrenceretlig
forstand anses som virksomheder, vil blive vurderet som arbejdstagere i en arbejds- og anseat-
telsesretlig forstand.

Risikoen for sammensted er dog reduceret, hvis en formodningsregel indsnaevres til situationer,
hvor der er rimelig tvivl.

Fra et konkurrenceretligt synspunkt kan der desuden veere tvivl om, hvorvidt en formodnings-
regel alene for platformsarbejde vil vaere effektiv nok til at imedekomme udfordringer ved de
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former for platformsarbejde, hvor der er et reelt beskyttelsesbehov. Platformsvirksomhederne
vil kunne lave deres modeller om, s& de kommer udenom de kriterier, der aktiverer en formod-
ningsregel. En formodningsregel vil have risiko for at vaere symptombehandling, i stedet for at
adressere den underliggende udfordring.

Det, der fra et konkurrenceretligt synspunkt er behov for, er en klar definition af, hvornar selv-
staendige tjenesteydere er virksomheder, og hvornar de er arbejdstagere. Det vil reducere risi-
koen for sammensted yderligere, hvis arbejdstagerbegrebet yderligere kvalificeres med en sam-
tidig opdatering af definitionen, som foreslaet nedenfor i afsnit 4. Hvis der er brug for mere end
en klar definition, sa kunne man supplere med en formodningsregel.

Konkurrenceretligt er det ikke enskeligt, at en formodningsregel stér alene, det er bedre med et
generelt og opdateret arbejdstagerbegreb, der ikke er begranset til platforme.

Skatteretlige overvejelser:

ldet den anseaettelsesretlige vurdering af status i arbejds- og ansettelsesretten i hoj grad flugter
med den skatteretlige vurdering af status, kan der sandsynligvis ske en vis afsmitning fra en for-
modningsregel i arbejds- og ansaettelsesretten til status efter skatteretten.

P& samme méde som i arbejds- og ansattelsesretten er det en bekymring, hvis en formod-
ningsregel far den effekt, at personer, der reelt driver selvstaendig virksomhed anses for at veere
arbejdstagere uden adgang til de skattemaessige ordninger for erhvervsmaessig virksomhed.

. EN FORMODNINGSREGEL FOR PLATFORMSARBEJDE,
EU-KOMMISSIONENS FORSLAG

Siden 2019 har EU-Kommissionen som et af initiativerne under den sociale sejle varslet hand-
ling for at beskytte personer, der udferer arbejde for digitale arbejdsplatforme. | sit andet ho-
117

ringsdokument fra juni 2021 om tiltag vedrerende platformsarbejderes arbejdsvilkar i Europa
annoncerede EU-Kommissionen, at et af initiativerne kunne vaere at etablere en formodningsre-

gel for arbejdstagerstatus for tjenesteydere tilknyttet digitale arbejdsplatforme.

En formodningsregel for arbejdstagerstatus blev en del af EU-Kommissionens forslag til Di-
rektiv om forbedring af arbejdsvilkar for platformsarbejde af 9. december 2021 Direktivet har
til formal at sikre, at personer, der arbejder via digitale arbejdsplatforme, tildeles en status som
enten arbejdstager eller selvstaendig, som svarer til den made, hvorpa arbejdet udferes.

Formodningsreglen om arbejdstagerstatus skal supplere vurderingen efter det almindelige ar-
bejdstagerbegreb, defineret i forslagets artikel 3.

17 C(2021) 4230 final, s. 21.
18 COM(2021) 762 final.
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3.1

Samspillet mellem en formodningsregel ved platformsarbejde og en generel formodningsregel i
dansk arbejds- og ansaettelsesret droftes nedenfor i afsnit 3.4.

| det felgende diskuteres indholdet af EU-Kommissionens direktivforslag af 9. december 2021.

ARTIKEL 3: STATUS SOM ARBEJDSTAGER

EU-kommissionens direktivforslags artikel 3 fastsaetter, at medlemsstaterne skal have etablere-
8

de procedurer, der kan sikre korrekt fastsaettelse af ansaettelsesstatus for personer, der udferer

platformsarbejde.

Artikel 3 fastseetter, at vurderingen skal ske efter det nationale arbejdstagerbegreb under hen-
syn til EU-Domstolens retspraksis. Denne nye hybride definition af arbejdstagerbegrebet i di-
rektivet er den samme som i arbejdsvilkarsdirektivet, orlovsdirektivet, og forslaget til Direktiv til
styrkelse af princippet om ligelen.”” Raekkevidden af den hybride definition er fortsat ukendt pa
EU-niveau, og EU-Domstolen har endnu ikke har taget stilling til formuleringen.

l artikel 3, stk. 2 understreger EU-Kommissionen princippet om, at det er de faktiske omstaen-
digheder vedrerende selve udferelsen af arbejdet, der skal vaere afgerende for vurderingen af
status som arbejdstager. Det fremhaeves, at ogsa den ledelse, der foretages gennem brug af
algoritmer, skal inddrages i vurderingen. Til gengaeld skal vurderingen ske uden hensyn til parter-
nes egen betegnelse i kontrakten.

| preeamblens betragtning 21 understreger EU-Kommissionen, at princippet om, at status skal
baseres pa 'fakta’ stemmer overens med ILO’s Anbefaling om ansattelsesforhold 2006 (nr.
198),7% hvor der ikke ma leegges vaegt pa kontraktens egen betegnelse.

| preeambelens betragtning 23 understreger EU-Kommissionen samtidig, at platformsvirksom-
heder, der har kontrakter med agte selvstaendige tjenesteydere, ogsa skal kunne vaelge at betale
sociale ydelser, ulykkesforsikring og andre former for forsikring, traeningskurser og fordele til
selvstaendige, der udferer arbejde gennem platformen, uden at det i sig selv kan bruges som
elementer, der indikerer, at der er tale om et ansattelsesforhold.

Diskussion af artikel 3:

Allerede i artikel 3 gar Kommissionen teet pa de nationale vurderingsmekanismer. Uanset at di-
rektivet henviser til den nationale definition af arbejdstagerbegrebet, sa fastsaetter artikel 3 stk.
2 udtrykkeligt, at nationale domstole ikke mé laegge vaegt pa kontraktens egen betegnelse, og
preeambelens betragtning 20 henviser til principperne i EU-Domstolens praksis.

Det er nu flerde gang indenfor kort tid,” at EU-Kommissionen anvender den hybride definition,
der bade henviser til et nationalt lenmodtagerbegreb og til EU-Domstolens praksis. | prazam-

19 COM/2021/93 final, Forslag til Direktiv om styrkelse af anvendelsen af princippet om lige lon til maend og kvinder for
samme arbejde eller arbejde af samme veerdi ved hjelp af lengennemsigtighed og hdndheevelsesmekanismer, artikel 2.

20 ILO: R198 - Employment Relationship Recommendation 2006 (No 198), afsnit 9.

21 Arbejdsvilkdrsdirektivet, Orlovsdirektivet, og forslaget til Direktiv til styrkelse af princippet om ligelen.
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belens betragtning 20 henvises til EU-Domstolens egen praksis med kriterier for vurdering
af arbejdstagerstatus, og betragtning 21 anviser, at nationale domstole ikke ma leegge vaegt pa
parternes egen beskrivelse af forholdet, men at dette skal ske pé grundlag af omstaendigheder
vedrerende den faktiske udferelse af arbejdet. Noten til betragtning 20 om EU-Domstolens
principper vedrerer bade afgerelser vedrerende direktiver, hvor EU-Domstolen har fastsat et
ensrettet uniformt arbejdstagerbegreb pa Unionsniveau, og afgerelser vedrerende direktiver,
der henviser til det nationale arbejdstagerbegreb, hvor EU-Domstolen har begraenset sig til et
forbud mod arbitreer ulige behandling, ud fra hensynet til det pagaeldende direktivs effet utile.
Det afhaenger i sidste ende af EU-Domstolen hvilken raekkevidde den nye hybride definiti-
on tillaegges. EU-Kommissionen har ret klare forventninger til hvilke omstaendigheder, der méa
leegges vaegt pa i den nationale vurdering. Artikel 3 stk. 2 i forslaget til Direktiv om forbedring
af arbejdsvilkar for platformsarbejde er explicit om pligten til at se bort fra parternes egen be-
tegnelse i kontrakten, mens bestemmelserne i arbejdsvilkarsdirektivet og i orlovsdirektivet ikke
er helt sé klare.

Pa den ene side kan den udtrykkelige understregning af at se bort fra kontraktens betegnelse
give anledning til at tage den danske praksis op til overvejelse. Det kunne eventuelt ved lov
tydeliggeres, at domstole og fagretlige organer ikke ma laegge vaegt pé parternes egen beteg-
nelse i kontrakten i sondringen mellem status som selvstaendig eller som arbejdstager. Det ville
vaere samme type lovaendring som ved andring af ligebehandlingsloven i 2018, hvor lovgiverne
tydeliggjorde, at der i sexchikanesager ikke (leengere) ma laegges vaegt pa omgangstonen pa
arbejdspladsen.?

P& den anden side kan man vaelge at se bort fra EU-Kommissionens understregning, med hen-
visning til, at det ud fra ordlyden og henvisningerne til EU-Domstolens retspraksis vil kunne
opfattes som tvetydigt,”® hvorvidt den aendrede definition indebaerer en aendret vurdering i for-
hold til det nationale arbejdstagerbegreb, ogsa nar begrebet vurderes i forbindelse med plat-
formsarbejde. Konsekvensen af dette vil vaere et EU-retligt spergsmal om underimplemente-
ring. EU-Kommissionens forslag er endnu ikke vedtaget, og efter vedtagelsen vil der formentlig
veere yderligere en 2-arig, evt. 3-arig, implementeringsperiode. Selv efter implementeringsfri-
sten er indtradt, er det ikke givet, at Kommissionen veelger at rejse sag mod Danmark med krav
om andring af vurderingsmetoden for arbejdstagerstatus, der vedrerer platformsarbejde.

Der vil dog i forfatternes perspektiv vaere tale om underimplementering, idet lesningen ikke
lever op til direktivets udtrykkelige bemaerkning om, at der ikke ma laegges vaegt pa parternes
egen betegnelse i kontrakten.

22 Lov om andring af lov om ligebehandling af maend og kvinder med hensyn til beskeftigelse, mv., lov nr. 1709 af 27. de-
cember 2018.
23 FT2021-22,L104, Forslag til lov om aendring af barselsloven, Heringsnotat 13. januar 2022, s. 8.
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3.2. ARTIKEL 4: FORMODNINGSREGEL

| artikel 4 indferes en formodningsregel for arbejde udfert via digitale arbejdsplatforme. Det er
en betinget formodningsregel, idet den alene aktiveres ved arbejde for digitale arbejdsplatforme,
der udever et vist niveau af kontrol over tjenesteyderne.

| artikel 4 stk. 2 beskrives, at formodningsreglen aktiveres, hvis en digital arbejdsplatform opfyl-
der to af fem oplistede kriterier, dvs. at arbejdsplatformen:

a) effektivt fastsaetter, eller seetter evre rammer for, vederlagets sterrelse

b) kreever, at tjenesteyderen respekterer udtrykkelige bindende regler med hensyn til
fremtraeden, adfaerd overfor modtagere af servicen, eller selve udferelsen af arbejdet

c) ferer tilsyn med udferelsen af arbejdet og fastslar kvaliteten af resultaterne af arbejdet
ved hjalp af elektroniske midler

d) effektivt begraenser frihed, herunder gennem sanktioner, til selv at organisere sit eget
arbejde, navnlig vedrerende muligheden for selv at vaelge arbejdstid eller fraveer, at ac-
ceptere eller afvise opgaver, eller til at anvende underentreprenerer eller sende andre i
sit sted, eller

e) effektivt begraenser muligheden for at opbygge en klientbase eller for at udfere arbejde
for en tredje part.

| precambelens betragtning 24 fremhaever EU-Kommissionen, at i medlemsstaternes og i
Domstolens praksis er elementerne instruktion, kontrol og underordnelse afgerende elemen-
ter i definitionen af et anseettelsesforhold. Nar arbejdsplatforme kontrollerer visse elementer i
arbejdets udferelse, s& er det karakteristisk arbejdsgiveradfeerd i et anseettelsesforhold. Derfor
bringes formodningsreglen i anvendelse overfor platformsvirksomheder, der udever et vist ni-
veau af kontrol. Resultatet af formodningsreglen er, at tjenesteyderen i udgangspunktet vil vaere
berettiget til de samme rettigheder og forpligtelser fastsat i national lov, overenskomst og efter
EU-retten, som andre arbejdstagere har efter national ret. Formodningsreglen vil ogsé betyde,
at platformsarbejdere, der er underlagt et vist niveau af kontrol, i udgangspunktet vil have ret til
at forhandle kollektive overenskomster, pa samme méade som andre arbejdstagere efter national
ret. En formodningsregel vil desuden have den konsekvens, at den medvirker til at nedbringe
antallet af retssager om status ved udferelse af platformsarbejde.

| Kommissionens bemaerkninger om proportionalitet i forslaget fremhasves,* at formodnings-
reglen netop kun finder anvendelse pa arbejdsplatforme, der udever et vist niveau af kontrol
over arbejdets udferelse. Arbejdsplatforme, der ikke udever et vist niveau af kontrol, bliver ikke
omfattet af formodningsreglen. For tjenesteydere ved arbejdsplatforme, der ikke udever et vist
niveau af kontrol, vil fastleeggelse af status foregd efter de almindelige procedurer, herunder at
den, der rejser et krav om rettigheder som arbejdstager, mé lefte bevisbyrden for, at der er tale
om et arbejdstagerforhold.

24 COM(2021) 762 final, s. 9.
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Artikel 4 foreskriver, at formodningsreglen skal finde anvendelse i alle relevante administrative
og retlige sager. Det er EU-Kommissionens tanke, at myndigheder, der har ansvar for at sikre
eller hdndhaeve overholdelse af relevante regler, som f.eks. Arbejdstilsynet, sociale sikringsmyn-
digheder og skattemyndigheder,? skal kunne stette ret pa formodningen. Kommissionens enske
om ensretning af vurderingen pa tveers af de retsomrader, der tildeler rettigheder pa baggrund
af status som arbejdstager, er klar, mens den bindende karakter af Kommissionens enske om
udbredelse til andre retsomrader dog er noget uklar.

Medlemsstater skal, ifelge artikel 4 stk. 3, gere foranstaltninger til at sikre effektiv implemen-
tering af formodningsreglen og pa samme tid tage hejde for opstarts-virksomheder, undga at
omfatte agte selvsteendige, og stette en baeredygtig vaekst af digitale arbejdsplatforme.

Artikel 4 stk. 4 fastseetter, at formodningsreglen ikke har tilbagevirkende kraft, og derfor ikke
finder anvendelse pa kontrakter, der er indgdet for direktivets eventuelle ikrafttraedelsestids-

punkt.
Diskussion af artikel 4

Det bemarkes for det forste, at formodningsreglen ifelge forslaget aktiveres udelukkende pa
baggrund af platformsvirksomhedens handlinger, ikke ud fra en vurdering af evrige omstaendig-
heder ved parternes relation.

Metoden med at fastsaette arbejdsgiverstatus ud fra hvem, der i praksis udever ledelsesbefe-
Jelserne, stemmer overens med vurderingselementerne i danske sager om arbejdsindleje. Den
virksomhed, der reelt udever arbejdsgiverbefejelserne, anses som arbejdsgiver.”® Samme meto-
de er ogsa diskuteret i den internationale litteratur, som en made, hvorpa man kan fastsla hvem,
der er den korrekte arbejdsgiver, nar der er flere involverede parter.?’

Metoden med at se isoleret pa en bestemt type af arbejdsgiverbefejelser er dog ny. De operatio-
nelle kriterier i artikel 4, stk. 2 aktiverer formodningsreglen alene baseret pé kontrolelementer,
og uden hensyn til evrige elementer i parternes relationer, der eventuelt matte tale i modsat
retning.

De ovrige elementer inddrages dog hvis en formodning for status som arbejdstager anfaegtes,
Jf. artikel 5.1 den vurdering vil alle relevante omstaendigheder til fastleeggelse af parternes status
bringes i anvendelse.

| precambelens betragtning 25 understreger Kommissionen, at valget af kontrolelementer
som indikatorer er sket for at lette hdndhavelsen af arbejdstagerrettigheder. Kriterierne er
valgt som konkrete elementer, der viser, at det i praksis er den digitale arbejdsplatform, der
fastsaetter — og ikke kun anbefaler — arbejdsvilkarene, betalingen eller begge dele. Elemen-
terne kan ogsa vise, at arbejdsplatformen i praksis giver instrukser om, hvordan arbejdet skal
udferes, eller i praksis forhindrer tjenesteyderen i at etablere forretningskontakt med po-

25 Som oplistet i betragtning 24.
26 F.eks.iafgerelserne FV 2016.0202 og FV 2017.0144 naevnt i rapport 1 afsnit 5.3.
27 Prassl, J.,The Concept of Employer, Oxford University Press 2016.
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tentielle kunder. P& samme tid, skal kriterierne ikke ramme personer, der udferer arbejdet
som agte selvstaendig virksomhed. Agte selvstaendig virksomhed er kendetegnet ved selv at
veere ansvarlig overfor kunderne, for kvaliteten af arbejdet og hvordan, det udferes. Friheden
til at veelge arbejdstid eller at holde fri, til at afvise opgaver, til at bruge underentreprenerer
eller sende en anden i sit sted, er karakteristiske for agte selvstaendig virksomhed. Det, at
platformsvirksomheden begraenser disse friheder gennem en raekke betingelser eller gennem
et system af sanktioner, indikerer, at platformsvirksomheden udever kontrol med arbejdets
udferelse. Endelig kan det, at arbejdet overvages tet eller at kvaliteten af arbejdet efterproves
minutiest, herunder gennem elektroniske midler, der ikke kun omfatter kunde-ratings eller
vurderinger, udgere elementer af kontrol med udferelsen af arbejdet. Det fremhaeves ogsé, at
det er et hensyn, at platformsvirksomhederne skal kunne designe deres tekniske lesninger pa
en made, der sikrer gode kundeoplevelser. Foranstaltninger eller regler, der er fastsat ved lov,
eller som er nedvendige for sundhed og sikkerhed for modtagerne af ydelserne, skal derimod
ikke opfattes som kontrol af arbejdet.

Kriterierne for aktivering af formodningsreglen er dermed seerligt tilpasset platformsarbejde.
Hvert af de fem kriterier udger en potentiel begraensning af den frihed eller selvstaendighed,
som traditionelt anses for at kendetegne selvstaendig virksomhed. Kriterierne er udvalgt ud fra
den viden om platformsvirksomheders indretning, som EU-Kommissionen har indsamlet via un-
dersegelser i EU og internationalt, og via domstolspraksis i evrige EU-lande.

Sadan som forslaget er formuleret, er det den, der fremsaetter pastand om at formodningsreg-
len skal aktiveres, der ma eftervise, at platformsvirksomheden opfylder 2 af de 5 kriterier for
kontrol.

Hvis direktivforslaget vedtages i sin nuvaerende form, sé kan der i en dansk kontekst vaere usik-
kerhed om metoden til vurdering af, om kriterierne ¢) om overvagning og kvalitetskontrol, d) om
begraensningen af det frie valg af arbejdstid med mere gennem sanktioner, og e) om begraens-
ning af opbygningen af klientbase er opfyldt. Det skyldes, at de danske domstole nogle gange
la=gger mest vaegt pé indholdet i kontrakten, frem for pa udevelsen af de aftalte friheder i prak-
sis. Dette var ogsad Konkurrenceradets tilgang i tilsagnsafgerelsen vedrerende Super Hilfrs.?® |
vurderingen af om de to evrige kriterier er opfyldt, a) om vederlagets sterrelse, og b) om regler
for fremtraeden, adfaerd eller arbejdets udferelse, vil det vaere mere forudsigeligt, idet kravene

oftest fremgar direkte af kontrakten eller af virksomhedens forretningsbetingelser.

Direktivforslaget laegger op til, at kriterierne i artikel 4, stk. 2 skal vurderes i lyset af om brugen
af de aftalte friheder er underlagt betingelser, eller felges op af sanktioner. Sanktioner og be-
tingelser kan f.eks. udeves gennem opsatningen af algoritmen i en app eller pa en hjemmeside.

Det kan som supplement overvejes ved implementeringen i lov eller i forarbejder at give retning
for domstolenes vurdering af, hvorvidt kontrolkriterierne er opfyldte. Her kan Skatteradets me-
tode i Wolt-afgerelsen fra 25. januar 2022 eventuelt tjene yderligere til inspiration. Her lagde
Radet afgerende vaegt pa detaljeniveauet i forretningsbetingelserne, at Wolt-app’en foretog de

28 Se rapport 3 afsnit 5 om Hilfr-afgerelsen, herunder en diskussion af veegtleegningen af kontraktlige elementer.
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vaesentligste instrukser og kontrol, og at den kontraktlige frihed til at sende en anden i sit sted
ikke kunne anvendes i praksis.

Direktivforslaget er et minimumsdirektiv, der fastsaetter minimumsregler for personer, der ud-
ferer platformsarbejde, jf. artikel 1, stk. 2. Medlemsstaterne skal derfor som minimum sikre det
niveau af beskyttelse, som direktivet indebaerer.

Der vil vaere et vist manevrerum for national implementering, dog med fokus pa at sikre som mi-
nimum det samme niveau af beskyttelse for platformsarbejdere, som direktivets. Det ma derfor
i forfatternes optik forventes, at EU-Domstolen vil vurdere korrekt implementering ud fra, om
det bliver vanskeligere for en person, der udferer arbejde for digitale arbejdsplatforme, at opnéa
status som arbejdstager, herunder om det er vanskeligere at aktivere formodningsreglen end
det, som foreslas i direktivforslaget.

| det lys, ma der i forfatternes optik som minimum ske implementering af alle 5 kriterier, der op-
listes af Kommissionen. Implementeres feerre kriterier end de 5 kriterier i puljen vil det vanske-
liggere aktivering af formodningsreglen. Faerre kriterier stiller derfor platformsarbejdere ringere
end direktivet ensker, og vil ikke leve op til minimumsbeskyttelsen. Udskiftning af et eller flere af
de 5 kriterier i puljen vil p& samme made vaere en vanskelig balancegang, idet en udskiftning af
et af direktivets kriterier med et andet — maske mere dansk — kriterier, potentielt bade vil kunne
lette og vil kunne vanskeliggere aktiveringen af formodningsreglen for platformsarbejdere. Hvis
et dansk kriterie vil vanskeliggere aktiveringen af formodningsreglen for (visse) platformsarbej-
dere, kan der veere risiko for, at det ikke anses for at leve op til minimumsbeskyttelsen for disse
platformsarbejdere. Implementeres flere kriterier end de 5 foreslaede kriterier, og sendres der
ikke ved taersklen om at to kriterier aktiverer formodningsreglen, vil det gere det lettere at akti-
vere formodningsreglen. Dette vil leve op til direktivets krav om minimumsbeskyttelse.

Vedrerende taersklen for aktivering af formodningsreglen ved to opfyldte kriterier, sé er der lidt
manevrerum, men igen kun i overensstemmelse med direktivets minimumsbeskyttelse. Hvis
teersklen uden videre heaeves fra 2 til 3 eller flere kriterier, haeves taersklen for at aktivere formod-
ningen, hvilket vil vaere en forringelse af minimumsbeskyttelsen for platformsarbejdere. Dette
ma nok forudsaettes vaere tilfeeldet, selv hvis puljen af kriterier eges. Det afhanger selvfelgelig
af hvilke yderligere kriterier, der tilfejes til puljen. Hvis der tilfejes f.eks. 4 lette kriterier, og
teersklen eges til 3 opfyldte kriterier, sé vil det veere lettere for en platformsarbejder at aktivere
formodningsreglen. Modsat hvis man tilfejer 1-2 meget vanskelige kriterier — eller abne kriterier
— og oeger taersklen til 3, s& vil det vaere vanskeligere og mere uigennemskueligt for en plat-
formsarbejder at aktivere formodningsreglen. Dette ville ikke leve op til minimumsbeskyttelsen.
Hvis pa den anden side teersklen reduceres fra opfyldelse af to til et kriterium for at aktivere
formodningsreglen, sa saenkes taersklen for at aktivere reglen og dermed eges beskyttelsen for
platformsarbejdere. Dette lever op til minimumsbeskyttelsen i direktivet. Til gengaeld er der risi-
ko for, at formodningsreglen vil opfange flere af de reelt selvstaendige, som Kommissionen ogsa
beder medlemsstaterne vaere opmasrksomme pa.

Formalet med direktivforslagets lesning med en taerskel for aktivering ved 2 ud af 5 kontrolkrite -
rier, er at undga at opsamle reelle selvstaendige i formodningsreglen for arbejdstagerstatus. Det
fremgar af pracambelens betragtning 25. De lesninger, der gennemferes nationalt, skal derfor
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tilgodese bade minimumsbeskyttelsen af platformsarbejdere og hensynet til, at platformsar-
bejde ogsa skal kunne udferes som reelt selvstaendig virksomhed uden at blive opfanget af en
formodningsregel. Det manevrerum, der gives i form af et minimumsdirektiv, er derfor ogsa
begraenset af Kommissionens enske om ikke at opfange reelt selvstaendige virksomheder. Der
er dog ikke givet samme héandfaste retningslinjer til medlemsstaterne i den henseende, hvorfor
de nationale lesninger gives mere plads.

| forhold til konkurrenceretten er der for s vidt ikke noget juridisk til hinder for at man nationalt
pa grund af en formodningsregel giver selvstaendige enkeltmandsvirksomheder rettigheder efter
ansattelseslovgivningen, f.eks. om sundhed og sikkerhed, arbejdstid, ferie med len, ret til lige-
behandling eller forbud mod forskelsbehandling. Det er alene i forhold til aftaler, der indeholder
priser eller lenniveauer, som f.eks. i overenskomster, at konkurrenceretten setter sin egen ram-
me for status som selvstaendige virksomheder. Se hertil rapport 3.

Forfatterne vurderer, at der efter direktivforslagets nuveaerende formulering ville vaere et be-
greenset manevrerum til ved implementering at justere pa puljen af kriterier eller pa taersklen
for aktivering af formodningen, der overordnet set har som fokus at leve op til direktivforslagets
minimumsbeskyttelse.

EU-Kommissionens forslag til en formodningsregel for platformsarbejde aktiveres, nar plat-
formsvirksomheden udever et vist niveau af kontrol. At vurdere arbejdsgiverstatus pa baggrund
af de facto udevelse af ledelsesbefejelser harmonerer til en vis grad med retspraksis vedrerende

arbejdsindleje.

Den, der ensker at aktivere formodningsreglen, ma godtgere, at 2 ud af 5 kontrolelementer er

opfyldt.

Kommissionen har i sit forslag valgt elementerne ud fra den type kontrolelementer, som visse
platformsvirksomheder udever med arbejdets udferelse, og som typisk ikke stemmer overens
med agte selvstaendig virksomhed.

En domstolsvurdering af hvorvidt kontrolelementerne er opfyldt ma efter forslagets formulering
ikke udelukkende ske pa baggrund af parternes aftaler i kontrakten, men mé tage hejde for om
den praktiske udevelse af frihederne begraenses gennem sanktionsmekanismer eller betingelser.

Hvis direktivet vedtages som foreslaet, vil der veere et vist manevrerum for nationale lesninger
ved implementeringen. Disse skal bade leve op til direktivets minimumsbeskyttelse for plat-
formsarbejdere, og skal tilgodese at arbejde skal kunne udferes som reel selvstaendig virksomhed
uden at blive opfanget af en formodningsregel.

— 133 —




3.3. ARTIKEL5: FORMODNINGSREGLEN SKAL KUNNE AFKRAFTES

Efter direktivforslagets artikel 5 skal medlemsstaterne sikre, at enhver af parterne kan anfaegte
formodningsreglen gennem enten retlig eller administrativ provelse.

Nér det er platformsvirksomheden, der anfaegter status efter formodningsreglen, har plat-
formsvirksomheden bevisbyrden for, at der ikke er tale om ’et ansattelsesforhold’. Begrebet et
ansettelsesforhold” henviser igen i artikel 5 til det nationale arbejdstagerbegreb, under hensyn
til EU-Domstolens retspraksis, jf. diskussionen ovenfor afsnit 3.1.

Det foreslas, at en sag om afkraeftelse af formodningen ikke skal have opsaettende virkning for for-
modningsreglen. Desuden, selv hvis en platformsvirksomhed en gang har afkreeftet formodningen,
sé udelukker det ikke, at man i en efterfelgende situation, kan anvende formodningsreglen igen.

Nar en platformsarbejder anfaegter sin status som arbejdstager, skal arbejdsplatformen bidrage
til at sagen sluttes korrekt, navnlig gennem formidling af al relevant information.

Der er ikke givet specifikke bevisbyrderegler for andre interessenter, der métte enske at rejse
sag for at fa afkraeftet en formodning for en tjenesteyders status som arbejdstager.

Diskussion af artikel 5

Formodningen kan afkraeftes, hvis det eftervises, at der ikke er tale om et ansaettelsesforhold.
Henvisningen er igen til 'et ansattelsesforhold’ efter den hybride definition.

Henvisningen til EU-Domstolens principper om arbejdstagerbegrebet indebaerer i direktivfor-
slaget, at en vurdering ikke udelukkende kan baseres pé formelle elementer, f.eks. parternes
kontrakt, men i hejere grad skal vurderes pa baggrund af de ‘faktiske omstaendigheder’ vedro-
rende selve arbejdets udferelse.

Udover anvisningerne i den nye hybride arbejdstagerdefinition i EU-direktiverne, gives der ikke
specifikke anvisninger om, hvordan formodningen for status som arbejdstager kan afkraeftes.

Det er i sidste ende op til de nationale domstole at vurdere, om formodningen kan afkraftes, og
hvad der skal til for at dokumentere, at der ikke er tale om et ansattelsesforhold. Direktivforsla-
gets formodningsregel vender i sidste ende tilbage til den nationale retspraksis om fortolkning af
arbejdstagerbegrebet, og den méade vurderingen foretages pa.

Som navnt er det efter dansk retspraksis varierende, hvordan kriterierne for selvstaendig virk-
somhed prioriteres, og hvordan de konkrete omstaendigheder i parternes relation vaegtes. Det
betyder, at ogsé efter eventuel implementering af en formodningsregel som foreslaet i direkti-
vet, vil der herske en vise uklarhed og uforudsigelighed, nér formodningsreglen skal afkraeftes.
Det kan derfor overvejes i samme omgang at arbejde med en national opdatering af definitionen
af arbejdstagerbegrebet, som naevnt ovenfor i afsnit 2.2. og som diskuteret nedenfor i afsnit 4.

| direktivforslaget kan der maske indfortolkes lidt mere retning for vurderingen af, om formod-
ningen for arbejdstagerstatus kan afkreeftes. | dansk ret leegges der som tidligere naevnt ofte
vaegt pa parternes egen aftale, eventuel CVR-registrering, faktureringsmetoden, og selvangi-
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velse til skat. Dette afvejes overfor graden af instruktionsbefejelse og andre faktiske omstaen-
digheder vedrerende arbejdets udevelse.

Kommissionen laegger i betragtningerne over den nye hybride definition veaegt p3, at status
skal vurderes alene ud fra de "faktiske’ omstaendigheder ved arbejdets udferelse, jf. praeambe-
lens betragtninger 19-21. Det er efter forfatternes opfattelse tvivisomt om Kommissionen (og
EU-Domstolen til sin tid) anser parternes egen betegnelse i kontrakten, CVR-registrering,
faktureringsmetoden, eller selvangivelse til skat for 'faktiske’ omstaendigheder ved arbejdets ud-
ferelse. Dette, idet elementerne frit kan aftales mellem parterne, da der ikke er en materiel pre-
velse forbundet hverken med CVR-registrering, faktureringsmetoden, moms-registrering eller

selvangivelse til skat.”

En aftale, hvis indhold far den effekt, at den placerer parternes status i
periferien af beskyttelsespraeceptiv lovgivning uden at der sker en materiel provelse af parternes
relation i praksis, vil ogsé i et vist omfang efter dansk ret gé imod ideen om ansaettelseslovgiv-

ningens praeceptivitet.

| visse forhandlingssituationer, hvor der ind imellem kan vaere en ulige magtbalance og hvor den
ene part ensidigt fastsatter vilkrene, er det reelt den steerke part, der gennem indretning af
kontraktens vilkar ensidigt kan placere tjenesteyderen i udkanten af rettigheder som arbejdsta-
ger. Dette er papeget af EU-Kommissionen som et faenomen, der har risiko for at finde sted
ved platformsarbejde. Fra EU-Kommissionens side taler dette for at ege opmarksomheden
pa at efterpreve formalia i forhold til de faktiske omstaendigheder omkring arbejdets udferelse.

Fra dansk side vil et valg om at nedtone vaegten af de formelle omstaendigheder ved plat-
formsarbejde i sig selv flugte med den eksisterende praeceptivitet i bade ansaettelseslovgivning
og i overenskomster. Dette behover ikke vaere udtryk for et synspunkt om, at platformsarbejde
eri en serlig dérlig forhandlingsposition. Ansaettelseslovgivningens og overenskomsters gene-
relle praeceptivitet er blandt andet baseret pa et teoretisk synspunkt om, at lenmodtagerparten
teknisk set altid er i en underlegen forhandlingsposition i forhold til arbejdsgiveren.* Praecep-
tivitet geelder derfor uanset parternes konkrete omstaendigheder, hvorfor underlegenhed i en
forhandling om arbejdsvilkér® hverken behever at dokumenteres eller anerkendes.

En aendring af vaegtleegning pé formalia vil have sterst indvirkning pa kollektivarbejdsrettens be-
visbyrderegel vedrerende underentreprisekontrakter med selvstaendige tjenesteydere. Samme
klare bevisbyrderegel findes ikke hos de ordinaere domstole, der imidlertid ogsé ofte leegger af-
gorende vaegt pa kontraktens indhold, faktureringsmetoden og CVR-registrering.

P& den anden side er det ikke klart, at den nye hybride definition faktisk kraever en sendring af
de danske vurderingskriterier, idet rakkevidden af den nye definition for det ferste afventer
udviklingen ved EU-Domstolen, og for det andet afthaenger af EU-Kommissionens nidkaerhed
overfor en national retspraksis, der fortsat laeegger vaegt pa formalia.

29 En materiel provelse vil til sin tid ske hos skattemyndighederne, hvilket kan justere vurderingen.

30 Hasselbalch, O., Den Danske Arbejdsret (online), afsnit VII, Arbejdsretlige ufravigelighedsprincipper og systemsammen-
sted

31 Forhandlingspositionen mellem parterne udlignes i en fratreedelsessituation, hvor der forhandles vilkar i en fratraedelses-
aftale, eller i den lignende situation, hvor vaesentlige vilkérsaendringer accepteres med forkortet varsel af den ansatte. Her
kan parterne ved aftale fravige selv praeceptive bestemmelser ved lov.
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Det, at bevisbyrden hviler pé& arbejdsplatformen, der anfaegter formodningen, begrundes i
praeambelens betragtning 28 med, at arbejdsplatformen har et komplet overblik over alle fak-
tiske elementer, der fastsetter parternes forhold. Dette omfatter navnlig algoritmen gennem
hvilken, platformen styrer sin virksomhed. Her flyttes bevisbyrden over pa platformsvirksomhe-
den, der har adgang til bevismidlerne, jf. ovenfor afsnit 3.1., og som herefter har standpunktsri-
sikoen for at kunne tilvejebringe en tilfredsstillende dokumentation.

Formodningen for status som arbejdstager kan afkraeftes. Hvis platformsvirksomheden anfaeg-
ter status, er det platformsvirksomheden, der har bevisbyrden for, at der ikke er tale om et
ansattelsesforhold.

Bevisbyrdereglen stemmer overens med, at det er platformsvirksomheden, der har adgang til
alle de elementer, der fastseatter parternes forhold, herunder algoritmens indretning.

Udfordringen er for det ferste, at 'ansattelsesforhold’ defineres med den hybride arbejdstager-
definition i direktivet. Raekkevidden af definitionen er ukendt, serligt EU-Domstolens princip-
per om, at status alene skal vurderes ud fra de "faktiske omstaendigheder’ ved arbejdets udfe-
relse. At der i dansk retspraksis ogsa laegges vaegt pa formelle omstaendigheder kan potentielt
veere i strid med Kommissionens ensker, men dette afventer afklaring gennem EU-Domstolens
praksis om fortolkning af det nye hybride begreb.

Udfordringen er for det andet, at selv efter dansk retspraksis sker vurderingen af status som
selvstaendig virksomhed ud fra varierende prioritering af kriterierne og varierende vaegtning af de
konkrete omstaendigheder. En opdatering af selve arbejdstager-definitionen vil kunne overvejes
som et middel til at fremme mere ensrettede vurderinger.

3.4.

Indenfor skatteretten og konkurrenceretten er der enighed om, at det ikke kan overlades til
parterne selv at aftale sig til status.

Om initiativretten til at rejse sag om afklaring ligger hos platformsvirksomheden eller hos tje-
nesteyderen er ikke afgerende for den juridiske bedemmelse inden for skatte- eller konkurren-
ceretten.

Det afgerende er, at status ikke kan overlades til parternes egen aftale, idet man i sa fald vil aftale
det, der er mest hensigtsmaessigt.

DIREKTIVETS FORMODNINGSREGEL FOR PLATFORMSARBEJDE
OVERFOR EN GENEREL FORMODNINGSREGEL FOR ATYPISK ARBEJDE

| den situation, at der ikke indferes en generel formodningsregel i dansk arbejds- og ansaettel-
sesret, kan en direktivbaseret formodningsregel for platformsarbejde implementeres som en
formodningsregel, der kun geelder for platformsarbejde. Fordele og ulemper ved en sarlov for
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platformsarbejde diskuteres nedenfor i afsnit 5.

Safremt man veelger at indfere en generel formodningsregel i dansk ret, jf. afsnit 2 ovenfor, skal
det harmonere smidigt med en eventuel direktivbaseret formodningsregel for platformsarbejde.

En generel formodningsregel i arbejds- og ansettelsesretten ligger indenfor medlemsstaternes
eget manoevrerum, bade for og efter eventuel vedtagelse af og en implementeringsfrist for Di-
rektiv om forbedring af arbejdsvilkér for platformsarbejde.

En generel formodningsregel, der aktiveres ved 'rimelig tvivl’, jf. ovenfor afsnit 2.1, kan sup-
pleres af en special-regel for platformsarbejde. Det kan praeciseres, at det udger 'rimelig tvivl
nar platformsvirksomheden opfylder betingelserne i det foresldede direktivs artikel 4, stk. 2.
Derved sikres et samspil mellem aktivering af formodningsreglen for platformsarbejde, der lever
til direktivets krav om en minimumsbeskyttelse og en generel formodningsregel i arbejds- og
ansettelsesret. En formodningsregel for platformsarbejde, der lever op til direktivets artikel 4,
stk. 2, kani den forstand opfattes som en lex specialis aktivering af den danske formodningsregel.

| direktivets nuvaerende udformning vil det betyde, at for personer, der udferer arbejde ved digi-
tale arbejdsplatforme, sé aktiveres den generelle formodningsregel, nar platformsvirksomheden
udever kontrol, der opfylder 2 ud af de 5 kriterier, der er naevnt i direktivs artikel 2, stk. 4.

Teknikken med at praecisere aktivering af visse beskyttelser findes f.eks. i ligebehandlingslovens
§ 1, stk. 2, 2. pkt., hvor det efter den generelle definition af hvad, der forstas ved direkte for-
skelsbehandling, preeciseres, at enhver form for negativ forskelsbehandling i forbindelse med
graviditet og under kvinders 14 ugers fraveer efter fedslen udger direkte forskelsbehandling.
Herved undgés sager om, hvorvidt ugunstig behandling under graviditet udger direkte eller in-

direkte forskelsbehandling.

| forleengelse af lex specialis reglen kan det praeciseres, at personer, der udferer arbejde via di-
gitale platforme, hvor platformsvirksomheden ikke opfylder 2 ud af 5 kriterier for kontrol, al-
ternativt kan anvende den generelle formodningsregel p& samme méde som andre personer
i atypiske beskaeftigelser i Danmark. En tjenesteyder ved en platformsvirksomhed vil dermed
ogsa kunne aktivere formodningsreglen, hvis der efter saedvanlige kriterier er 'rimelig tvivI’ om
tjenesteyderens status i dansk ret. Dette vil imedegé forringelse af platformsarbejderes status
i forhold til evrige personer i atypiske beskaeftigelser i Danmark omfattet af den generelle for-
modningsregel.

En lex specialis regel for platformsarbejde vil ogsa kunne praecisere, at personer der ikke udferer
arbejde ved digitale arbejdsplatforme som defineret i et eventuelt vedtaget direktiv, fortsat er
underlagt den generelle formodningsregel, der aktiveres ved rimelig tvivl’.

Det er til selve aktiveringen af en formodningsregel for platformsarbejde, at direktivet anviser en
sarlig metode.

Naér formodningsreglen er aktiveret, giver direktivet status som arbejdstager. Det samme ger en
generel formodningsregel i dansk arbejds- og anseettelsesret.
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4.1.

En formodning for status som arbejdstager skal kunne afkraeftes. Mekanismen til afkraeftelse af
formodningen i direktivet adskiller sig ikke vaesentligt fra mekanismen til afkreeftelse af en gene-
rel dansk formodningsregel for arbejdstagerstatus i arbejds- og ansaettelsesretten.

Bade i direktivet og i en generel formodningsregel i dansk arbejds- og ansettelsesret, vil man
i efterprevelsen lebe ind i den udfordring, at det ikke altid er forudsigeligt, hvordan kriterierne
vil blive prioriteret og hvordan vaegtningen mellem formelle elementer og faktiske elementer vil
blive foretaget, nar det skal vurderes, om en person leverer arbejde som selvstaendig virksom-
hed. Dette er fremhaevet i rapport 1.

En generel dansk formodningsregel vil kunne eksistere i samspil med en direktivbaseret formod-
ningsregel, idet det primaert er taersklen for aktivering, der adskiller sig.

ET GENERELT ARBEJDSTAGERBEGREB (MATERIELT) OG
EN OPDATERING AF DEFINITIONEN

| dette afsnit diskuteres ferst muligheden for ved lov at indfere et generelt ensartet arbejds-
tagerbegreb pa tveers af ansattelseslovgivningen. Visse ansattelseslove med et sarligt socialt
sigte kan fortsat have sit eget anvendelsesomrade.

| forlengelse heraf diskuteres en opdatering af selve definitionen af et arbejdstagerbegreb, der
hvor arbejdstagerbegrebet defineres i ansattelseslovgivningen, for derved at skabe forbedret
forudsigelighed for parterne og sterre ensartethed i domstolsprevelsen.

ET GENERELT BEGREB

Som naevnt i rapport 1 er der ikke i dansk ret et generelt arbejdstagerbegreb pa tvaers af lovgiv-
ningen. Begrebet er i udgangspunktet heterogent.

Imidlertid henviser mange forarbejder og en del retspraksis ofte til et 'seedvanligt lonmodtager -
begreb’, hvor et arbejdstagerbegreb med et nogenlunde ensartet materielt indhold anvendes pa
tveers af de fleste ansaettelsesretlige love, i kollektivarbejdsretten og i skatteretten.

Kun de love, der har et udtrykkeligt bredere socialt sigte, ATP-loven, arbejdsmiljeloven og ar-
bejdsskadesikringsloven, har tydeligt egne anvendelsesomrader, der er bredere end det "saed-

vanlige’ arbejdstagerbegreb.

Der kunne pa den baggrund for det forste argumenteres for, at det kan vaere hensigtsmaessigt
og afklarende for alle parter, at kodificere retsstillingen ved udtrykkeligt ved lov at indfere et
generelt (saedvanligt) arbejdstagerbegreb med et ensartet materielt indhold pé tveers af alle de
ansattelsesretlige love.

P& det materielle niveau vil det betyde, at det samme begreb vil blive anvendt pa tvars af de
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eksisterende regelsaet — sadan som det maske i vidt omfang allerede sker ved domstolsprevel-
sen. Det indebaerer, at nar status som arbejdstager er fastslaet i relation til en ansaettelsesretlig
lov, s8 gaelder samme status i alle de andre anseettelsesretlige love. Parterne ville herefter kunne
indrette sig efter, at en person havde (alle) rettigheder som arbejdstager. Dette ville adressere
en del af den udfordring, der er for hvervgivere i at se ind i et patchwork-taeppe af regler.

Pa det tekniske niveau er der en udfordring ved, at definitionerne er fastsat i mange regelsat. Et
tveergdende generelt arbejdstagerbegreb vil skulle tilfejes i mange regelsat indenfor det ansaet -
telsesretlige omrade. Denne udfordring er dog af lovteknisk, ikke af materiel, karakter.

En anden udfordring er, at nogle regelsaet kun gaelder for en bestemt type arbejde, som f.eks.
i funktionaerloven, semandsloven og medhjalperloven. Dette vil skulle adresseres, f.eks. ved at
bibeholde den funktionelle sondring.

Spergsmaélet er, om det overhovedet er muligt og hensigtsmaessigt at indfere et generelt ar-
bejdstagerbegreb pé den relativt isolerede baggrund, at der er behov for justering heraf i lyset
af nye former for arbejde, herunder platformsarbejde. Et generelt arbejdstagerbegreb vil sale-
des ikke blot kunne have afledte effekter for andre retsomrader uden for arbejdsretten sdsom
skatteretten, men vil ogsa potentielt have en afsmittende effekt pa kollektivarbejdsretten. | kol-
lektivarbejdsretten fastsetter parterne som naevnt selv fra omréde til omrade hvem, der skal
vaere daekket af en overenskomst, og de fagretlige organer fortolker anvendelsen pé atypiske
arbejdsrelationer, blandt andet med henvisning til et seedvanligt lenmodtagerbegreb, som vist |

rapport 1.

Den faktiske begraensning vil derfor vaere mindre abenlys. Et tvaergaende arbejdstagerbegreb,
der tildeler status som arbejdstager kan i udgangspunktet alene medfere ret til at forhandle
kollektivt, men fastsaetter ikke i evrigt automatisk specifikke rettigheder efter overenskomster. |
trad med aftalefrihedens princip kan parterne fortsat vaelge at udvide eller at begraense anven-
delsesomradet for overenskomster indenfor specifikke omrader, hvor det matte vaere enskeligt.

Et generelt arbejdstagerbegreb vil ogsé pa det kollektivarbejdsretlige omrade kunne fungere
som et faelles fundament, der giver rettigheder til at forhandle kollektivt, og i tvivistilfeelde vil
kunne fungere som en faelles referenceramme.

Et tveergdende arbejdstagerbegreb vil i samspil med en generel formodningsregel kunne forenk-
le retstilstanden for alle parterne. Vurderingen af status forenkles gennem formodningsreglen
og den tveaergdende status afklarer status pa tvaers af regelsattene.

Et generelt arbejdstagerbegreb, der er ens pa tveers af lovgivningen, undtagen ATP- arbejdsmil-
Jo- og arbejdsskadesikringsloven, vil give udfordringer bade af teknisk og af systemisk karakter.
Udfordringerne i forhold til den materielle retsstilling er trods alt sma, som eftervist i rapport 1.

Udfordringerne af systemisk karakter er mere tungtvejende.

Det er forfatternes synspunkt ud fra analyserne i rapport 1, at retsstillingen materielt er taet pa
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at veere, at der allerede findes et generelt lonmodtagerbegreb pa tveers af ansattelsesretten og
kollektivarbejdsretten.

Det er forfatternes synspunkt, at det pa den baggrund med fordel vil kunne overvejes at indfere
et generelt materielt ensartet arbejdstagerbegreb i ansattelsesretten i samspil med en generel
formodningsregel.

4.2

EN OPDATERET DEFINITION

| tilleg til et tvaergaende arbejdstagerbegreb kan det overvejes at opdatere selve definitionen af
det, der i gjeblikket betegnes som det ’seedvanlige’ arbejdstagerbegreb de steder, hvor der fin-
des en definition. Dette kan overvejes som supplement til indferelse af et generelt tvaergdende
arbejdstagerbegreb i ansattelseslovgivningen og en formodningsregel.

Den mest anvendte definition er i ejeblikket "en person, der udferer personligt arbejde mod
vederlag i et tjenesteforhold’.*? Definitionen er klar for sé vidt angér kriterierne, men har vist
sig at vaere mere uklar for sa vidt angdr fortolkningen af de konkrete elementer.®

Langt de fleste arbejdsgivere i Danmark bade ensker og kategoriserer rent faktisk arbejds-
kraften korrekt — enten som arbejdstagere eller som selvstaendige tjenesteydere.® Den mest
anvendte definition er i udgangspunktet ogsa fleksibel nok til bade at kunne opfange forseg
pa omgaelse, og til at kategorisere variationer over tilknytningsformer pa arbejdsmarkedet.

Der kan dog fortsat veere grund til at overveje en opdatering af en definition af arbejdstager-
begrebet med det arinde, at gere begrebet tydeligere, mere padagogisk og brugervenligt.
Arindet med en opdateret definition er ikke at @ndre ved de materielle elementer i forsta-
elsen af, hvad en arbejdstager er. En justeret definition ville kunne indrettes, sa den mere
tydeligt opfanger lesere former for ansaettelser eller ansettelse pé ‘atypiske’ vilkar i grézonen.
Det vil betyde, at det i praksis bliver enklere at afklare status som enten arbejdstager eller som
selvsteendig. Dette medvirker til at reducere antallet af personer i ’grazonen’.? En formod-
ningsregel vil kunne opsamle de personer, der fortsat befinder sig i ’grazonen’.

En opdateret definition vil kunne bidrage med at prioritere og praecisere de vaesentligste kri-
terier. Det kan samtidig overvejes at opdatere kriterierne, sa de i hejere grad afspejler nyere
tilknytningsformer, herunder hvordan instruktion og kontrol kan udeves,*® og samtidig kan det
overvejes hvordan mere traditionelle elementer i vurderingen skal vaegtes i lyset af et mere
moderne arbejdsmarkeds arbejdsvilkar.

32 Jf. rapport 1afsnit 4.

33 Jf.rapport 1afsnit 4.5.

34 Samme synspunkt i NOU 2021:9, s. 288.

35 OECD:s anbefaling: Rapid action needed for people to meet challenges of changing world of work, 25. april 2019, baseret pa
resultaterne i OECDs Employment Outlook 2019: A once-in-a-lifetime opportunity to build a better world of work.

36 Hotvedt, M. J., Munkholm, N. V., Pind, D. A, Westregard, A, Ylhainen, M. & Alsos, K., The future of Nordic labour law.
Facing the challenges of changing labour relations, TemaNord 2020:534, 5. 149-150. Rapport fra projektet: The future of
work: Opportunities and Challenges for the Nordic Models.
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En opdateret definition i ansattelseslovgivningen ville desuden kunne adressere en potentiel
uensartet anvendelse i konkurrenceret og kollektivarbejdsret, idet det er i de upracise defini-
tioner, at problemerne tilsyneladende opstar. En opdateret definition ville i samme ombaering
kunne give eget klarhed om ret til kollektiv repraesentation for personer i atypiske arbejdsfor-
hold, bade for sé vidt angar rettigheder efter kollektivarbejdsretten og efter konkurrenceret-
ten.

En opdatering tager afsat i det eksisterende materielle indhold af arbejdstagerbegrebet og
Jjusterer kun elementer, der reelt vil medfere en afklaring i forhold til nyere arbejdsrelationer.

| forhold til EU, sa kunne en opdatering af den danske definition give anledning til, pd samme
made som i forarbejderne til den nye ferielov, at det i visse loves forarbejder praciseres, at
fortolkningen af begrebet skal flugte med det EU-retlige arbejdstagerbegreb. Dette galder
allerede for de danske love, der implementerer EU-direktiver, der ikke henviser til et nationalt
arbejdstagerbegreb, men hvor EU-Domstolen har fastsat et uniformt arbejdstagerbegreb pa
EU-niveau, som kortlagt i rapport 1.

| selve definitionen ber de centrale elementer ved arbejdstagerbegrebet fortsat fremga tyde-
ligt, nemlig at arbejdet udferes personligt, at man stiller sin arbejdskraft til rédighed, at arbejdet
udferes for en anden (arbejdsgiver’), at denne kan bestemme hvordan arbejdet skal udferes
gennem instrukser, ledelse og kontrol, og at arbejdet sker mod en form for betaling.

En tvaergdende justeret definition kan anvendes i alle ansattelsesretlige love, med undtagelse af
i arbejdsmiljeloven, arbejdsskadesikringsloven og ATP-loven, som fortsat kan have deres egne
definitioner. De love, der har en funktionel afgreensning, f.eks. semandsloven, funktionaerlo-
ven og medhjalperloven, vil fortsat kunne afgraense deres eget anvendelsesomrade. Pa samme
made som de fleste overenskomsters anvendelsesomrade afgranses efter arbejdets art.

En justeret definition kunne lyde:

Med arbejdstager menes enhver, der mod betaling udferer arbejde for en anden og efter dennes
anvisninger. Ved vurderingen laegges vaegt pa, om man stiller sin arbejdskraft til radighed, om
arbejdet udferes personligt, og om man er underordnet gennem lebende instruktion, ledelse og
kontrol.

Det fremtraedende element er, at personen er i et over-underordnelsesforhold og dermed er
underlagt en andens bestemmeret eller anvisninger i forhold til udferelse af opgaverne. Det er
elementet af bestemmeret i forhold til arbejdets udferelse, der traditionelt set adskiller ansaet-
telsesforhold fra arbejde som selvstaendig, hvor den ene part ikke bestemmer over den anden
parts ydelser. Elementet af bestemmeret er den klassiske arsag til, at der overhovedet findes
lovgivning (og til dels ogsa overenskomster),? der satter rammer op om arbejdstagerpartens
rettigheder og arbejdsgiverpartens forpligtelser.

37 Der er flere grunde til at forhandle overenskomster, herunder det, at arbejdstagerparten traditionelt set anses at veere i
en underlegen forhandlingsposition vedrerende lon- og arbejdsvilkar i ansattelseskontrakten.
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4.3.

Det vil vaere en opdatering primeert at fokusere pa det funktionelle — at der udferes arbejde, og
at det sker under en andens bestemmeret ~ frem for pa stillingens karakter af "tjenesteforhold’
eller’'underordnelse’. For mange arbejdsrets-jurister daekker termerne over det samme. Af pae-
dagogiske arsager vil en @ndring af ordlyden give et mere tidssvarende indtryk af den bagved-
liggende materielle vurdering.

Et fokus pa det funktionelle flugter med et EU-retligt arbejdstagerbegreb, som f.eks. i arbejds-
tidsdirektivet, hvor Domstolen regelmaessigt gentager, at de vaesentligste kendetegn ved et an-
saettelsesforhold er, at "en person i en vis periode prasterer ydelser mod vederlag for en anden

og efter dennes anvisninger’.38

MEDFOQLGENDE BEMARKNINGER TIL EN OPDATERET DEFINITION

En opdateret definition kan yderligere kvalificeres ved at give bemarkninger til fortolkningen i
bemaerkningerne til bestemmelsen.

For at give mere falles retning for fortolkningen kan det for det tredje overvejes at udarbejde
bemeerkninger til de enkelte elementer i definitionen samt til veegtningen af konkrete faktiske

omstaendigheder for arbejde i ’grézonen’.”

Det kunne for det ferste tydeliggeres, at det afgerende er, om relationen samlet set baerer
preeg af afhangighed, underordnelse og en ulighed i styrkeforholdet, eller om den samlet
set baerer preeg af uathangighed, selvbestemmelse og selvstaendighed.*? Det er den samlede
vurdering af relationens karakter, der er afgerende, ikke de enkelte elementer hver for sig
eller enkelte enestdende elementer der anses for 'typiske’ for ansettelsesforhold eller for
selvstaendig virksomhed. Dette stemmer overens med den nuverende retsstilling, men kan
veere hensigtsmaessigt af paedagogiske arsager at gentage, ogsa nar enkelte elementer i nye
arbejdsrelationer ikke er ’typiske’ for ansaettelsesforhold, f.eks. muligheden for selv at vaelge

arbejdstiden.

Elementet ’efter en andens anvisninger’ har derimod risiko for at blive fortolket sa bredt, at ogsa
selvstaendige tjenesteydere, der leverer en opgave efter en hvervgivers “anvisninger’, vil kunne
blive omfattet af begrebet. | en dansk kontekst, hvor mange ensker at kunne levere ydelser som
enkeltmandsvirksomhed og selv kunne forhandle sine vilkdr, og hvor bade offentlige og private
hvervgivere nyder godt af den fleksible mulighed for at kebe arbejdsydelser, skal dette gives
opmaerksomhed. Raekkevidden af efter en andens anvisninger’ kan derfor yderligere adresseres
i bemaerkninger i forarbejder, f.eks. at der taenkes pa lebende anvisninger i form af instrukser,
kontrol og eventuelt sanktionering, eller pa detaljeringsgraden i anvisninger, hvorved selvbe-
stemmelsen reelt er meget begraenset.

For at tilpasse "en andens anvisninger’ til personer i grazonen, kunne man overveje, at der skal

38 F.eks.i EU-Domstolens afgorelse af 20. november 2018 i sag C-147/17 Sindicatul Familia Constanta, preemis 41.
39 Som ogsé anbefalet i arbejdet med forslag til opdatering af den norske definition, jf. NOU 2021:9, s. 291-295.
40 NOU 2021:9,s. 293.

— 142 —



laegges vaegt pa i hvilket omfang vedkommende har mulighed for at forhandle eller pavirke egne
vilkar i kontrakten. Standardiserede kontraktvilkér, f.eks. vedrerende len, kvalitet, kundepleje,
tempo, fremtraeden eller arbejdets faktiske udferelse, som ikke kan forhandles individuelt, kan
ogsa regnes for at vaere "andres anvisninger’.*!

Det at tildele standardiserede kontraktvilkar en rolle i vurderingen er et nyt element i dansk ret,
som kan hjzelpe med at sortere mellem selvstzendige tjenesteydere i de liberale erhverv, som selv
onsker at veaere selvstandige og bygger en forretning op omkring deres egne ydelser, og tjene-
steydere, der har kontrakt som selvstaendige, men ikke har nogen reel indflydelse pa vilkdrene
for arbejdets udferelse — udover at man kan vaelge opgaver til og fra.

Det kunne endelig vedrerende "anvisninger’ fremhaeves, at der ikke skal leegges afgerende vaegt
pa personens mulighed for at vealge arbejdsopgaver fra, eller selv at tilrettelaegge arbejdstiden.
@nsket om fleksibilitet i arbejdslivet, som flere og flere veerdsaetter, er ikke automatisk et udtryk
for et enske om at veere selvstaendig. At opstille en modsaetning mellem fleksibilitet og arbejds-
tagerrettigheder er i en arbejds- og ansettelsesretlig kontekst ikke korrekt. Fleksibilitet er ikke
inkompatibelt med status som arbejdstager — ogsa vikarer, tilkaldevikarer og andre lost ansatte,
kan veelge opgaver til og fra, og har samtidig rettigheder som arbejdstagere, nér de har sagt ja
til opgaver. Her er der fleksibilitet med hensyn til tilrettelaeggelse af arbejdstiden eller accept af
arbejdsopgaver, og samtidig rettigheder som arbejdstager under lesningen af en konkret opgave.

Det kunne for det andet fremhaeves, at befejelserne ikke behever aktivt at udfoldes, blot hvervgi-
veren har mulighed for det, og det kunne fremhaves at befejelserne kan udeves bade fysisk
og gennem teknologi. Dette vil ogsd vaere overensstemmende med den gaeldende retsstilling i
ansettelsesretten, men kan af paedagogiske arsager vaere nyttigt at fremhaeve ogsa med hen-
blik pa nyere arbejdsformer, hvor ledelsesretten kun udeves i form af mulighed for kontrol og
sanktioner og ikke i form af direkte instrukser. Eller hvor arbejdet primaert organiseres gennem
algoritmer. Dette ville derimod ikke ramme selvstaendige enkeltmandsvirksomheder i de liberale
erhverv, hvor der er et element af anvisninger og instrukser og kontrol af den enkelte opgave,
men hvor der ikke udferes ensidig kontrol og sanktionering af tjenesteydernes leverancer.

Det kunne for det tredje vedrerende betalingen understreges, at det ikke skal tillagges afgeren-
de veegt, hvordan arbejdet vederlaegges, om det sker stykvist, efter akkord, afhaengig af resul-
taterne, eller efter faktura. Dette opdaterer vurderingen af ’det ekonomiske mellemvaerende’
eller ‘ekonomisk risiko’ til en virkelighed, hvor ansattes len indebaerer en ekonomisk risiko, f.eks.
forbundet med bade tempo og kvalitet. Det stemmer ogsé overens med at vederlagets form frit
kan aftales i den enkelte kontrakt, og derfor potentielt er en rent formel omstaendighed. Det
kunne samtidig understreges, at ikke enhver anvendelse af eget udstyr er ensbetydende med, at
tjenesteyderen har 'den ekonomiske risiko’. Dette svarer til skattemyndighedernes kriterier for
lenmodtagerstatus, hvor investeringen i arbejdsudstyr skal adskille sig vaesentligt fra den risiko,
som en lenmodtager ville kunne have ved arbejdets udferelse.* Det, at en person stiller med

41 NOU 2021:9, s. 293.
42 Serapport 1afsnit 6.1.2.
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enkelt udstyr, f.eks. en varebil, cykel eller dykkerudstyr, er ikke i sig selv nok til, at personen anses
for at have den ekonomiske risiko ved arbejdet og er selvstaendig.*?

Det kunne for det ferde tydeliggeres, hvorvidt sammenligningsstandarden ber veere i forhold til et
‘typisk” arbejdstagerforhold, der ofte vil veere kendetegnet af traditionelle arbejdsvilkar, eller om
sammenligningsstandarden skal vaere, hvorvidt lignende vilkar findes i andre arbejdstagerforhold.
Det geelder vaegtningen af vilkar som f.eks. at betalingen er stykvist, om man selv kan tilrettelaegge
arbejdstiden, eller om man kan veelge opgaver til og fra. Ingen af vilkdrene er inkompatible med
status som arbejdstager i markedet ud fra de eksisterende retlige rammer, og det kan derfor over-
vejes, om vilkdrene skal veaere inkompatible med arbejdstagerstatus for personer i ‘grazonen’.

| forleengelse heraf kunne det tydeliggeres hvilke elementer, der anses for at kunne lofte be-
visbyrden for at der udeves reel selvstaendig virksomhed. Det kan fastseettes, at en hej grad af
autonomi i udferelsen af opgaverne og indflydelse pa kontraktens vilkar ber veere elementer, der
skal indgd i vurderingen. Det kan, f.eks. vaere muligheden for egen forhandling af priser, kvalitet,
levering, eller samarbejder. Det kan veere fraveeret af arbejdstagerlignende kontrol og sanktions-
ordninger i kontrakten, fravaeret af ensidig ret til eendringer eller ensidigt fastsatte sanktioner for
hvervgiveren, en reel mulighed for at sende en anden. Det kan ogsd vere hvorvidt den ekono-
misk risiko, herunder vaegten af eventuelle investeringer, adskiller sig fra det, der findes i visse
arbejdstagerforhold eller i en almindelig husholdning.

For det femte kan yderligere to elementer dreftes, nemlig i hvilket omfang det ber tillegges
selvstaendig vaegt, at parterne har aftalt, at der er tale om selvstaendig virksomhed, og at tjene-
steyderen har registreret sig med et CVR-nummer. Der kan vaere gode grunde til at laegge vaegt
pa parternes aftale, bl.a. fordi det stér parterne frit for at indgd en aftale om at levere ydelser i et
ansettelsesforhold eller i et kontraktforhold mellem to virksomheder, og det derfor er naturligt
at laegge veegt pa, hvad parterne selv har taenkt sig.

Som naevnt ovenfor 3.1. og 3.3. er begge elementer dog i forfatternes optik rent formelle om-
staendigheder, som parterne i udgangspunktet selv har rédighed over, idet der ikke sker en for-
udgdende materiel prevelse, og som derfor ikke harmonerer smidigt med ansaettelseslovgivnin-
gens praeceptivitet.

Den engelske Hojesteret anforte til illustration den modsatte betragtning i den seneste Uber-
sag, nemlig, at man ma vaere saerligt opmaerksom, nar en aftale bringer den ene part ud af prae-
ceptiv lovgivning, der har et beskyttelsesformal.*

Pa den baggrund kunne det i bemaerkningerne anferes, at der ikke skal laegges vaegt pa parternes
egen betegnelse eller pé eventuel CVR-nummer registrering i vurderingen af, hvorvidt atypiske
arbejdsforhold mé anses for omfattet af arbejdstagerbegrebet. Dette vil vaere en aendring af
den nuverende retstilstand, der dog flugter med de anseettelsesretlige reglers bagvedliggende
formal og beskyttelsespraeceptive karakter.

43 Samme overvejelser i Norge, jf. NOU 2021:9, 5. 292-293
44 19. februar 2021, UK Supreme Court [2021] UKSC 5 On appeal from: [2018] EWCA Civ 2748, Judgment Uber BV and
others (Appellants) v Aslam and others (Respondents).
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De fem forslag til bemaerkninger er elementer, der vil give en mere ensrettet tilgang pa tveers af
judicielle organer og som vil opdatere forstéelsen af begrebet til et mere moderne, fleksibelt og
fragmenteret arbejdsmarked. Flere elementer kan overvejes.

En opdateret definition og supplerende bemaerkninger vil ogsd have ulemper:

En ordning med supplerende bemaerkninger, der satter en meget handfast retning for en ens-
artet vaegtning af de konkrete omstaendigheder i arbejdsforhold, gere fortolkningen mindre
fleksibel ved de judicielle organer. Ulempen ved meget handfaste kriterier og retningslinjer kan
veere, at begrebet potentielt mister noget af sin dynamik og tilpasningsevne, og at dette be-
greenser domstolene i at kunne tilpasse begrebet til samfundets udvikling.

Det mé endvidere fremhaeves, at selv med fortolkningsbidrag i form af supplerende bemaerk-
ninger vil der stadig vaere mange situationer, hvor de faktiske omstaendigheder byder pa tvivl og
udfordringer for de involverede parter.

Endelig kan en indvending vaere, at det ger indgreb i parternes autonomi, hvis en definition i an-
seettelseslovgivningen ogsa skal felges — eller forventes at blive fulgt - i den kollektive arbejdsret.
Det er et af grundprincipperne i den danske model, at parterne og tvistlesnings mekanismerne
i den kollektive arbejdsret har plads til at forhandle de bedst egnede lesninger. Forhandlede
losninger er oplagte, der hvor parterne kan na til enighed enten gennem forhandlinger eller
gennem aktivering af kollektive kampmidler.

Netop vedrerende overenskomster for parter i atypiske arbejdsrelationer, steder kollektivarbejds-
retten dog ind i den saerlige omsteaendighed, at det ikke altid er nemt at felge op med konfliktvarsler.
Varslets lovlighed afhaenger af, hvorvidt fagforeningen har en interesse af en tilstraekkelig styr-
ke og aktualitet. Vurderingen afhaenger af maengden af arbejde, der udferes af arbejdstagere pa
virksomheden/i sektoren. Der kan vaere stor tvivl om, hvorvidt arbejde i atypiske arbejdsrelationer
udferes af arbejdstagere eller af reelt selvstaendige. Her vil en opdatering af definitionen med ret-
ningsgivende bemaerkninger ogsa give sterre forudsigelighed og dermed gennemslagskraft for den
kollektive model, i forhold til overenskomstdaekning af personer i atypiske arbejdsrelationer.

En opdateret definition og bemaerkninger er ikke uden udfordringer.

Det er forfatternes holdning, at en opdateret definition og bemaerkninger hertil vil veere to tiltag,
der i sig selv vil gore en forskel for forudsigeligheden og ensartetheden i vurdering af arbejdsta-
gerstatus - ogsa i nye former for arbejdsrelationer.

En opdateret formulering kan indeholde en ordlydsmaessig modernisering og praecisering uden
i sig selv at &endre ved det materielle indhold. En opdateret definition vil kunne gere begrebet
mere tydeligt for alle parter, ogsa i de arbejdsrelationer, hvor vilkarene er mere atypiske.

Et supplement med bemaerkninger om fortolkning af og veegtleegning af konkrete elemen-

ter vil bidrage med eget forudsigelighed for parterne og for de judicielle organer. Bemaerk-
ninger vil satte en ensartet retning ogsa for fortolkning af nye elementer i parternes relation.

— 145 —




En opdateret definition og et supplement med bemaerkninger vil dog modsat gere fortolkningen
mindre fleksibel for domstolene og vil fierne autonomi fra arbejdsmarkedets parter.

De nzvnte tiltag med en formodningsregel, et tvaergdende begreb og en opdateret definition
kan kombineres.

Fra et konkurrenceretligt synspunkt, vil en mere klar og praecis definition, der kan reducere
gt synsp ) gp )
‘grézonen’ veaere velkommen.

Fra et skatteretligt synspunkt vil en generel definition i ansaettelses- og arbejdsretten kunne
fungere side om side med de skatteretlige vurderinger.

Fra et skatteretligt synspunkt foretages forst en vurdering af, om en person er lenmodtager eller
e). Séfremt den pégaldende ikke er lenmodtager, er den skattemaessige behandling afhaengig
af, om der er tale om erhvervsmaessig virksomhed, ikke-erhvervsmaessig virksomhed eller en
honorarmodtager.

Der er i skatteretten en hej taerskel for at vaere "erhvervsmaessig virksomhed’, s8 den skatteret -
lige graensedragning er ikke alene, om der er tale om en lenmodtager eller en selvstaendig. Sé&-
fremt der skabes en klar definition af, hvem der i en arbejds- og anseettelsesretlig sammenhang
kan anses som lenmodtager, vil man i skatteretten kunne overveje, om denne afgreensning ogsa
skal gaelde i skatteretten.

Da den gaeldende afgraensning af, hvem der er lenmodtagere i skatteretten, baserer sig pa prak-
sis og de kriterier, der er angivet i cirkuleere til personskatteloven, vil en @ndring af, hvem der |
skatteretten skal anses som lenmodtager, muligvis kunne foretages pé flere mader. Selvom man
matte enske at fastholde den gaeldende afgraensning i skatteretten, er dette dog ikke til hinder
for, at der i arbejds- og ansettelsesretten indferes en generel definition.

EN SZRLOV KUN FOR PLATFORMSARBEJDE

En mulighed og maske en mere enkel lesning i dansk kontekst kunne vaere at indfere en lov, der
alene adresserer rettigheder ved platformsarbejde.

Muligheden for gennem searlovgivning at afklare status, rettigheder og pligter for platformsar-
bejde, harmonerer med EU-Kommissionens forslag til et direktiv, der fastsaetter vilkar specifikt
for platformsarbejde.

En lov om arbejdstageres rettigheder ved platformsarbejde kan modelleres over EU-Kommis-
sionens forslag til direktiv om platformsarbejde, og kan geres semidispositiv, sé lovens bestem-
melser i et vist omfang kan fraviges ved kollektiv overenskomst. Det kan overvejes, om visse dele
skal kunne fraviges til ugunst for platformsarbejdere, séfremt det sker ved overenskomst af en
vis kvalitet.
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Loven kunne endvidere samtaenkes med de konkurrenceretlige og skatteretlige problemstillin-
ger forbundet med netop platformsarbejde, saledes at der ikke opstér en uensartet praksis pa de
forskellige retsomrader om forstaelsen af arbejdstagerbegrebet ved platformsarbejde.

Definitionen af 'digitale arbejdsplatforme’ omfattet af loven kan felge definitionen efter
EU-Kommissionens forslag, eller kan traekke information fra andre medlemsstaters tiltag ved-
rerende platformsarbejde.

- Digital arbejdsplatform er enhver fysisk eller juridisk person, der tilbyder kommercielle tje-
nester der opfyldes gennem et elektronisk redskab, sker pé baggrund af en forespergsel fra
en modtager, og involverer organisering af arbejdet af individer, uanset om arbejdet udferes
online eller pa et bestemt geografisk sted.®

- arbejde, hvor opgaver og priser fastsattes af hvervgiveren, hvor der udferes kontrol med
budene, og hvor der ikke er noget selvstaendigt kommercielt initiativ fra den, der udferer
£ 46

arbejde
- arbejde, der udferes personligt, lebende og under en andens organisering af tid og sted.*’

Arbejdstagerstatus kan som i direktivforslaget ske blandt andet pé& baggrund af en formodnings-
regel, sa status som arbejdstager ikke afhaenger af en konkret afvejning af alle omstaendighe-
derne i parternes relation. Afgransning af en formodningsregel vil dog stede ind i de samme
udfordringer som i andre sammenhange for arbejde udfert pa atypiske vilkar.

Det er stadig helt centralt, at en formodningsregel ikke opsamler personer, der leverer arbejde
som reelt selvstaendige enkeltmandsvirksomheder uden ansatte, og pa den anden side opsamler de
platformsarbejdere, der ikke har den samme grad af selvbestemmelse som reelt selvstaendige har.

En teerskel for aktivering af formodningsreglen kan fastseettes ved et vist mindsteniveau af ar-
bejdsgiverbefojelser fra platformsvirksomhedens side, f.eks. kontrol, overvagning eller sanktio-
ner, uanset at tjenesteyderne tilsyneladende ogsa nyder visse friheder, der korresponderer med
status som selvsteendig virksomhed.

Formodningsreglen kan suppleres af en bevisbyrderegel, hvor det pahviler platformsvirksomhe -
den at lofte bevisbyrden for, at der reelt er tale om selvstaendig virksomhed.

Med seerligt henblik pa ret til kollektiv forhandling af overenskomster kan det tydeliggeres, at
arbejdstagere efter loven har ret til bdde kollektive og individuelle rettigheder som arbejdstager.
Eller der kan pa samme made som i udstationeringslovens § 6a fastsattes betingelser for lovlig
konflikt med henblik pa at forhandle kollektive aftaler om lon- og arbejdsvilkér for platformsar-

bejde.

45 COM(2021) 762 final, artikel 2, stk. 1 litra (1)

46 Spansk lovi 2021, der fastsaetter en formodningsregel, hvorefter bude, der leverer ydelser for digitale arbejdsplatforme,
har status som arbejdstagere.

47 ltaliensk lovaendring i 2015, hvor arbejdstagerrettigheder udstraskkes til enkeltmandsvirksomheder, der fortrinsvist udfe-
rer arbejde personligt, lebende og under en andens organisering af f.eks. tid og sted, lavoro eteroorganizzato.
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Seerloven kan fastsaette samme typer af materielle rettigheder, som dem, der er foreslaet |
EU-Kommissionens direktivforslag, f.eks. vedrerende regler om transparens og forudsigelighed,
nér ledelse udeves gennem en algoritme, jf. rapport 4.

Seerloven kan ogsd pa samme made som i direktivforslaget fastsette pligt til dokumentation af
alle relevante vilkar for arbejdets udferelse, herunder algoritmens indretning, hvis der rejses krav
om status som arbejdstager. Dette vil imedekomme den udfordring, der matte vaere med, at
tjenesteyderne ikke har adgang til viden om, hvordan algoritmen er indrettet.

Endelig kan man for at leve op til direktivforslaget fastsaette pligt til registrering af tjenesteyde-
re i ind- og udland, af platformens type af tjenester, samt af visse grundlaeggende elementer
vedrerende arbejdets udferelse. Registrering vil, i det omfang det vedtages i direktivet, kunne
benyttes som grundlag for Arbejdstilsynets tilsyn med sundhed og sikkerhed og skattemyndig-
hedernes kontrol af skattemaessig status og indkomst for tjenesteydere i Danmark og i udlandet.
Hvilke dele af registreringerne arbejdsmarkedsparterne ogsa skulle have adgang til, med henblik
pa overenskomstforhandlinger overfor de platformsvirksomheder, hvor tjenesteydere er under-
lagt et vist niveau af ledelse og kontrol, er ikke afklaret i det nuveerende direktivforslag. Meka-
nismen med registreringer til brug for nationalt tilsyn har associationer til RUT-registrering af
udstationerende virksomheder i Danmark, der ogsa involverer politiets tilsyn med overholdelse
af udleendingelovens regler. Raekkevidden af sadan registreringspligt er ikke adresseret i direk-
tivforslaget, men vil kunne fastleegges konkret, nar det bliver aktuelt.

Diskussion af sarlovgivning for platformsarbejde

En serlov kan tage hejde for de saeregne problematikker, som knytter sig til lige netop denne
arbejdskonstellation. En serlov felger ogsa det menster, hvorefter man i dansk ret definerer
anvendelsesomrédet, herunder arbejdstagerbegrebet, i hver enkelt lov.

Ordningen med saerregler for visse grupper af ansatte kendes allerede i dansk ret. Det er pa sin
vis med til at skabe det "patchwork taeppe’ af regler, som enhver arbejdsgiver ma navigere i.

Visse grupper af ansatte har allerede materielle rettigheder tildelt ved lov, f.eks. semandslo-
ven, medhjalperloven og funktionaerloven. Ordningen med at give generelle retningslinjer og
principper for visse typer af arbejde, kendes ogsa f.eks. fra deltidsloven eller lov om tidsbe-
greenset ansettelse. En ordning med at sikre visse ansatte de len- og arbejdsvilkar, der findes
i overenskomsterne p& omradet kendes ogsa fra f.eks. erhvervsuddannelsesloven og taxiloven.
En ordning, der ved lov fastsaetter status som arbejdstagere i en bestemt arbejdsrelation, kendes
endvidere fra vikarloven. Vikarloven giver dog ogsé anledning til en del uafklarede spergsmal af
bade ansattelsesretlig og kollektivarbejdsretlig karakter.

Lesningen med ved lov at fastsatte lonmodtagerstatus for visse typer af platformsarbejde vur-
deres til at vaere mindst indgribende og at harmonere med eksisterende ordninger i lovgivningen
pé ansattelsesomradet.

Effekten af en saerlov vil dog samtidig vaere begraenset til netop den type platformsarbejde, der
matte vaere omfattet af loven.
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En saerlov begraenset til platformsarbejde adresserer ikke lignende udfordringer ved arbejde ud-
fert for andre virksomheder, herunder arbejde der til dels organiseres ved hjeelp af algoritmer.

Lesningen skaber heller ikke generel eget klarhed over vurderingen af status som ansat eller
selvstaendig for personer i atypiske arbejdsrelationer, herunder prioritering af kriterierne eller
vaegtning af de faktiske omsteaendigheder.

En saerregel for visse former for platformsarbejde vil ikke i sig selv gere reglerne mere oversku-
elige, idet der i stedet tilfojes flere saerregler for en bestemt lenmodtagergruppe.

En seerlovgivning for arbejdstagere ved digitale arbejdsplatforme er ikke indgribende i forhold til
eksisterende regler i ansaettelseslovgivningen og i kollektivarbejdsretten.

En seerlovgivning vil harmonere med de traditionelle tilgange til lovgivning pa ansattelsesom-
radet, og vil kunne suppleres af mulighed for i et vist omfang at fravige loven ved kollektive
overenskomster.

Lesningen leser dog kun en begraenset del af problemstillingen, idet en saerlov ikke adresserer
status som arbejdstager i atypiske arbejdsrelationer, herunder andre arbejdsrelationer, hvor ar-
bejdet organiseres ved hjalp af algoritmer.

Fra et konkurrenceretligt perspektiv vil en klar generel definition af arbejdstagerbegrebet vaere
at foretrakke.

En lesning med saerlovgivning vil kun veere en delvis lesning, en ad hoc lesning, der ikke er frem-
tidssikret. Der vil fortsat veere en reekke uafklarede forhold om status for personer, der udferer
arbejde i grazonen’.

Hvis en sarregel sattes i veerk, og de tjenesteydere, der bliver omfattet af reglerne, reelt er
arbejdstagere, vil det ikke vaere et konkurrenceretligt problem.

Hvis en sarlovs anvendelsesomrade bliver for bredt, vil den kunne omfatte personer, der ud-
ferer arbejde som reelle virksomheder. Eventuelle konkurrencebegraensende aftaler, der er en
direkte eller nedvendig felge af en sddan regulering, er ikke omfattet af konkurrencelovens an-
vendelsesomrade. Konkurrencemyndighederne har dog i sadanne tilfaelde mulighed for at afgive
en § 2, stk. 5-udtalelse til vedkommende minister, og herved papege lovgivningens mulige ska-
delig virkninger for konkurrencen, samt fremkomme med forslag til fremme af konkurrencen pa
omrédet, som séledes kan give anledning til at overveje udformningen af anvendelsesomréadet en
ekstra gang i konkurrencemaessigt lys.

Indenfor skatteretten ses det ofte, at saerlige problemer loses ved saerregler. Lovgivningen bliver
mere kompliceret, men man lever med det.
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6.

6.1.

OVERLADE AFKLARINGEN TIL DOMSTOLENE OG
ARBEJDSMARKEDSPARTERNE

| perioden inden Kommissionens forslag til forbedring af arbejdsvilkarene for platformsarbejde
skal implementeres kan det overvejes at undlade at ivaerksatte tiltag, og i stedet afvente at mar-
kedet selv afklarer status gennem domstolsprevelse og fagretlig praksis.

Det betyder i praksis, at man afventer, at sager om rettigheder for platformsarbejde efter an-
settelseslovgivningen kommer for de ordinaere domstole, og at man lader arbejdsmarkedspar-
terne gennem det kollektive system afklare, hvorvidt len- og arbejdsvilkér skal forhandles kollek-
tivt med platformsvirksomheder, der métte have ansatte og ikke selvstaendige.

Det vil afklare status for tjenesteydere i atypisk beskaftigelse gennem retlig provelse ved dom-
stolene og gennem det fagretlige system. | den sammenhaeng er det relevant, at det hollandske
selskab, der er part i sagen, har féet tilladelse til at anke Dstre Landsrets afgerelse vedrerende

t,48

status for de 100 erhvervsdykkere til Hojesteret,*® og derfor allerede er pa vej til at skabe prin-

cipiel retspraksis af relevans for anden atypisk beskaeftigelse.

DOMSTOLENES VURDERINGER

Domstolene vil i en periode frem til implementering af en direktivbaseret formodningsregel for
platformsarbejde foretage vurderinger ud fra det eksisterende regelseet.

Fordelene ved et heterogent arbejdstagerbegreb er netop, at det er fleksibelt og kan tilpasses
ogsa til et skiftende arbejdsliv. Dette sker, ndr domstolene anvender en helhedsvurdering ud fra
de konkrete omstandigheder i hvert enkelt tilfaelde.

Ulempen er, som naevnt i rapport 1, at sag-til-sag vurdering indebeerer et vist niveau af uforud-
sigelighed og at processen kan vere langsommelig. Det medferer ogsa udfordringer, nar vur-
deringer skal foretages péa baggrund af beviser, der pa den ene side er kendte elementer sasom
kontrakten, CVR-nummeret, lonafregningen, betaling af eget udstyr, og pa den anden side nye
teknologiske og digitale tiltag, f.eks. ledelse gennem algoritmer og kunstig intelligens. Digitale
bevismidler kan som naevnt af EU-Kommissionen vaere vanskelige at tilvejebringe og kan vaere
uigennemskuelige. Man kan forestille sig, at bevisferelse omkring sammensaetningen af algorit-
mer vil vaere naermest umulig at gennemfere i praksis bdde med og uden syn- og sken.

Modellen indebaerer endvidere, at der ikke indferes en formodningsregel eller en bevisbyrde-
regel. Den okonomiske procesrisiko samt standpunktsrisikoen ligger dermed hos den, der stiller
krav som arbejdstager. Den lave organisationsgrad blandt platformsarbejdere medferer des-
uden, at fagforeningerne ikke har nem adgang til at fere sager pa vegne af platformsarbejdere.

48 Procesbevillingsnaevnet 21. september 2021: Erhvervsdykkeres erhvervsmeessige status. Procesbevillingsnaevnet har den
13. september 2021 meddelt et selskab tilladelse til anke til Hojesteret af en dom, der er afsagt af stre Landsret den 31.
marts 2021 (BS-35431/2019).
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6.2.

Fra et konkurrenceretligt synspunkt, sa endrer det ikke s& meget, hvis man forseger at lese
udfordringerne omkring platformsarbejde med de retlige veerktejer, der er tilgaengelige pa nu-
veerende tidspunkt.

Problemet er i stedet, om det er denne lesning, vi ensker i samfundet. Der er et behov for
yderligere afklaring af, hvornar man er selvstaendig og hvornér man er arbejdstager. Problemet
er stadig, at nogle forretningsmodeller udfordrer arbejdsmarkedet ved at omdefinere status til
selvstaendige og omga samfundsmodellen. Det er billigt for virksomheden, men omkostningerne
tages sa andre steder i samfundet.

De tjenesteydere, der har kontrakt som selvstaendige, men som fer var arbejdstagere, star kon-
kurrenceretligt i en situation, hvor de vurderes pé linje med andre virksomheder i markedet. De
kan fa beder for den made, de udferer arbejdet pa, hvis de felger priser, der er fastsat enten
direkte af platformsvirksomheden eller i en overenskomst, som platformsvirksomheden har ind-
gaet.

Et yderligere synspunkt fra et konkurrenceretligt perspektiv er, at ogsa platformsvirksomheder
indordner sig under den almindelige samfundsmodel — den sociale kontrakt i samfundet, hvor
det koster at drive virksomhed og at have arbejdskraft tilknyttet — en model, der ogsé varetager
hensynet til lige konkurrence mellem virksomhederne i markedet. Det gaelder seerligt i forhold
til de store platformsvirksomheder, der satter deres egne regler, f.eks. i forhold til algoritme-
ledelse og konstant overvagning.*” Hvis man forholder sig afventende, sa er der risiko for, at
markedet udvikler sig sa hurtigt, at det bliver vanskeligt senere at fa samlet op pa situationen,
selv om der potentielt kun er kort tid til at direktivforslaget vedtages.

Fra et skatteretligt synspunkt har man valgt at komme videre fra status quo ved at indfere op-
lysningspligt for alle platformsvirksomhederne pa europaisk plan.>® Det er gennem en andring
af det gaeldende Direktiv om administrativt samarbejde (DAC), der saetter rammerne for sam-
arbejde om og udveksling af skatteoplysninger mellem EU-landene og skal modvirke skatteund-
gaelse og skatteunddragelse. Alle digitale arbejdsplatforme har pligt til at indberette oplysninger
om indteegter i forbindelse med udferelse af tjenesteydelser via platformen. Direktivet om
pligt til indberetning for alle former for digitale platformsvirksomheder, bade kapitalplatforme og
arbejdsplatforme, skal gennemferes i dansk ret med virkning fra 1. januar 2023.

DEN KOLLEKTIVE MODEL - KONFLIKTER

Man kan afvente, at arbejdsmarkedets parter seger at forhandle overenskomst med plat-
formsvirksomheder pa samme made som med andre typer af virksomheder. | tilknytning hertil
kan der varsles konflikt for at leegge pres pa de platformsvirksomheder, der ikke ensker at for-
handle. Indtil videre er forhandlingerne foregaet uden ivaerksattelse af faglige kampmidler.

49 Dette adresseres naermere i rapport 4.

50 Se mere om DACY endringen i rapport 4, afsnit 3.2.2, jf. Direktiv (EU) 2021/514 af 22. marts 2021 om endring af
direktiv 2011/16/EU om administrativt samarbejde pa beskatningsomréadet.

51 Skm.dk nyheder: Regeringen styrker kontrollen med platformsekonomi, 13. april 2021,
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Der er et par udfordringer seerligt forbundet med overenskomster for platformsarbejde. Et pro-
blem er vedrerende de platformsvirksomheder, der er etableret i et andet land, hvor arbejdet
udferes i Danmark. Dette er ’ofte’ tilfeeldet ifelge malinger pé europaeisk plan. Ifelge CEPS rap-
porten> leverer 59% af alle de personer, der arbejder via digitale arbejdsplatforme i EU ydelser
til personer, der er baseret i et andet land. EU-Kommissionen fremhaever, * at undersegelser
viser, at nationale myndigheder ofte ikke ved hvilke platformsvirksomheder, der er aktive i deres
land, hvor mange personer, der udferer arbejde for platformene, og hvilken status personerne
har. Dette kompliceres ved graenseoverskridende platformsarbejde. Forholdet kompliceres en-
delig yderligere af, at reglerne om valg af vaerneting og lowvalg i EU omfatter saerligt gunstige
regler, nar det geelder krav fra arbejdstagere, men ikke har samme gunstige regler, nar det gael-
der forhold vedrerende selvstaendige enkeltmandsvirksomheder.

Et andet problem er vanskeligheder ved at organisere platformsarbejdere. P4 EU-niveau er kol-
lektive overenskomster i platformsekonomien fortsat meget sparsomme, og i EU-landene er
der generelt udfordringer med at organisere tjenesteydere ved arbejdsplatformene.> Selvom
der er forhandlet overenskomster med visse platformsvirksomheder i Danmark, geelder udfor-
dringerne med organisering af platformsarbejderne sandsynligvis ogsé i Danmark. Denne ud-
fordring kompliceres yderligere af, at det kan vere vanskeligt at fa viden om eller adgang til
platformsarbejderne, da digitale arbejdsplatforme ikke har pligt til f.eks. at registrere hvor mange
tjenesteydere, der udferer arbejde via platformen og deres status.

Det er derimod ikke i sig selv en udfordring for aktivering af kollektive kampmidler, at organise-
ringsgraden er lav blandt den enkelte platformsvirksomheds tjenesteydere. En konflikt overfor
en platformsvirksomhed i Danmark vil i ferste omgang have begranset virkning, idet meget fa -
om nogen - af tjenesteyderne er medlemmer af den konfliktvarslende organisation, og dermed
har pligt til at nedleegge arbejdet. For at ege presset vil en lovlig hovedkonflikt dog ogsa her kun-
ne felges op af sympatikonflikter, der kan standse omkringliggende services. Denne model har
tidligere veeret aktiveret overfor virksomheder, med en lav organiseringsgrad blandt de ansatte,

f.eks. McDonalds og Ryanair.

En sarlig udfordring i dette scenarie kan vaere, at vertikalt integrerede platforme, kan vaere
sveere at ramme med konflikter af traditionel karakter fordi de i hej grad er selvforsynende, som
f.eks. Amazon.

Hvis der varsles konflikt, kan lovligheden af konfliktvarslet blive prevet af Arbejdsretten.®> Ar-
bejdsretten vil i sé fald blandt andet skulle vurdere, hvorvidt den konfliktvarslende organisation
har en interesse af en passende styrke og aktualitet i at forhandle overenskomst for arbejdet.
Det afgerende er, om et vist minimum af arbejde indenfor organisationens interesseomrade
udferes af arbejdstagere pa virksomheden. Det er uden betydning om fagforeningen aktuelt har

52 PPMI: Study to support the impact assessment of an EU Initiative on improving the working conditions in platform work, final
report, 22. oktober 2021, afsnit 7.1.; CEPS: Digital Labour Platforms in Europe. Mapping and business models, marts 2021.

53 C(2021)143 final, s. 16, COM(2021) 762 final s. 3.

54 Eurofound Platform Economy Repository (database): Platform work: Representation, 2018.

55 Etvarsels lovlighed efter konkurrenceretten efterpreves af Konkurrencerddet. Mere om dette i rapport 3.
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medlemmer pa virksomheden. Det er ogsa uden betydning, at de ansatte selv frabeder sig over-
enskomstdaekning fra fagforeningen.> Den samme vurdering anvendes, nar der varsles konflikt
til deekning af arbejde udfert pa atypiske vilkar, f.eks. freelancearbejde.”

Som en konsekvens af, at der afgives konfliktvarsel, vil tjenesteydernes status skulle vurderes af
Arbejdsretten. Arbejdsretten vil tage stilling til, hvorvidt nogle af tjenesteyderne ved en plat-
formsvirksomhed arbejder pa vilkér, der er mere karakteristiske for lenmodtagerarbejde end for
arbejde som selvstaendig virksomhed.

Arbejdsretten udtalte i 2007 vedrerende lovligheden af et konfliktvarsel vedrerende freelan-
ce-arbejde:**

"Udferes arbejdet under forhold, som er mere karakteristiske for ansettelsesforhold
end for selvstaendig virksomhed, ma arbejdet vurderes som lenmodtagerarbejde udfert
pa losarbejdsvilkér, og der er i sa fald samme behov for at kunne regulere len- og ar-
bejdsvilkar gennem indgaelse af kollektive overenskomster/aftaler som for andre ansaet-
telsesforhold”. ...

Den samme tilgang kan maske forudses i regi af platformsarbejde. Det springende punkt vil i
forste omgang veere, om den konfliktvarslende organisation kan eftervise, at en gruppe af tjene-
steyderne leverer arbejde pé vilkar, der er ’lenmodtagerlignende’.

Her opstar en tredje konkret udfordring, nemlig, at der er en vis usikkerhed om, hvad der vil blive
lagt vaegt pé, som forhold’ arbejdet udferes under, ved platformsarbejde i en dansk kontekst.”

Hvis der opnas overenskomst for platformsarbejdere, vil vurderingen i anden omgang vaere
en konkret vurdering fra person til person. Rettigheder efter freelance-overenskomsten hos
Aller Media A/S blev efterfelgende afgjort i konkrete vurderinger af, om konkrete freelan-
cere horte til kategorien ’selvstaendige virksomheder” eller til kategorien "freelancearbejde pa
lonmodtagervilkar’. | sagen om status for freelancejournalister og -fotografer hos Aller Media
A/S blev der foretaget en intensiv prevelse af hver enkelt journalists indretning af selvstaendig
virksomhed i ovrigt.®® Det er uklart, hvorvidt Faglig Voldgift vil anvende samme tilgang for
platformsarbejdere.

DEN KOLLEKTIVE MODEL - TILPASSEDE LOSNINGER

Indtil videre er aftaler forhandlet pa plads uden iveerkseettelse af konflikt. Nogle platformsvirk-
somheder har veeret imedekommende® overfor krav om overenskomst fra de danske fagfor-
eninger og fagbevaegelsen har vaeret fleksibel, s det er lykkedes at forhandle tilpassede lesninger

56 Arbejdsrettens sag 98.337, jf. Kristiansen, J., Den kollektive arbejdsret, 4. udg. 2021, s. 490.

57 AR 2007.293, rapport Tafsnit 5.5. og rapport 3 afsnit 4.2.

58 AR 2007.293.

59 Konkurrenceradets vurdering af platformsarbejdere daskket af Hilfr-overenskomsten gennemgas i rapport 3.

60 FV2010.0015 - selvsteendige freelancere var ikke omfattet af overenskomsten.

61 llsee, A, Larsen, T.P., Why do labour platforms negotiate? Platform strategies in tax-based welfare states, Economic and
Industrial Democracy, 11. november 2021.
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pé plads. | andre sammenhange er det endnu ikke lykkedes fagforeninger og platformsvirksom-
heder at na til enighed om vilkarene i overenskomster.

De aftaler, der er kommet pa plads, har pa forskellig vis tilpasset overenskomstens anvendelses -
omréde og overenskomstens rettigheder efter de sarlige vilkar, der kendetegner platformsar-

bejde.

Til fastleeggelse af status for tjenesteyderne, og dermed overenskomstens anvendelsesomrade,
har aftalerne anvendt forskellige modeller:

Hilfr-overenskomsten mellem 3F og Hilfr fastsaetter i § 1, at overenskomsten geelder for ren-
geringsassistenter, der er lenmodtagere, ikke freelancere. Videre fastsattes, at freelancere
automatisk opnar lenmodtagerstatus efter 100 timers arbejde via platformen, hvorefter de er
daekkede af overenskomsten.

Man kan veelge at blive daekket af overenskomsten inden der er arbejdet 100 timer via platfor-
men, og man kan veelge at forblive freelancer ogsa efter at der er arbejdet 100 timer via platfor-
men. Kategoriseringen baseres dermed pé platformsarbejderens eget enske, og en deklaratorisk
regel afhaengig af antal arbejdstimer.®? Aftalens anvendelsesomrade og mekanisme for daekning
har ikke veeret underlagt fagretlig vurdering.®®

Hilfr-aftalen: Status er valgfri for platformsarbejderne.

Voocali og HK Privat indgik i 2018 en aftale for de tilknyttede tolkes len- og arbejdsvilkar. Afta-
len er pt. taget af bordet i kelvandet pa Konkurrenceradets Hilfr-afgerelse. Voocali-aftalen var
en kombination af en tiltraeedelsesoverenskomst og en tilpasset aftale.

HK Privat og Danske Erhvervs Funktionaroverenskomst for Handel, Viden og Service,* geel-
der for samtlige ‘medarbejdere’ indenfor overenskomstens faglige omrade. Den tilpassede aftale
mellem Voocali og HK Privat, daekker alt arbejde, som ikke er daekket af Funktionaeroverens-
komsten.

Aftalen sondrer ikke mellem hvorvidt arbejdet udferes som freelancer med lenmodtagerstatus
eller freelancer som selvstaendig virksomhed. Aftalen bestemmer, at freelance-tolke ikke ma
aflennes under lenniveauet for fastansatte tolke pa det danske arbejdsmarked.

Voocali-aftalen: Alt arbejde formidlet via platformen er daekket uanset status.

62 llsee A, Kristiansen, J., Andersen, SK., Jacqueson, C., Hvidt, M. S., Hilfr-aftalen — et nybrud i det danske aftalesystem,
FAOS november 2020, s. 6.

63 Men har derimod vaeret underlagt administrativ vurdering, jf. Konkurrenceradsafgerelse den 26. august 2020, Mini-
mumspriser pd Hilfrs platform.

64 Landsoverenskomst 2020/2023, Funktionaeroverenskomst for Handel, Viden og Service, mellem Dansk Erhverv
Arbejdsgiver og HK Privat og HK HANDEL.
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3F Transport og Dansk Erhverv indgik i januar 2021 en overenskomst for madudbringning. Det
er den forste overenskomst for madudbringning i Danmark. Overenskomsten kan ogsa tiltraedes
af platformsvirksomheder.

Madudbringningsoverenskomsten daekker ‘medarbejdere’, og forudsatter at budene ansaettes
i platformsvirksomheden. Overenskomsten fastsatter en lang raekke saedvanlige len- og ar-
bejdsvilkar for budene, herunder mindstelen og tilleeg for seerlige arbejdstider, samt fleksibel
arbejdstid med garanti for mindstearbejde.

Platformsvirksomheder, der leverer take-away mm., som melder sigind i Dansk Erhverv efter 1.
marts 2021 vil som medlemmer blive forpligtet af overenskomsten. Platformsvirksomheder, der
var medlem af Dansk Erhverv fer 1. marts 2021, bliver kun forpligtet efter overenskomsten, hvis
de selv tiltraeder den, eventuelt efter konflikt fra 3F’s side.

Just Eat har tiltradt aftalen og fra 1. oktober 2021 har Just Eat freelancebude veeret daekket af

overenskomstens bestemmelser. Konkurrenten Wolt kritiserer derimod aftalen for kun at veere
attraktiv for 10% af budene i Danmark.®®

Madudbringningsoverenskomsten: Overenskomsten gaelder for medarbejdere og budene an-
settes af platformsvirksomheden.

Det er lykkedes arbejdsmarkedsparterne at forhandle overenskomster pa plads med flere typer
af platformsvirksomheder i Danmark. Forhandlingerne er foregaet uden ivaerkseettelse af kon-
£ 66

flikt og gar langsom

Fra et skatteretligt perspektiv giver det ingen problemer at felge det almindelige system for
kollektive forhandlinger.

Der vil ud fra et skatteretligt perspektiv stadig skulle foretages en samlet vurdering, og det vil
indga i vurderingen, hvad der star i overenskomsten. Ifelge cirkuleere 129 afsnit 3.1. kan der
la=gges veegt pa, om der mellem hvervgiver og indkomstmodtager er lavet aftale om en lebende
arbejdsydelse, herunder en overenskomst, jf. pkt. 3.1.1.c., om der er et opsigelsesvarsel, der ofte
findes i overenskomsten, jf. pkt. 3.1.1.e., og om man anses som lenmodtager efter ferieloven
mm., Jf. pkt. 3.11. Der laegges direkte vaegt pa vilkar, der er afklaret i overenskomsten, og den
ordning, som overenskomsten fastseetter, far indirekte veegt.

Fra et konkurrenceretligt synspunkt ma der skelnes mellem hvem, der handler som virksomhed
i forhold til en overenskomst.

Konkurrenceretten ser pé virksomheders handlinger i markedet. Der, hvor platformen selv fast -
setter priser for deres selvstaendige, er det en handling som platformsvirksomheden udferer og

65 Fedevarewatch.dk, Rudbeck, J.: Konkurrent gar i rette med Just-eat: Overenskomst med 3F er langt fra ambities, 27. januar
2021.

66 llsee, A, Kristiansen, J., Andersen, S. K., Jacqueson, C. og Hvidt, M. S, Hilfr-aftalen - et nybrud i det danske aftalesystem,
FAOS november 2020.
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platformsvirksomheden er i fokus for konkurrencemyndighederne. Det gaelder ved saeroverens-
komster mellem en platformsvirksomhed og en fagforening, som var centralt i Hilfr-afgerelsen.
Det er ikke overenskomsten i sig selv, der er i centrum for vurderingen, det er den aftale, som
de selvstaendige tjenesteydere indgér — en samordnet praksis — ved at felge overenskomsten
gennem aftalen med platformsvirksomheden.

Der, hvor de kollektive parter er involveret i pé de selvstaendiges vegne at lave aftaler, der gaelder
for ydelser leveret via platformsvirksomheder, s handler den enkelte tjenesteyder som virk-
somhed i strid med konkurrenceretten, og det samme ger platformsvirksomheden. Ligesom i

Hilfr-afgerelsen.

Fagforeningerne som faciliterer aftalen kan blive ansvarlige for adfarden, og brancheforeninger
er tidligere blevet idemt store beder.

Det fritager ikke for ansvar efter konkurrencelovgivningen, at en prisaftale er fastsat i en over-
enskomst. Der bliver konkurrenceretligt set ikke lagt vaegt pé det, der stéar i overenskomsten
om status for tjenesteyderne. Man vurderer i stedet, om de personer, der indgar aftale med
platformsvirksomheden om at veere daekket af overenskomsten, er selvstaendige virksomheder
eller om de er arbejdstagere.

Det er tjenesteyderen selv, der star med risikoen for om man er arbejdstager eller selvstaendig.
Det hjeelper i det lys ikke at gere gaeldende, at priserne er fastlagt i en overenskomst.

Denne sondring uddybes yderligere i rapport 3.

SAMMENFATTENDE OM MULIGE TILTAG

Det kan overvejes, om man fra dansk side for at imedekomme en del af de udfordringer ved
arbejde i atypiske arbejdsrelationer, herunder platformsarbejde, vil aktivere tiltag allerede for der
er pligt til implementering af en formodningsregel for platformsarbejde.

Tiltag vil kunne medvirke til at sikre mere klare rammer for tjenesteydere og platformsvirksom-
heder, og vil kunne medvirke til at ogsa platformsvirksomheder opererer pa lige vilkar med evrige
virksomheder. Tiltag vil kunne anvendes pa andre typer af atypiske arbejdskontrakter, hvor der er
uklarhed om status for tjenesteyderne.

Det er vigtigt, at eventuelle nationale tiltag der aktiveres inden en eventuel implementerings-
pligt, tager hejde for de lesninger, der métte blive vedtaget i et Direktiv om forbedring af ar-
bejdsvilkar for platformsarbejde.

Som navnt i afsnit S kan man som det mindst indgribende tiltag vaelge at vedtage en serlov
specifikt for platformsarbejde, der blandt andet indeholder en formodningsregel svarende til
det, som matte vedtages i EU-direktivet, som diskuteret i afsnit 3.2. Dette vil dog ikke adresse-
re problemstillingen ved arbejdstagerbegrebets fortolkning for andre atypiske arbejdsrelationer.
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Som naevnt i afsnit 2 og 3 kan man som et bredere tiltag overveje at fastsaette en generel dansk
formodningsregel for personer i atypiske beskeaftigelsesforhold. En generel dansk formodnings-
regel for status som arbejdstager, kan aktiveres ved 'rimelig tviv. Formodningsreglen kan felges
op af en bevisbyrde regel, hvorefter den, der ensker at afkraefte formodningen for arbejdstager-
status, ma lefte bevisbyrden for, at der er tale om selvstaendig virksomhed.

Taersklen for aktivering af en generel formodningsregel ved ’rimelig tvivl’ vil vedrerende plat-
formsarbejde kunne tilpasses, s& den harmonerer med en eventuelt vedtaget formodningsregel
i et EU-direktiv, f.eks. som i nuvaerende formulering i forslagets artikel 4, stk. 2. Teersklen for
aktivering af formodningsreglen for platformsarbejde vil i sa fald vaere lex specialis, for at leve op
til en eventuel pligt til minimumsimplementering af et EU-direktiv.

Som et endnu bredere tiltag, der adresserer flere udfordringer, som diskuteret i afsnit 4, kan
det overvejes ved lov at fastsaette et generelt materielt ensartet arbejdstagerbegreb, der gar pa
tveers af den eksisterende ansattelsesretlige lovgivning. Det er forfatternes synspunkt, at der
allerede i et vist omfang henvises til et 'seedvanligt’ arbejdstagerbegreb, og der derfor allerede er
en hoj grad af ensartethed.

Et ensartet tvaergdende arbejdstagerbegreb kan yderligere suppleres med en opdatering af de-
finitionen af en arbejdstager, der hvor der er en definition i lovgivningen. Et opdateret begreb
vil veere mere paedagogisk og gennemskueligt for alle parter. Samtidig vil der kunne gives yder-
ligere bemaerkninger til fortolkningen af de enkelte kriterier og vaegtleegningen af faktiske om-
staendigheder, hvilket vil give eget forudsigelighed og ensretning ved domstolsprevelse af nyere
arbejdsformer.

De naevnte tiltag med en formodningsregel, et tvaergdende begreb og en opdateret definition
kan kombineres.

Endelig diskuteres det i afsnit 6, at alternativet til at ivaerksaette tiltag fra lovgivernes eller ar-
bejdsmarkedsparternes side inden implementeringsfristen er at lade markedet og retsstillingen
selv finde pa plads efter de gaeldende regelsat. De eksisterende ordninger har tidligere vist sig
at vaere dynamiske og fleksible til ogsé at opsamle nyere former for tilknytninger pa arbejdsmar-
kedet, herunder visse former for platformsbeskeeftigelse.
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RESUME AF RAPPORT 3

Rapport 3 underseger hvorvidt aftaler vedrerende platformsarbejde kan kollidere med konkur-
renceretten og forbuddet mod ulovlige prisaftaler. Fokus vil serligt veere pd EU-retten, da den
saetter rammen pa omradet.

To centrale spergsmal er, hvor meget raderum EU-retten efterlader til de nationale myndighe-
der og hvordan det udfoldes i dansk ret.

Spergsmalene underseges i forhold til dansk konkurrenceret og kollektivarbejdsret, og i forhold
til EU-Kommissionens nye udspil af 9. december 2021 med forslag til Direktiv om forbedring af
arbejdsvilkar for platformsarbejde og et udkast til Retningslinjer for kollektive overenskomster
for selvstaendige tjenesteydere.

Rapporten konkluderer at dansk kollektivarbejdsret og dansk konkurrenceret i udgangspunktet
ikke er i konflikt med hinanden, idet retsomraderne adresserer to adskilte forhold - arbejdsta-
gere og virksomheder.

EU-arbejdstagerbegrebet er centralt i konkurrenceretten, da det anvendes af de nationale kon-
kurrencemyndigheder for at afgraense overenskomster mellem arbejdstagere i forhold til aftaler
mellem selvstaendige, der pa nuveerende tidspunkt ikke ma indgd aftaler om pris/honorar. Der er
tale om et bredt EU-retligt arbejdstagerbegreb. Selv om begrebet er rummeligt, er det fortsat
tvetydigt. Retspraksis peger i forskellige retninger.

EU-Domstolens afgerelse FNV Kunsten er en central afgerelse inden for EU-konkurrenceret-
ten, der definerer en arbejdstager, som en person, der handler efter arbejdsgiverens anvisninger
(...) ikke baerer den kommercielle risiko for denne arbejdsgiver og er en integreret del af arbejds-
giverens virksomhed. | FNV Kunsten indferes en ny tilgang, hvorefter ogsa reelt selvstaendige,
der leverer ydelser pa lenmodtagerlignende vilkar, de sakaldte 'falske selvstaendige’, kan omfat-
tes af kollektiv overenskomst og vaere undtaget konkurrenceretten.

EU-Kommissionens forslag om en formodning for arbejdsgiverstatus for platformsvirksomhe-
den og arbejdstagerstatus for tjenesteyderne, nar platformsvirksomheden udever en vis kontrol
kan i sig selv have en vis indflydelse ogsé pé de nationale konkurrencemyndigheders vurderinger.

Den tidligere parallelle sameksistens mellem arbejdsret og konkurrenceret er med Hilfr-af-
gorelsen tilsyneladende blevet udfordret. Da Hilfr-afgerelsen er en tilsagnsafgerelse, er dens
pregjudikatvaerdi ikke staerk, men den kan have haft en afskraekkende virkning p& markedets
praksis i forhold til overenskomstdaskning af digitale platforme.

Der er plads til bade fra et eksisterende dansk og EU-retligt konkurrencelovgivnings perspek-
tiv at fremtidige platformsafgerelser kan ga yderligere i dybden med kriterierne og metoden
for vurdering af parternes status efter en overenskomst. Der er plads til dette allerede ud fra
EU-rettens nuveerende niveau, og uden at der pd EU-niveau sker aendringer i arbejdstagerbe -
grebet eller muligheden for at forhandle overenskomster for selvstaendige.
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Derudover vil EU-Kommissionens udkast til Retningslinjer for anvendelsen af EU-konkurren-
ceregler pé kollektive overenskomster for selvsteendige uden ansatte kunne medfere andrede
vurderinger af overenskomster for platformsarbejde. Udkastet til retningslinjer fastsaetter fra
et EU-konkurrenceretligt perspektiv ret til at forhandle kollektive overenskomster for enhver
tjenesteyder ved digitale arbejdsplatforme.

EU-Kommissionens udkast til retningslinjer vil ogsé udvide muligheden for at forhandle kollek-
tive overenskomster for visse andre personer med en kontrakt som selvstaendige, uden at dette
kommer i karambolage med EU-konkurrenceretten. EU-Kommissionen udtaler, at konkurren-
ceretten ikke vil blive handhavet overfor overenskomster mellem visse selvstaendige.

Udkastet til retningslinjer gar langt i sine bestrasbelser pa at udstrakke forhandlingsret til visse
personer, der har indgdet kontrakt som selvstaendige. Dette er et nybrud i forhold til bade den
EU-retlige og den danske konkurrenceret.

Udspillet forpligter dog ikke de danske konkurrencemyndigheder til at bruge de nye muligheder.
| praksis felger de danske konkurrencemyndigheder EU-Kommissionens retningslinjer. Udka-
stet baner endelig vej for, at arbejdsmarkedsparterne kan indga kollektive overenskomster for
platformarbejde evt. ved brug af kampskridt, og at det kollektivarbejdsretlige system uden at
kraenke rammerne i konkurrenceretten kan aktiveres overfor flere former for beskeftigelse.
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1. INTRODUKTION

Det er et grundlaeggende princip i kollektivarbejdsretten, at faglige organisationer har ret til at
forhandle og iveerkseette kampskridt til stotte for kollektivt fastsatte len- og arbejdsvilkar. Det
er et grundlaeggende princip efter konkurrenceretten, at selvstaendige ikke ma indgé kollektive
aftaler om prissaetning af varer og serviceydelser. Kollektivarbejdsretten og konkurrenceretten
er som udgangspunkt skarpt afgraenset fra hinanden. | det store hele er der derfor tale om to
parallelle retssystemer, der sjeeldent medes. Helt siden prisaftaleloven i 1937 har aftaler vedre-
rende lon- og arbejdsvilkar i overensstemmelse hermed ikke vaeret omfattet af konkurrencelo-
vens omrade.

| takt med at der opstdr flere og flere former for beskaftigelse, der ligger i en grazone mellem
status som arbejdstager og status som selvstaendig virksomhed, bliver graensen mellem konkur-
renceret og arbejdsret maske mindre skarpt aftegnet. Platformsarbejde er en af de nye beskeef-
tigelsesformer, hvor der kan veere tvivl om tjenesteydernes retlige status. Platformsarbejdere
har oftest ifelge kontrakten med platformsvirksomheden status som selvstaendig erhvervsdri-
vende. | Danmark har flere arbejdsplatforme dog indgaet overenskomster eller aftaler med fag-
foreningerne om len/honorarer og andre arbejdsvilkar.

Hilfr-aftalen fra 2018 er en af de forste overenskomster mellem en platformsvirksomhed og
en fagforening. Den er innovativ pa flere punkter' og er som en af de f& overenskomster blevet
kigget efter i sommene af egen drift af det danske Konkurrencerdd.? Overenskomsten fast-
satte, at visse af rengeringshjeelperne havde rettigheder som ansatte, de sakaldte Super Hilfrs.
Konkurrenceradet fandt, at rengeringshjalperne tilknyttet Hilfr nok ikke var arbejdstagere ef-
ter konkurrencelovens § 3, hvorfor rengeringshjeelpernes aftale med Hilfr om at felge Hilfrs
minimumspriser — for Freelance Hilfrs fastsat af platformsvirksomheden selv, for Super Hilfrs
fastsat i overenskomsten — vil stride mod konkurrenceretten hvis det fortsatte uforandret. Der
var tale om en tilsagnsafgerelse, da Hilfr accepterede at efterkomme Rédets betaenkninger ved
at flerne minimumspriser for Freelance Hilfrs og ved at justere pa forholdene for de overens-
komstdaekkede rengeringshjaelpere, Super Hilfrs. 3F er fortsat ved at genforhandle overens-
komsten med Hilfr for de ansatte Super Hilfrs.

Voocali-platformen indgik i 2018 en aftale med HK® om aflenning og andre arbejdsvilkar for
oversattere tilknyttet platformen. Aftalen mellem Voocali og HK blev opsagt af HK i 2020
efter Konkurrenceradets tilsagnsafgerelse vedrerende Hilfr.

Rapporten er senest opdateret 1. marts 2022. Dele af rapportens afsnit 1, 2, 3 og 5 bygger pé Jacqueson, C., Kristiansen
J., Stagelund Hvidt M., llsee A. og Andersen S. K, Platformsarbejde mellem arbejdsret og konkurrenceret. En juridisk-socio-
logisk analyse, FAOS, november 2021.

1 Munkholm, N. V. og Schjeler, C. H., Platform Work and the Danish Model - Legal Perspectives , Nordic Journal of Com-
mercial Law, 2018; llsee, A. og Larsen, T, Digital platforms at work. Champagne or cocktail of risks?” i The Impact of the
Sharing Economy on Business and Society, Routledge 2020.

2 Hilfr-afgerelse af 26. august 2020. Konkurrenceradet tog ogsa samme dag stilling til Happy Helpers prisaftale for
rengerings freelancere og kom frem til det samme resultat. Se ogsé Konkurrencerédets afgerelse af 30. juni 2021 om
platformen Ageras regler, som endte med en politianmeldelse for brud pa konkurrencereglerne.

3 Aftale vedrerende vilkér for freelancetolkenes arbejde, HK Privat og Voocali, 2018.
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| januar 2021 indgik Dansk Erhverv overenskomst med 3F om len og arbejdsvilkér for madud-
bringning. Platformsvirksomheden Just Eat har siden tilsluttet sig madudbringnings-overens-
komsten. Konkurrenten Wolt har ikke tiltrédt overenskomsten for madudbringning. | en nyere
afgerelse fra 25. januar 2022 slog Skatteradet fast, at et Wolt-bud, der havde bedt om bindende

svar om sin skattemassige status, skulle betragtes som lenmodtager.

Det er et led i udspillet fra EU-Kommissionen fra december 2021 vedrerende platformsarbejde,
at personer, der arbejder via digitale arbejdsplatforme, er sikret adgang til de arbejdstagerrettig-
heder og sociale ydelser, de efter EU-reglerne har ret til.> EU-Kommissionens udspil indeholder
bade et forslag til Direktiv om forbedring af arbejdsvilkar for platformsarbejde®, og et udkast til
Retningslinjer for anvendelsen af EU’s konkurrencelovgivning pé kollektive aftaler for selvstaen-
dige uden ansatte.” EU-Kommissionen laegger i sit udkast til retningslinjer om konkurrenceret-
ten op til, at visse personer, der har indgéet kontrakt som selvstaendige, fremover skal kunne
forhandle overenskomster kollektivt, ogsa vedrerende honorar.?

Det er derimod en klar retstilstand i dansk ret — bade inden for konkurrenceretten og inden for
kollektivarbejdsretten — at overenskomster ikke finder anvendelse pa egentlige selvstaendige
tjenesteydere, se nedenfor afsnit 4.

For at undgé sammensted mellem konkurrenceretten og kollektivarbejdsretten er det et af-
gorende spergsmal, hvordan status som enten lenmodtager eller som selvstaendig virksomhed
fastlaegges, sé det accepteres af bade arbejdsretten og konkurrenceretten.

Et andet centralt spergsmal er muligheden for, at personer, der har kontrakt som selvstaendige
tjenesteydere ved digitale arbejdsplatforme, kan indga kollektive aftaler uden at komme i kon-
flikt med konkurrenceretten.

Neerveaerende rapport underseger disse to spergsmal primaert fra en konkurrenceretlig vinkel. Forst
skitseres de relevante bestemmelser i dansk konkurrenceret og forholdet til EU-retten (afsnit
2). Derefter analyseres arbejdstagerbegrebet i EU-konkurrenceretten (afsnit 3). Det underseges
efterfelgende, hvordan dansk praksis i kollektivarbejdsret og konkurrenceret forholder sig til be-
skeeftigelsesformer, som opererer i en grazone mellem lenmodtagerbegrebet og virksomhedsbe-
grebet (afsnit 4). Neeste afsnit ser naermere pa Hilfr-afgerelsen og en eventuel margin til at juste-
re vurderingen efter EU-konkurrenceretten og dansk arbejdsret (afsnit 5). Derefter underseges
raekkevidden af EU-Kommissionens udkast til Retningslinjer for anvendelsen af EU-konkurrence-
regler pa kollektive overenskomster for selvstaendige uden ansatte (afsnit 6).

4 Afgerelsen er gjort tilgeengelig her i sin helhed: (https://radarmedia.dk/her-er-skatteraadets-wolt-afgoerelse-i-fuld-la-
engde/)

5 prgssemeddelelse 9. december 2021, Kommissionens forslag om at forbedre arbejdsvilkérene for personer, der arbejder
via digitale arbejdsplatforme.

6 COM(2021) 762 final.

7 C(2021) 8838 final, Bilag (Annex). Derudover har EU-Kommission ogsa udstedt en meddelelse om bedre arbejds-
vilkdr med henblik pé et steerkere socialt Europa — udnyttelse af alle digitaliseringens fordele for fremtidens arbejde,
COM(2021) 761 final.

8 EU-Kommissionens heringsportal 9. december 2021 til 24. februar 2022, Draft Guidelines on collective bargaining
of self-employed, Udkast til Retningslinjer for anvendelsen af EU-konkurrenceregler pé kollektive overenskomster for
selvsteendige uden ansatte.
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2.

2.1.

2.2.

PRISAFTALER OG KOLLEKTIVE OVERENSKOMSTER |
DANSK RET OG EU-RET

FORHOLDET MELLEM DANSK KONKURRENCERET OG EU-
KONKURRENCERET

Konkurrenceloven® forbyder I § 6 virksomheder at indga aftaler, der direkte eller indirekte har
til formal eller til felge at begraense konkurrencen.

Kartelforbuddet i artikel 101 TEUF'® har samme ordlyd som bestemmelsen i den danske konkur-
rencelov med den tilfejelse, at kartelforbuddet efter TEUF artikel 101 kun geelder for aftaler, der
pavirker samhandlen. | 2004 blev handhavelse af EU-reglerne decentraliseret, og i Danmark
er det Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen, der er den kompetente myndighed. Handhaevelsen
af EU-konkurrencereglerne foregar ogsa fortsat hos EU-Kommissionen."

Naér en aftale kan pavirke samhandlen, anvender de danske konkurrencemyndigheder bade den
danske konkurrencelov og EU-retlige konkurrenceregler i EU-traktaten.

Nér en aftale ikke pavirker samhandelen, finder kun den danske konkurrencelov anvendelse.

Den danske konkurrencelov blev gennem en modernisering i 1997 lagt taet op ad EU-konkurren-
ceretten. Det folger af lovforarbejderne, at de danske myndigheder vil benytte EU-retten, herun-
der EU-Domstolens retspraksis, som vejledende.” Selv nar en aftale ikke pavirker samhandelen, vil
de EU-retlige konkurrenceregler derfor i de fleste tilfeelde spille en fremtraedende rolle.

Det samme teette samspil mellem den nationale og den EU-retlige konkurrenceret findes i en
del andre EU-medlemsstater.

FORBUD MOD PRISAFTALER, AFGRANSNINGEN OVERFOR KOLLEKTIVE
OVERENSKOMSTER

Konkurrenceretten hviler pa et grundlaeggende princip om forbud mod prisaftaler mellem virk-
somheder. Prisaftaler fordrejer konkurrencen til ulempe for markedet og i sidste ende til ugunst
for forbrugerne. Selvstaendige, der anses for at vaere virksomheder i konkurrenceretlig forstand,
ma ikke selv indga kollektive aftaler og ma ikke pa anden made samordne deres praksis om at
felge et bestemt prisniveau, f.eks. et prisniveau fastsat i en kollektiv aftale.

Forbuddet retter sig mod virksomheder og deres adfaerd i markedet. Virksomhedsbegrebet for-
tolkes bredt og omfatter efter dansk ret enhver ekonomisk aktivitet, der foregar i et marked for
varer og tjenester.”

9 Lovbekendtgerelse nr. 360 af 4. marts 2021 af konkurrenceloven.

10 Traktaten om Den Europaeiske Unions Funktionsmade.

11 Heide-Jergensen, C., Konkurrence og markedsferingsret, 4 udg. 2020.
12 Forarbejderne til lov nr. 384 af 6. oktober 1997, FT1996/97.

13 Forarbejderne til lov nr. 384 af 6. oktober 1997, FT1996/97, s. 3653.
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Virksomhedsbegrebet omfatter ifelge EU-Domstolens praksis enhver enhed, der udever eko-
nomisk virksomhed, uanset retlige status og finansieringsmade." Det er efter dansk konkurren-
ceret udtrykkeligt uden betydning om virksomheden drives med okonomisk gevinst for eje.”
Fysiske personer kan veere virksomheder i konkurrencelovens forstand."

Forbuddet retter sig imidlertid kun mod virksomheder. Forbuddet adresserer ikke f.eks. arbejds-
tageres eventuelle kollektive aftaler om len. Fagforeninger er i princippet heller ikke omfattet af
forbuddet, nér de forhandler len og arbejdsvilkar pé vegne af medlemmer, der er arbejdstagere.
Aftaler mellem en arbejdsgiver og en fagforening, der alene repraesenterer arbejdstagere, er ikke
relevante, da overenskomsten ikke udger en aftale mellem virksomheder eller repraesentanter
for virksomheder. En traditionel fagforening, der alene repraesenterer arbejdstagere, falder i
udgangspunktet helt udenfor EU-konkurrencerettens omrade.

Dansk ret gar lidt mere forsigtigt til vaerks end EU-konkurrenceretten. Ifelge konkurrencelovens
§ 3 omfatter loven ikke len- og arbejdsforhold. Aftaler om len- og arbejdsforhold omtales som
en’undtagelse’ fra kartelforbuddet. Bestemmelsen blev indfert i prisaftaleloven i 1937, blev op-
retholdt i monopollovens endringer i 1955, og er fortsat et grundlaeggende element i samspillet
mellem konkurrenceret og kollektivarbejdsret. Forarbejderne fra 1936-37 fremhaever ensket
om at undtage len fra den frie konkurrence. Kollektive overenskomster er nemlig ikke udtryk for
ensidige aftaler om prisfastsaettelser, men et resultat af forhandlinger mellem to modstdende
parter, som er blevet enige, selv om de hver for sig forfelger specifikke interesser. Forhand-
lingselementet sikrer dermed, at bestemmelserne er afbalancerede." Litteraturen fremhaever,
at ‘undtagelsen fra konkurrenceloven skal ses i lyset af, at den kollektive arbejdsret rummer
andre redskaber til sikring af, at der tages samfundsmaessige hensyn, og at organisationsmagten
ikke misbruges. (...) Men mere overordnet er det i evrigt séledes, at de modstaende interesser,
ud fra hvilke kollektive overenskomster forhandles, afbalancerer hinanden, og at lenmodtager-
parten herved opererer til varetagelse ikke af konkurrencemaessige men derimod socialpolitiske
hensyn.™® | de situationer, hvor en overenskomst derimod reelt forfelger et andet formal end at
regulere lon- og arbejdsvilkar, finder konkurrenceloven derfor anvendelse.

EU-konkurrenceretten fremhaever ligeledes de socialpolitiske formal som centrale i arbejds-
markedsparternes dialog. EU-Domstolen bemarker dog, at overenskomster nedvendigvis har
visse konkurrencebegraensende vir|<nir1ger.19

EU-Domstolen fastslog for ferste gang i Albany?® 11999, at de socialpolitiske malsatninger, der
forfelges med kollektive aftaler ville blive bragt alvorligt i fare, hvis arbejdsmarkedets parter var

underlagt forbuddet i artikel 101 TEUF i deres faelles bestrabelser pa at forbedre beskaftigel-

14 EU-Domstolens dom af 23. april 19911 sag C-41/90, Hofner & Elser, preemis 21.

15 Forarbejderne til lov nr. 384 af 6. oktober 1997, FT1996/97, 5. 3653.

16 EU-Domstolens dom af 11. oktober 1983 i sag C-210/81, Demo-Studio Schmidt.

17 Rigsdagstidende 1936-37, sp. 4948. Hasselbalch, O., Den Danske Arbejdsret (online) afsnit XXI, 2.2.

18 Hasselbalch, O., Den Danske Arbejdsret (online) afsnit XXI, 2.2.

19 EU-Domstolens afgerelse af 21. september 1999 i sag C-67/96, Albany International BV Albany praemis 59.
20 EU-Domstolens afgerelse af 21. september 1999 i sag C-67/96, Albany International BV.
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ses- og arbejdsvilkdrene.”’ Domstolen fremhaver Fallesskabets mal om at fremme en harmo-
nisk og afbalanceret udvikling af den ekonomiske virksomhed, et hejt beskeftigelsesniveau, et
hejt socialt beskyttelsesniveau,”” en forbedring af leve- og arbejdsvilkarene, en passende social
beskyttelse, dialogen pé arbejdsmarkedet, en udvikling af de menneskelige ressourcer, der skal
muliggere et varigt hejt beskaftigelsesniveau, og bekeempelse af social udstedelse.” P trods af
deres konkurrencebegraensende virkning falder aftaler, der indgas i forbindelse med kollektive
forhandlinger mellem arbejdsmarkedets parter, og som forfelger et socialpolitisk formal som

Faellesskabet forfelger, ifelge EU-Domstolen udenfor artikel 101 TEUF.

Det er kun aftaler, der udspringer fra kollektive forhandlinger mellem arbejdsmarkedets parter,
og kun dem, hvor arbejdsmarkedets parter agerer som sadanne, der falder udenfor artikel 101
TEUF. Aftaler indgdet pa vegne af medlemmer, der har status som virksomheder, vil fortsat fal-
de ind under artikel 101 TEUF. Endvidere geelder ’fritagelsen’ kun for vilkar, som direkte gavner
arbejdstageres sociale eller beskaeftigelsesmaessige behov, dvs. len, pensioner og andre arbejds-
vilkar.

Ogsé i EU-Domstolens efterfelgende praksis, senest FNV Kunsten fra 2014, er sondringen
mellem kollektive aftaler vedrerende selvstaendige og kollektive aftaler vedrerende arbejdsta-
gere helt afgerende, da kun aftaler vedrerende arbejdstagere falder uden for kartelforbuddet.

EU-retten beskytter kun arbejdstagere, herunder 'falske selvstaendige’, og har ikke et tilsvaren-
de beskyttelseshensyn overfor reelt selvstaendige tjenesteydere.

Efter dansk konkurrenceret og EU-konkurrenceret er aftaler, der udspringer af kollektive for-
handlinger mellem arbejdsmarkedets parter, nér de repraesenterer arbejdstagere, undtaget fra
forbuddet mod konkurrencehindrende aftaler.

Dette skyldes de socialpolitiske formdl, som arbejdsmarkedets parter og EU forfelger.

Aftaler indgdet pa vegne af reelt selvstaendige tjenesteydere er ikke undtaget fra forbuddet i
§ 6 i konkurrenceloven og artikel 101 TEUF, da de pa nuveerende tidspunkt ikke nyder seerlig
beskyttelse.

Det samme geelder aftaler eller en samordnet praksis mellem reelt selvstaendige tjenesteydere
om at anvende minimumspriser, f.eks. minimumspriser i en overenskomst.

21 Albany preemis 59.
22 Albany preemis 54.
23 Albany praemis 57.
24 EU-Domstolens afgorelse af 4. december 2014 i sag C-413/13 FNV Kunsten Informatie en Media.
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3.

3.1

DET EU-RETLIGE ARBEJDSTAGERBEGREB |
EU-KONKURRENCERETTEN

Som navnt undtager EU-Domstolen kollektive overenskomster fra artikel 101 TEUF, nér de
er indgdet mellem arbejdsgivere /arbejdsgiverorganisationer og lenmodtagerorganisationer pa
vegne af de medlemmer, der er ’arbejdstagere’ i konkurrenceretlig forstand.

Sondringen mellem om en person udever beskaftigelse som arbejdstager eller som selvstaendig
erhvervsdrivende er afgerende for muligheden for at forhandle overenskomster, der er udenfor

artikel 101 TEUF.

Samme sondring er ogsa afgerende for muligheden for, at personerne direkte mellem sig kan
aftale at felge visse minimumspriser. Det gaelder ogsa aftaler om at felge minimumspriser fastsat
f.eks. i overenskomster.

Det er sondringen i forhold til det EU-retlige arbejdstagerbegreb, som anvendes af de nationale
myndigheder, nar de handhaever de EU-retlige konkurrenceregler. Ogsé i EU-konkurrenceret-
ten er arbejdstagerbegrebet imidlertid sveert at afgraense praecist.

ET KLUDETZAPPE
Det EU-konkurrenceretlige arbejdstagerbegreb er noget af et kludetaeppe.

| konkurrenceretlige afgerelser henviser EU-Domstolen nemlig til det arbejdstagerbegreb, som
Domstolen har udviklet i sin retspraksis om arbejdskraftens fri bevaegelighed efter artikel 45
TEUF. Dette begreb omfatter enhver EU-borger, "der for en vis periode udever beskaftigelse
for og under en andens anvisninger”.?> EU-Domstolen har efterfelgende praeciseret, at taersk-
len for at veere omfattet af arbejdstagerbegrebet er lav, og at selv arbejde med en lav produkti-
vitet og lav len efter omstaendighederne kan vaere omfattet.”

Derudover henviser EU-Domstolen regelmaessigt til afgerelser efter EU-arbejdsretten om sik-
ring af minimumsrettigheder for arbejdstagere efter artikel 151-155 TEUF, hvor EU-Domstolen
er dynamisk indstillet.”” EU-Domstolen henviste sdledes ogsé i FNV Kunsten til EU-arbejdsta-
gerbegrebet efter de materielle regler om f.eks. ligeleon.

Desuden preaeciserede EU-Domstolen i FNV Kunsten, at undtagelsen for overenskomster ind-
gaet af pa vegne af arbejdstagere ogsa omfatter overenskomster indgdet pa vegne af ’falske
selvstaendige’, forstaet som tjenesteydere der i andre sammenhange er selvstaendige tjene-
steydere, men som i en konkret situation arbejder pa vilkar, der er sammenlignelige med ar-

25 EU-Domstolens dom af 3. juli 1986 Sag 66/85 Lawrie-Blum.

26 EU-Domstolens dom af 23. marts 1982, sag 53/81 Levin; EU-Domstolens dom af 3. juni 1986, sag 139/85 Kempf;
EU-Domstolens dom af 21. februar 2013, sag C-46/12 LN; og EU-Domstolens dom af 4. februar 2010, sag C-14/09
Genc.

27 Se for eksempel de EU-Domstols afgerelser, som omtales nedenfor i afsnit 3.2.1.
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bejdstageres situation.”® En person er ‘falsk selvstaendig’, hvis vedkommende er (i) under en
andens ledelse saerligt i forhold til friheden til at veelge tid, sted og indhold af arbejdet, (ii) ikke
deler arbejdsgiverens okonomiske risiko, og (iii) i lebet af kontrakten udger en integreret del af
arbejdsgiverens virksomhed.” Dette geelder, uanset om arbejdsrelationen i henhold til national
ret eller efter parternes egen aftale betegnes som en kontrakt som selvstaendig tjenesteyder.

| FNV Kunsten havde en fagforening for orkestermusikere indgéet en kollektiv overenskomst
om len/honorar for orkestermusikervikarer, bade for vikarer med status som lenmodtagere og
for vikarer med status som selvstaendige tjenesteydere. De hollandske konkurrencemyndighe-
der havde tilkendegivet, at overenskomsten var en ulovlig prisaftale i strid med EU-Domsto-
lens retspraksis i Albany, nér den blev anvendt overfor selvstaendige orkestermusikervikarer.®
Spergsmalet for EU-Domstolen var herefter, hvorvidt ogsé selvstaendige musikervikarer, som
udferte den samme aktivitet for orkesteret som de ansatte musikere, kunne veaere undtaget ar-
tikel 101 TEUF. EU-Domstolen fastslog, at de selvstaendige musikervikarer var egentlige virk-
somheder, der udbed deres ydelser pa orkestermarkedet. Fagforeningen udgjorde derfor for sa
vidt angik de medlemmer, der var selvsteendige musikere, en sammenslutning af virksomheder.
Den kollektive overenskomst var derfor ikke indgaet udelukkende pa vegne af de medlemmer,
der var 'arbejdstagere’. Den kollektive overenskomst for orkestermusikervikarer faldt dermed
ikke umiddelbart ind under undtagelsen fra artikel 101 TEUF.

EU-Domstolen tilfejede herefter, at det vil forholde sig anderledes, hvis de selvstaendige or-
kestermusikervikarer ikke udferte arbejdet som selvstaendige, men som “falske’ selvstaendige.
Det métte i den forbindelse underseges, om de selvstaendige musikervikarer havde en hejere
grad af uafhaengighed angéende instruktionsbefejelse, ekonomisk uafthangighed og integration
i forhold til orkesteret som hvervgiver. EU-Domstolen anviste, at der skulle foretages en sam-
menligning af graden af frihed for de selvstaendige orkestermusikervikarer med graden af frihed
for de orkestermusikervikarer, der havde lenmodtagerstatus. Kun hvis de selvstaendige orke-
stermusikervikarer rddede over en hejere grad af handlefrihed og fleksibilitet for sd vidt angér
tidspunktet, stedet og maden, hvorpa opgaverne skulle udferes, dvs. preverne og koncerterne,
ville de kunne betragtes som agte 'virksomheder’ under artikel 101 TEUF.

| afgerelsen praeciserede EU-Domstolen, at ogsa aftaler om len- og arbejdsvilkdr mellem falske

selvstaendige’ falder udenfor TEUF artikel 1010.

EU-arbejdstagerbegrebet er centralt i konkurrenceretten, da det anvendes af de nationale kon-
kurrencemyndigheder for at afgraense kollektive overenskomster i forhold til selvstaendige, der
ikke ma indga aftaler om pris/honorar.

Der er tale om et bredt EU-retligt begreb, der er baseret pa de konkrete omstandigheder, og
som inddrager elementer fra traktatens bestemmelser om fri beveegelighed og minimumsret-
tigheder for arbejdstagere.

28 FNV Kunsten praemis 30-32.
29 FNV Kunsten praemis 36-37; C(2021) 8838 final, betragtning 5), . 2. D
30 Sagen vedrerte en ren intern situation, da aftalen ikke pavirkede samhandlen i EU, men Holland har, ligesom Danmark,

valgt at harmonisere den nationale konkurrenceret med EU-retten.

— 169 —



FNV Kunsten er en central EU-dom, der definerer en arbejdstager, som en person, der (i)
handler efter arbejdsgiverens anvisninger (...) (ii) ikke baerer den kommercielle risiko for denne
arbejdsgiver og (iii) er en integreret del af den naevnte arbejdsgivers virksomhed.

Sagen FNV Kunsten introducerer desuden, at overenskomster kan forhandles for medlemmer,
der er ’falske selvstaendige’.

3.2,

3.2.1.

HVOR STORT ER MEDLEMSSTATERNES RADERUM TIL ET NATIONALT
ARBEJDSTAGERBEGREB?

Med dette pé plads, underseges her hvor stort det raderum er, som EU-konkurrenceretten
overlader til de nationale konkurrencemyndigheders fastsaettelse af kriterier for, hvornar en
person leverer ydelser som en virksomhed eller som arbejdstager. Spergsmalet om det nationale
raderum underseges forst i lyset af EU-Domstolens retspraksis og derefter i lyset af EU-Kom-
missionens nyeste tiltag.

EU-Domstolens praksis - et tvetydigt begreb

EU-Domstolens retspraksis vedrerende et konkurrenceretligt arbejdstagerbegreb kan veere
tvetydigt og kan veere vanskeligt at anvende pa konkrete situationer.

Pa den ene side er der, som naevnt ovenfor, afgerelser, der indenfor konkurrenceretten peger
pa en bred og dynamisk fortolkning af det EU-retlige arbejdstagerbegreb, som vil begraense det
nationale réderum. For eksempel felger EU-Domstolen typisk en beskyttelseslogik, der giver
et bredt anvendelsesomrade, i sagerne om fri bevaegelighed efter TEUF artikel 45 og om mi-
nimumsrettigheder til arbejdstagere, som EU-Domstolen henviser til i de konkurrenceretlige
sager om arbejdstagerbegrebet.

| den forbindelse findes der EU-domme med en bred forstéelse af kravet om instruktionsbe-
fejelse, som er et centralt element i afgraensningen af arbejdstagere over for selvstaendige. For
eksempel i Raulin® om en tilkaldevikars status, var den omsteaendighed at vedkommende kunne
sig nej til tilbudte arbejdsopgaver ikke i sig selv en hindring for arbejdstagerstatus under artikel
45 TEUF.* Det var ikke udslagsgivende, selvom et sadant vilkar fulgte af kontrakten. | Danosa®
var det tilstraekkeligt til vurdering af status for et bestyrelsesmedlem efter Direktivet om beskyt-
telse af gravide arbejdstagere og nybagte medre,* at bestyrelsesmedlemmet arbejdede efter
anvisninger i selskabets vedtaegter og under tilsyn af styrelseskomiteens interne forretningsor-

31 EU-Domstolens dom af 26. februar 1992 i sag C-357/89 J. M. Raulin. preemis 9-11. Se ogsa EU-Domstolens dom af
13. januar 2004 i sag C-256/01 Allonby, praemis 72; samt Menegatti, E., Taking EU labour law beyond the employment
contract: The role played by the European Court of Justice, European Labour Law Journal, 2019, s. 31.

32 Raulin preemis 9-11.

33 EU-Domstolens afgerelse af 11. november 2010, i sag C-232/09 Danosa

34 Direktiv 92/85/EQF om ivaerksattelse af foranstaltninger til forbedring af sikkerheden og sundheden under arbejdet for

arbejdstagere som er gravide, som lige har fedt, eller som ammer.
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den.* Det samme i Balkaya,® hvor det var tilstreekkeligt til at etablere status som arbejdstager
for en direkter, at direkteren kunne afskediges af generalforsamlingen og derfor métte udfere
sin arbejdsopgaver efter generalforsamlingens ensker og anvisninger.’

P& den anden side, kan der ogsé peges pa EU-afgerelser, der modsat gar i mere restriktiv ret-
ning.*® EU-Domstolens kendelse i Yodel,* som vedrerte status for varebude i Storbritannien i
forhold til arbejdstidsdirektivet, er et nyere eksempel derpa. Dommen kan anses for at veere lidt
usaedvanlig i sin tilgang til vurderingen, hvilket har veeret kritiseret i litteraturen.*® Yodel-kendelsen
er omtalt naermere i rapport 2, her fremhaeves kun en enkelt pointe. Modsat andre sager, ud-
taler EU-Domstolen i Yodel sig om det umiddelbare indtryk af budenes status alene baseret pa
indholdet af de skriftlige vilkdr i kontrakten og forretningsbetingelserne. Domstolen gar ikke ind
i vurderingen af, hvorvidt de aftalte friheder er reelle friheder, som tjenesteyderne kan benytte
sig af i praksis. Den konkrete vurdering af budenes status henvises til den nationale domstol, der
instrueres i at inddrage alle "relevante’ omstaendigheder. Dette er for sa vidt seedvanligt, men det
pakalder sig dog opmaerksomhed, at EU-Domstolen ikke giver yderligere vejledning til, hvordan
de nationale domstole i sé fald skal foretage vurderingen. Vejledningen til de nationale domstole i
FNV Kunsten-afgerelsen om et lignende spergsmal var langt mere detaljeret end vejledningen til
de nationale domstole i Yodel-kendelsen. | den forstand efterlader Yodel-kendelsen fortsat et vist
réderum til de nationale myndigheder til selv at vaelge hvilke elementer, der er 'relevante’, hvilken
vaegt man vil tillegge de konkrete omstaendigheder eventuelt i konflikt med de aftalte friheder, om
alle de naevnte elementer skal vaere opfyldt for, at man er udenfor arbejdstidsdirektivet, og hvilken
metode man vil anvende i vurderingen af, hvorvidt uafhaengigheden blot er 'teoretisk’.

Det kan ydermere vaere sveert i praksis at anvende EU-Domstolens tre kriterier for en ’falsk
selvsteendig 1 FNV Kunsten pa konkrete situationer. For eksempel, hvordan ber kriteriet om
okonomisk uafhaengighed anvendes i forhold til nye jobs i den digitale tidsalder? Hvem beerer
den ekonomiske risiko for arbejdet — er det platformsvirksomheden, der udbyder det digita-
le redskab, men tilsyneladende ikke udferer kontrol med arbejdets kvalitet? Eller er det plat-
formsarbejderen som evt. bruger sit eget udstyr som f.eks. en cykel/bil? Eller er det kunden,
som stiller redskaber til radighed f.eks. for rengeringsopgaver?

Derudover kan det vaere uklart ud fra EU-Domstolens retspraksis, hvorvidt de tre kriterier fra
FNV Kunsten skal afvejes over for hinanden, om de er kumulative eller om der er en prioritering
mellem kriterierne.

35 Danosa, praemis 48, 49 og 51.

36 EU-Domstolens afgerelse af 9. juli 2015, i sag C-229/14 Balkaya.

37 Balkaya, preemis 41. Om afgerelsen se Klingsten, M., Smitter det EU-retlige lonmodtagerbegreb af pa danske direktorer?
HR Jura Magasinet 2018, side 29.

38 Jacqueson C,, The internal market at a social turn? Social dumping and the protection of workers, European Journal of So-
cial Security 2020, s. 403-420. Se ogsa fra transportomrédet EU-Domstolens nyere afgerelse af 16. juli 2020 i sag
C-610/18 AFMB.

39 EU-Domstolens kendelse af 22. april 2020, sag 692/19 B mod Yodel Delivery Network Ltd.

40 Rainone, S., Countouris, N., Collective bargaining and the self-employed: The need for a paradigm shift, ETUI Research
Paper, Policy Brief 2021.1.
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Man kunne yderligere argumentere for, at de socialpolitiske formal og beskyttelseshensyn, som
var centrale for EU-Domstolen i Albany-dommen, ogsa ber vaegtes hejt i andre konkurren-
ceretlige afgerelser, hvor der er et beskyttelsesbehov for visse personer, som har indgaet en
kontrakt som selvstaendige. Det kunne veere tilfaeldet for platformsarbejdere, der er i en svag
forhandlingsposition og hvor platformsvirksomheden ensidigt fastlaegger vilkar, priser, ferer til-
syn og kan sanktionere tjenesteyderne. Dette er endnu ikke efterprovet af EU-Domstolen.

Det dbne EU-arbejdstagerbegreb i EU-Domstolens praksis giver et nationalt manevrerum pa
trods af, at det meste af retspraksis peger pa en lav teerskel for arbejdstagerstatus fra et EU-ret-

ligt perspektiv.

EU-lovgiverne har fulgt op med at adressere serligt ‘proforma-selvstaendige’ i de nye definiti-
oner i Arbejdsvilkarsdirektivet og Orlovsdirektivet, der henviser til det nationale arbejdstager-
begreb, som fortolket i lyset af EU-Domstolens retspraksis, se om dette rapport 1 afsnit 2. Den
udtrykkelige opmaerksomhed pa omgaelse af direktivernes beskyttelse gennem brug af profor-
ma selvstaendige har til hensigt at ensrette den nationale vurdering af, om en person udferer
arbejde som reelt eller som proforma selvstaendig i forhold til direktivernes anvendelsesomrader.
EU-Kommissionens forslag til Direktiv om forbedring af arbejdsvilkarene for platformsarbejde
felger den nye hybride definition af en arbejdstager.*' Hvis forslagets anvendelsesomrade op-
retholdes, og hvis EU-Domstolen fortsat henviser til det EU-arbejdsretlige arbejdstagerbegreb
i sin konkurrenceretlige praksis, vil den nye definition med saerligt fokus pa 'proforma-selvstaen-
dige’ ogsé potentielt pavirke det nationale manevrerum for konkurrencemyndighederne, nér de
anvender EU-konkurrenceretlige regler.

Netop pé konkurrenceomradet er der et formaliseret samarbejde mellem Kommissionen og
medlemsstaterne med henblik pé at sikre ensartet anvendelse af de EU-retlige konkurrence-
regler. Herunder heres EU-Kommissionen blandt andet (men ikke kun), vedrerende afgerelser,
hvor EU-retten pétaenkes anvendt.

Det forhold, at retstilstanden pa nuveaerende tidspunkt er tvetydig, efterlader et vist réderum til
de nationale konkurrencemyndigheders vurderinger.

De tre kriterier i FNV Kunsten kan veere vanskelige at anvende i praksis, idet kriterierne i sig selv
kan veegtes forskelligt. Der giver ogsa plads til, at konkrete omstaendigheder kan vaegte forskel-
ligt i forhold til de konkrete kriterier. Det giver endvidere plads til, at begreberne kan fa en lidt
forskellige fortolkning pé tveers af EU’s medlemsstater.

Domstolens etablering af vurderingen af 'falske selvstaendige’ i FNV Kunsten pa konkurrence-
rettens omrade stemmer overens med EU-arbejdsrettens nye fokus pa at sikre minimumsret-
tigheder til arbejdstagere, der er ’proforma-selvstaendige’, som anfert i de nyeste EU-arbejds-
retlige direktiver.

41 COM(2021) 762 final, artikel 1(2).
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3.2.2.

Det afhanger af EU-Domstolens tilgang i en konkurrenceretlig sammenhaeng, om de nye
definitioner i EU-arbejdsretten indskraenker manevrerummet for de nationale konkurrence-
myndigheder.

| det omfang konkurrencemyndighederne stringent anvender EU-Domstolens arbejdstager-
begreb, kan en andring af arbejdstagerbegrebet i princippet kun komme fra EU-retten eller
gennem meddelelse fra de EU-retlige konkurrencemyndigheder.

EU-Kommissionens udspil om en formodningsregel

EU-Kommissionens forslag om en direktiv-baseret formodningsregel for vurdering af status
som arbejdstager eller som selvstaendig tjenesteyder ved platformsarbejde vil ogsa kunne pavir-
ke de nationale konkurrencemyndigheders vurderinger. Selvom definitionen i direktivet henviser
til et nationalt arbejdstagerbegreb i lyset af EU-Domstolens praksis, sa indferer forslaget en
feelles EU-retlig formodningsregel for arbejde udfert for digitale arbejdsplatforme.

Det er for det forste veerd at bemaerke, at EU-Kommissionens forslag til formodningsregel har
til formal at oge retssikkerheden og at nedbringe antallet af sager om status for platformsarbej-
dere.

En formodningsregel og bevisbyrderegel har bl.a. til hensigt at give klarhed over ret til at for-
handle lon- og arbejdsvilkér i kollektive overenskomster. Direktivet kan f& den virkning, at der
kan blive forhandlet flere overenskomster, der daekker platformsarbejde.

Formodningsreglen og bevisbyrdereglen i et direktiv om arbejdstagerrettigheder ved plat-
formsarbejde far dog ikke automatisk virkning indenfor andre retsomrader, f.eks. konkurrence-
retten. Her skal det ogsa vurderes, om overenskomster er forhandlet pa vegne af arbejdstagere
eller af selvstaendige tjenesteydere, eller om selvstaendige tjenesteydere indgar aftaler om at
felge overenskomster.

P& samme made felger bevisbyrdereglen efter direktivforslagets artikel 5, for den platformsvirk-
somhed, der vil anfaegte status som arbejdstager, heller ikke med over til andre retsomrader. Det
er op til konkurrencemyndighederne, hvordan bevisbyrden placeres i en sag om overtraedelse af
konkurrenceloven for enten en platformsvirksomhed eller platformsarbejderne.

Det er ikke givet, at direktivforslaget, hvis det bliver vedtaget, direkte vil nedbringe antallet af
konkurrenceretlige sager for platformsarbejde. Dog vil en a&ndring af arbejdstagerbegrebet for
platformsarbejde pa EU-niveau indirekte kunne pavirke vurderingen hos nationale konkur-
rencemyndigheder, hvis EU-Domstolen i konkurrenceretlige sager om platformsarbejde veelger
at henvise til status efter formodningsreglen i direktivforslaget.

Det er for det andet interessant, at medlemsstaterne ber ('should’) sikre, at formodningen gael-
der i alle relevante administrative og retslige henseender og skal komme platformsarbejderen til

gode.
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Ordlyden har karakter er en venlig, men bestemt, opfordring til medlemsstaterne. Der kan dog
ikke veere tale om en pligt.*” | direktivforslagets preeambels betragtning 24 fremhaeves, at myn-
digheder, der har ansvar for at sikre, at reglerne overholdes og handhaeves, som f.eks. arbejds-
tilsynet, sociale sikringsmyndigheder og skattemyndigheder, skal kunne laegge formodningen til
grund. Der henvises ikke til konkurrencemyndigheder. Fokus er pé at adressere de instanser, der
har potentiale til nationalt at handhaeve arbejdsretlige eller sociale minimumsrettigheder. Som
naevnt i rapport 2 afsnit 3 er det uklart, hvad raekkevidden af denne opfordring er i en dansk kon-
tekst, hvor ikke alle de naevnte tilsynsmyndigheder er en del af arbejds- og ansaettelsesretten.

EU-Kommissionens forslag til en formodningsregel indeholder en potentiel udvidelse af ar-
bejdstagerbegrebet specifikt i forhold til ledelse, der udferes gennem algoritmer.

EU-Kommissionens foreslaede formodningsregel vil desuden betyde, at flere tjenesteydere ved
digitale arbejdsplatforme hurtigere vil fa afklaret status som arbejdstagere, herunder i forhold til
ret til at forhandle kollektivt.

Formodningsreglen kan, hvis den vedtages, fa indirekte pavirkning af det EU-retlige arbejdsta-
gerbegreb i konkurrenceretlige sager og dermed ogsa de nationale konkurrencemyndigheders
vurderinger.

EU-Kommissionen fremlagde samtidig med forslaget til Direktiv om forbedring af arbejdsvilka-
rene for platformsarbejde et udkast til Retningslinjer for anvendelsen af EU-konkurrenceregler
pa kollektive overenskomster for selvstaendige uden ansatte. Udkastet til retningslinjer ‘undta-
ger’ kollektive overenskomster indgdet mellem visse kategorier af selvstaendige uden ansatte
fra kartelforbuddets anvendelsesomrade.** Udkastet til retningslinjer henvender sig direkte til
konkurrenceretten pa EU-niveau.

EU-Kommissionens udspil er baseret pa den betragtning, at visse selvstaendige, pa samme made
som ansatte, ikke er fuldt ud uafhaengige i forhold til hvervgiveren, og/eller kan vaere i en ddrlig
forhandlingsposition. Se om EU-Kommissionens udkast til Retningslinjer nedenfor afsnit 6.

FORHOLDET MELLEM ARBEJDSRETTEN OG
KONKURRENCERETTEN | DANMARK

Inden nye tiltag fra EU diskuteres yderligere, tages her et naermere kig pé status efter dansk
konkurrenceret og kollektivarbejdsret vedrerende overenskomster for personer i grézonen. Som
naevnt er der i udgangspunktet ingen modsatning mellem konkurrenceretten og arbejdsretten,

42 Om karakteren af denne opfordring se ogsa naermere rapport 2 f.eks. vedrerende en skatteretlig vurdering.
43 Draft Guidelines on collective bargaining for self-employed, European Commission, Competition Policy 2021,
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4.1.
4.1..

idet retsomraderne regulerer hvert deres felt. Afsnittet opridser de arbejdsretlige instansers og
konkurrencemyndigheders tilgang til overenskomster for personer i grazonen. De fagretlige og
konkurrenceretlige instanser i Danmark har bl.a. forholdt sig til overenskomstdaekning af free-
lancere og af vikarer med selvstaendig virksomhed.

KONKURRENCEMYNDIGHEDERNES TILGANG

Freelancearbejde

Vedrerende overenskomster for freelancearbejde kraever konkurrenceretten, at kollektive afta-
ler ikke omfatter nogen form for selvstaendige erhvervsdrivende. En overenskomst for erhvervs-
virksomheder kan efter omstaendigheder veere i strid med forbudsbestemmelserne i konkurren-
celoven. Det var tilfaeldet for en prisliste for freelancefotografer i en afgerelse fra 1994,% hvor
nogle af den kreds af personer, som prislisten rettede sig til, métte betegnes som selvstaendige
erhvervsdrivende. Samme tema var genstand for Konkurrenceankenavnets kendelse af 1999,%
hvor naevnet fandt, at en journalist, som udferer freelancearbejde for en medievirksomhed, nér
arbejdet har samme karakter som virksomhedens fastansatte medarbejdere, ikke - blot fordi
arbejdet er opgavebestemt — kan anses for at udeve selvstaendig erhvervsvirksomhed. Kon-
kurrenceankenaevnet vurderede, at en bred kreds af freelancearbejdere ikke kunne anses for at
vaere selvsteendige erhvervsdrivende.*

Alene det, at vilkar i overenskomsten kraenker andres erhvervsinteresser, er heller ikke i sig selv
nok til at bringe forholdet ind under konkurrenceforbuddet.*’ Dette er overensstemmende med
EU-DomstoleniAlbany, hvor det anerkendes, at overenskomster har en konkurrencedeempen-

de effekt, jf. ovenfor afsnit 2.2.

| en afgerelse fra januar 2002 fastslog Konkurrencerddet endvidere, at ogsa ivarksettelse
af kampskridt med henblik pa at forhandle overenskomst for freelancere kan veaere omfattet af
undtagelsen i konkurrencelovens § 3.* Dette forudsaetter, at det arbejde, som de aktionerende
freelancejournalister udferer og ensker daekket af overenskomst, er det samme som de fastan-
sattes arbejde. Det spiller dog ikke nogen rolle, at arbejdet er tids- eller opgavebestemt. Und-
tagelse forudsaetter ogsa, at tiltagene fra arbejdstagerside retter sig mod len- og arbejdsforhold
og kun omfatter potentielle lenmodtagere.>® Gar lenmodtagerorganisationen videre end dette
og inddrager selvsteendige erhvervsdrivende i en blokade, vil konflikten ikke vaere omfattet af
undtagelsen i konkurrencelovens § 3.

44 Konkurrenceankenzvnets kendelse af 27. december 1994, refereret i Konkurrenceankenavnets kendelse af 30. januar
2002, afsnit 70-76.

45 Konkurrenceankenzvnets kendelse af 27. april 1999.

46 Som refereret i Kendelse af 10. september 2003 i sagerne J.nr. 02-85.078, j.nr. 02-85.080 ogj.nr.02-85.081, afsnit
81.

47 Se ligeledes Dstre Landsrets dom af 16. november 2001, sag nr. B-2735-99 vedrerende den offentlige arbejdsformid-
ling, jf. Konkurrenceradets afgerelse af 30. januar 2002, afsnit 85.

48 Konkurrenceankenavnets afgerelse af 30. januar 2002, j.nr. 3:1120-0301-178/pr/Fedevarer og finans.

49 Konkurrencenavnet henviser blandt andet til Hejesterets kendelse af 17. oktober 2001, sag 439/2000, hvor boykot
af naermere angivne medier for at opna betaling i overensstemmelse med prislistens mindstepriser var et arbejdsretligt
kampskridt.

50 Konkurrenceradets afgerelse af 30. januar 2002, afsnit 93-95.

51 Idet de konkrete varsler potentielt omfattede selvstaendigt erhvervsdrivende, blev Konkurrenceradets afgerelse fra 2002
ophevet af Konkurrenceankenaevnet ved kendelse af 10. september 2003 i sagerne J.nr. 02-85.078, j.nr. 02-85.080
ogJ.nr.02-85.081.

— 175 —



For at vaere undtaget fra konkurrenceloven ma overenskomster i udgangspunktet ikke omfatte
selvstaendige erhvervsvirksomheder.

Freelancearbejde falder udenfor konkurrenceloven, hvis arbejdet er af samme karakter som vil-
kérene for virksomhedens ansatte medarbejdere.

Det er ikke i sig selv afgerende, at arbejdet er opgavebestemt, eller at overenskomster kraenker
andres erhvervsinteresser.

Kollektive kampskridt er omfattet af konkurrencelovens § 3, hvis de aktionerende medlemmer
ikke er selvsteendige, og hvis formalet er at indga aftaler om lon- og arbejdsforhold for arbejde
udfert af potentielle arbejdstagere.

Det skal vaere tydeligt, at varsler om kollektive kampskridt ikke omfatter nogen form for selv-
steendige erhvervsdrivende.

4.1.2.

Vikarer, der har selvsteendig virksomhed, men arbejder efter samme vilkar som
ansatte

Kendelsen fra 1999 dannede grundlag for Konkurrenceradets vurdering af dyrleegevikarer i

2005 (dyrleegeafgerelsen 2005).%

Spergsmélet i sagen handlede om hvorvidt aftaler mellem Praktiserende Dyrlaegers Arbejdsgi-
verforening og Fedevarestyrelsen om dyrlaegers udferelse af kedkontrol var aftaler om lon- og
arbejdsforhold efter konkurrencelovens § 3.

Konkurrenceradet vurderede, at uanset at visse dyrlaeger i deres ovrige erhvervsudevelse var
selvstaendige dyrleeger med egen praksis, sa var de i et arbejdsgiver-arbejdstagerforhold, nér de
udferte arbejde med kontrol pa slagterierne. Derfor var det ikke i strid med konkurrencelovens
§ 3,7 at ogsé de selvstaendige dyrlaeger honoreredes efter den kollektive aftale om timepriser
for kontrol udfert pé slagterierne.

Konkurrenceradet fremhaevede, at prisaftalerne omfattede bade de ansatte dyrlaeger og dyrlee-
gevikarerne.” Dyrlagevikarerne har ofte egen praksis eller er ansat andet sted, og far ikke en
ansettelseskontrakt, ndr de udferer opgaver som tilkaldte vikarer pé slagterierne. Konkurrence-
radet anferte, at inden for de liberale erhverv, er der en stor gruppe selvstaendige erhvervsdri-
vende, som ikke indgar i et anseettelsesforhold. Afgraensningen af hvornar aftalen vedrerer lon-
og arbejdsforhold, og hvornar den vedrerer erhvervsdrivendes samhandelsforhold, ma foretages

52 Konkurrenceradets afgerelse af 26. oktober 2005, j.nr. 3/1120-0301-0374/SEK/LOB.

53 Envedtagtsbestemmelse gav Praktiserende Dyrlaegers Arbejdsgiverforening eneret til forhandling af dyrleegehonorarer.
En af de forhandlede aftaler var timepriser for dyrleegers kontrol af dyrene pé slagterier. Konkurrenceréddet fandt, at
vedtagtsbestemmelsen udover aftalerne om kedkontrol pa slagterierne, og aftaler fastsat med hjemmel i lov, havde til
formal at begraense konkurrencen ved blandt andet at begreense dyrleegernes frihed til selv at fastsaette og bruge deres
priser som konkurrencemiddel, jf. afsnit 7-9.

54 Dyrleegeafgerelsen 2005 afsnit 29-34 og 65-77.
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ud fra en helhedsvurdering. Det ma vurderes, om den ene part er underlagt den anden parts
instruktionsbefejelse, herunder retten til afskedigelse, og om der udover lennen ogsa skal beta-

les pligtmaessige ydelser som ATP, sygedagpenge og lovpligtig ulykkesforsikring.>>

Konkurrencerddet konstaterede, at dyrleegerne, der udferer kontrolopgaver pa Fedevarestyrel-
sens vegne, er underlagt Fedevarestyrelsens instruktionsbefejelser. Honoraret udbetales som
A-indkomst, og Fedevarestyrelsen betaler de pligtmasssige ydelser sésom ATP mv., ligesom
dyrleegerne optjener feriepenge af honorarerne.

Selv om en raekke af de dyrlaeger, der honoreredes efter aftalerne, var dyrlaeger med egen
praksis og dermed var selvstaendige erhvervsdrivende, fandt Konkurrenceradet, at aftaler om
honorering for kedkontrol udger aftaler om len- og arbejdsforhold, som er undtaget fra konkur-
renceloven.®® Radet lagde til grund, at dyrleegerne indgar i et arbejdsgiver- arbejdstagerforhold
under arbejdet pa slagterierne, og lagde i den forbindelse vaegt p3, at de dyrlaeger, der indtraeder
som vikarer, udferer arbejdet pa samme vilkar som de fastansatte dyrlager.”’

Denne tilgang med at vurdere status i forhold til den konkrete kontrakt stemmer overens med
EU-Domstolens tilgang for orkestermusikervikarer i FNV Kunsten, der instruerede den natio-
nale domstol i at vurdere, hvorvidt de selvstaendige orkestermusikervikarer ned en sterre frihed
og uafhaengighed i forhold til udevelsen af arbejdsopgaverne, end de ansatte orkestermusikere.

For overenskomster for selvstaendige erhvervsdrivende inden for de liberale erhverv foretages
afgraensningen af, om overenskomsten er en aftale om len- og arbejdsvilkér ud fra en helheds-
vurdering af forholdene i lebet af den konkrete kontrakt.

Der laegges vaegt pé, om arbejdet udferes pa vegne af andre og der derfor er en instruktionsbe -
fejelse, om honoraret udbetales som A-indkomst, og om der betales pligtmaessige ydelser som

ATP, sygedagpenge mv.

Uanset at dyrleegevikarerne i deres evrige erhvervsudevelse var selvstaendige dyrleeger med
egen praksis, sd var det ikke i strid med konkurrenceloven at indgé kollektive aftaler om len- og
arbejdsvilkar for arbejde udfert som vikarer pa slagterierne, nar de i denne relation udferte ar-
bejdet pa samme vilkér som de evrige ansatte.

Denne tilgang stemmer overens med EU-Domstolens afgerelse i FNV Kunsten.

55 Dyrleegeafgerelsen 2005 afsnit 72.
56 Dyrleegeafgerelsen 2005 afsnit 76.
57 Dyrleegeafgerelsen 2005 afsnit 77.
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4.2

4.2.1.

DE FAGRETLIGE ORGANERS TILGANG

Fra de fagretlige organers side har der ligeledes vaeret opmarksomhed pé lovligheden af over-
enskomster, herunder konfliktvarsler, for personer med atypiske arbejdsvilkar, herunder free-
lancearbejdere.

Freelancejournalister generelt

| 2007 varslede Dansk Journalistforbund konflikt over for Aller Press A/S for freelancejour-
nalisters arbejde. Dansk Journalistforbund enskede at opna overenskomst eller anden kollektiv
aftale for det arbejde, der blev udfert af freelancejournalister, herunder at forhandle vilkér for
ophavsretlig videreudnyttelse.”®

Konkurrencestyrelsen skrev til Dansk Journalistforbund, at en eventuel blokade i overensstem-
melse med Konkurrenceankenaevnets praksis ikke matte omfatte freelancearbejdende med-
lemmer af Dansk Journalistforbund, som udferer arbejde som selvstaendige erhvervsdrivende.>

Lovligheden af et konfliktvarsel forudseetter, at den pageeldende fagforening har en interesse af
tilstreekkelig styrke og aktualitet i at daekke det pageeldende arbejde med overenskomst. Det-
te forudseetter, at en del af det pagzeldende arbejde, udferes af arbejdstagere. Arbejdsretten
udtalte, at freelancejournalister ikke kan anses for at udeve selvstaendig virksomhed, blot fordi
arbejdet er opgavebestemt.

"Udferes arbejdet under forhold, som er mere karakteristiske for ansettelsesforhold
end for selvstaendig virksomhed, ma arbejdet vurderes som lenmodtagerarbejde udfert
pa lesarbejdsvilkér, og der er i sa fald samme behov for at regulere len- og arbejdsvilkar i
kollektive overenskomster som for andre ansaettelsesforhold.”

Arbejdsretten vurderede efter det oplyste og vidneforklaringerne, at en stor gruppe af freelan-
cere udferer journalistisk arbejde pa seedvanlige lenmodtagervilkar, herunder med vederlaeggel -
se efter indeholdelse af A-skat, med delvis faste opgaver og med ret for redaktionen til at rette
i og tilskaere det leverede stof. Endvidere vurderede Arbejdsretten, at varslet var afgraenset til
denne gruppe. Varslet omfattede derfor ikke reelt selvstaendige tjenesteydere og var ikke i strid
med konkurrenceretten. Den tvivl, der muligt kunne opstd om, hvorvidt en eller flere bestemte
personer var omfattet af blokadevarslet, kunne ikke i sig selv begrunde, at varslet var ugyldigt.
Den tvivl métte i givet fald afgeres under en saerskilt sag. Konfliktvarslet var derfor lovligt ogsa
efter kollektivarbejdsretten. Det samme gjaldt en eventuel varslet sympatikonflikt.®®

Aller Press A/S og Dansk Journalistforbund indgik herefter overenskomst for 'materiale, der
leveres i freelance pa lenmodtagerlignende vilkar’.

58 Arbejdsrettens afgerelse af 24. august 2007, AR 2007.293.
59 Henvendelse fra Konkurrencestyrelsen til Dansk Journalistforbund af 6. marts 2007, jf. AR 2007.293 s. 3.
60 Vedrerende sympatikonflikten var det dog alene gjort gasldende, at den var ulovlig fordi hovedkonflikten var lovlig.
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4.2.2. Overenskomstens anvendelsesomradet for freelancejournalister, der har selv-
staendig virksomhed

Ved faglig voldgiftskendelse af 5. april 2010 blev overenskomstens anvendelse i forhold til en
reekke konkrete freelancejournalister herefter vurderet.

Dansk Journalistforbund enskede at overenskomsten skulle finde anvendelse pa journalister, der
i andre henseender betragtes som selvstaendige, men som i relation til Aller Media A/S leverer
ydelser pa lenmodtagerlignende vilkar. Denne fortolkning af anvendelsesomradet blev afvist af
opmanden.

Opmanden konstaterede ferst, at det ikke var parternes falles forstéelse, at freelancearbejde,
udfort af selvstaendige erhvervsdrivende pa lenmodtagerlignende vilkar, skulle vaere omfattet af
overenskomsten.

| mangel af klar aftale om, at overenskomsten skulle deekke selvstaendige, der leverer ydelser
pa lenmodtagerlignende vilkar i en konkret kontrakt-relation, fortolkede opmanden anvendel-
sesomradet i lyset af 'det arbejdsretlige udgangspunkt’, at kollektive overenskomster angar len-
modtagerforhold og ikke arbejde udfert af selvstaendige erhvervsdrivende. | forleengelse af dette
udtaler opmanden, at ’...det afgerende er om parternes mellemvaerende reelt er et selvstaendigt
kontraktforhold, eller om der foreligger et ansattelsesforhold’.%?

Ifelge opmanden var de konkrete vilkar, journalisterne var underlagt i forhold til leveringen af
ydelser til Aller Media A/S dermed ikke afgerende i forhold til deres status. Der vil nemlig vaere
frihed ved opgavens udferelse bade for en ansat og for en selvstaendig freelancer, og i mange
tilfeelde vil det ikke gere nogen seerlig forskel, om der foreligger en opgave i ansattelsesforhold
eller som selvstaendig erhvervsvirksomhed.

Det vigtigste var i stedet, hvorvidt journalisterne i det hele taget kunne kategoriseres som selv-
steendigt erhvervsdrivende. Opmanden lagde i det lys hovedsagelig vaegt pa forhold udenfor de
konkrete forhold pa virksomheden, nemlig hvorvidt freelancerne drev selvstaendig virksomhed
med de skattemaessige fordele, dette giver dem, herunder hvorvidt de var CVR-registreret,
momsregistreret, fakturerede med moms, havde indkebt eget dyrt udstyr, arbejdede fra egne
lokaler, havde opgaver for andre mediehuse, havde mulighed for at veelge opgaver fra, trak ud-
gifter fra i skat, havde egen hjemmeside, brugte revisor. Der blev dog ogsa lagt vaegt pa hvorvidt
freelancerne frit disponerede over deres tid, og kunne levere opgaverne i bunker.

| arbejdsretlig forstand var det udslagsgivende derfor ikke graden af frihed under arbejdets ud-
ferelse, men i stedet hvorvidt freelanceren i det hele taget havde arrangeret sig som selvstaendig
erhvervsdrivende pa markedet og fakturerede ydelserne fra denne virksomhed.

Det forste, der er vaerd at bemaerke er, at tvisten netop var forarsaget af parternes uenighed om
overenskomstens anvendelsesomrade. Opmandens opgave var derfor i ferste omgang at fast-
la=gge overenskomstens anvendelsesomrade ud fra parternes egne hensigter og forventninger.

61 Faglig Voldgiftskendelse af 5. april 2010, FV 2010.0015.
62 Kristiansen, J., Den kollektive arbejdsret, 2. udg. 2008, s. 260, enslydende i nuveerende 4. udg. 2021,s. 254.
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Det kunne ikke med sikkerhed slas fast, at parterne havde haft til hensigt at daekke reelt selv-
steendige tjenesteydere, der udferte opgaver hos den konkrete arbejdsgiver pa arbejdstager-
lignende vilkar. Opmanden anvender derfor 'det arbejdsretlige udgangspunkt’ om, at arbejdet
enten udferes som selvstaendig eller som ansat som udfyldende standard for fortolkningen.

Det giver en stram ramme for vurderingen af status, idet freelancere, der udever reelt selvstaen-
dig virksomhed i andre henseender, dermed var udelukket fra overenskomstens anvendelses-
omréde. Vurderingstemaet lagde ikke vaegt pa hvorvidt de konkrete vilkar for arbejdsudferelsen
var lenmodtagerlignende, eller om vilkarene adskilte sig fra de freelancere, der havde status som
arbejdstagere. Denne tilgang blev begrundet med, at der netop ikke er nogen seerlig forskel pa
freelancearbejde som selvstaendig og freelancearbejde som ansat. Vurderingstemaet blev i ste-
det hvorvidt freelancerne i det hele taget havde indrettet sig med selvstaendig virksomhed eller
gJ, hvor der laegges mest vaegt pé det virksomhedsmaessige setup.

P& den baggrund kan afgerelsen tages til indtaegt for et synspunkt om, at fagretlig praksis er
tilbageholdende med at fortolke anvendelsesomradet udvidende, sd det daekker ogsa arbejde
udfert pa lenmodtagerlignende vilkar af reelt selvstaendige.

Afgerelsen kan nok ikke tages til indtaegt for, at parterne ikke lovligt vil kunne forhandle overens-
komster, der daekker vikar-, freelance- eller les-arbejde udfert péa arbejdstagerlignende vilkar,
ogsa hvis arbejdet udferes af reelt selvstaendige Dette ma dog i lighed med overenskomsten for
dyrleegevikarer naevnt ovenfor klart fremga som parternes faelles hensigt vedrerende overens-
komstens anvendelsesomrade.

Som det andet kan det i forleengelse heraf bemaerkes, at fortolkningen af det arbejdsretlige ud-
gangspunkt maske kan ses som et udtryk for den dengang mere fremherskende model pa ar-
bejdsmarkedet, hvor det mest saedvanlige var, at en tjenesteyder enten var beskeaftiget som
arbejdstager eller var beskeftiget som selvstaendig virksomhed. Derfor laegges der i afgerelsen
mest vaegt pa freelancernes virksomhedsmaessige setup, mens der ikke er behov for at under-
soge eventuelle forskelle pé vilkérene for de selvsteendige og de ikke-selvstaendige freelancere
hos virksomhede.

Det samme spergsmal kunne i en nyere sag maske blive fortolket anderledes i lyset af sam-
fundsudviklingen. Arbejde udferes ikke laengere som enten selvstaendig eller som ansat, men
arbejdslivet er mere fragmenteret — en omstaendighed, der ogsa ligger til grund for eendringen af
arbejdsleshedsdagpengeloven i2018. | en nyere afgerelse kunne der i det lys maske i stedet leeg-
ges mere vaegt pa vilkarene i lobet af den konkrete kontrakt, og ikke pé det virksomhedsmaessige
set-up. Den omstandighed, at arbejdet for den konkrete arbejdsgiver blev udfert pé ensartede
vilkar uanset freelancernes virksomhedsmaessige setup, kunne benyttes som argument for det
modsatte resultat, nemlig at arbejdet — pa grund af karakteren af de faktiske omstaendigheder
- udferes i et arbejdstager-arbejdsgiverlignende forhold, der kan daekkes af overenskomsten.

En sédan tilgang ville ogsa stemme overens med EU-Domstolens konkurrenceretlige retsprak-
sis seerligt fra afgerelsen i FNV Kunsten, hvor sammenligningen af frihedsgraden under den kon-
krete kontrakt var afgerende. Pa trods af, at FNV Kunsten ikke bestemmer en danske fagretlig
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fortolkning af en overenskomsts anvendelsesomrade, kunne man argumentere for, at free-
lancejournalisterne i Aller-sagen i en EU-retlig forstand ville kunne indga kollektive overens-
komster uden at komme i konflikt med konkurrenceretten eller med EU-arbejdsretten. Dette
synspunkt kommer ogsa til udtryk i EU-Kommissionens udkast til Retningslinjer for kollektive
overenskomster for selvstaendige, der praeciserer den retstilling, der efter EU-Kommissionens
vurdering allerede er pa omradet. Ogsa i udkastet til retningslinjer leegges der vaegt pé parternes
konkrete relation frem for det generelle virksomhedsmaessige set-up, jf. afsnit 6.

For det tredje kan det bemaerkes, at til forskel fra spergsmalet om omgaelse af overenskomster
ved hjaelp af 'arme-ben-virksomheder’ sa angik sagerne om freelancejournalisterne ikke spergs-
malet om en virksomheds forseg pa omgaelse. | stedet var der primaert tale om fortolkning af
selve anvendelsesomradet, der tog afsat i parternes hensigt og forventninger.

For det flerde kan det bemaerkes, at afgerelsen understreger det vaesentlige element i kollekti-
varbejdsretten, at overenskomster er aftaler, hvor det afgerende for fortolkningen er at fast-
laegge parternes falles vilje. | fraveer af klare holdepunkter for, at parternes har villet fastlaegge
noget andet end det sadvanlige, anvendes det mest saedvanlige som udfyldende norm.

| Aller-kendelsen fra 2010 var parterne ikke enige om, at anvendelsesomradet skulle forstas
pa den made, at ogsa selvstaendige, der udferer arbejde i arbejdstager-arbejdsgiver forhold, var
omfattet.

Overenskomsten fandt i fraveeret af klar aftale herom ikke anvendelse pé selvstaendige freelan-
cere, selvom de i forhold til Aller Press A/S udferte arbejdet pa samme vilkér som de ansatte
freelancere.

Afgerende for fortolkningen af anvendelsesomradet var herefter, hvorvidt den enkelte freelan-
cer havde arrangeret sig som selvstaendig virksomhed i det hele taget.

4.3.

OPSUMMERENDE - SAMSPILLET MELLEM KONKURRENCERET OG
KOLLEKTIVARBEJDSRET

Den kollektivarbejdsretlige vurdering af, hvorvidt der kan forhandles overenskomst for selv-
steendige tjenesteydere, er i udgangspunktet snaevrere end konkurrencerettens.

Safremt der ikke er enighed mellem parterne om at daekke selvstaendige, der udferer arbejde
pa arbejdstagerlignende vilkar, vil udgangspunktet vaere, at en overenskomst ikke daekker disse,
heller ikke i de kontraktforhold, hvor de udferer arbejde pa samme vilkar som arbejdstagere. Hvis
der er enighed mellem parterne, vil dette formodningsvist blive lagt til grund, kun begraenset af
konkurrencerettens rammer.

Enighed mellem parterne er ikke noget konkurrenceretten laegger vaegt pé, da det i vurderingen
af om et forhold er omfattet af undtagelsen i § 3 om len- og arbejdsforhold, er afgerende, om
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der er tale om "egentlige” len- og arbejdsforhold - altsé forhold mellem en arbejdsgiver og en
arbejdstager. Hvis ikke, er forholdet ikke undtaget fra konkurrencelovens anvendelsesomrade.

Konkurrencelovgivningen efter dansk ret og EU-ret giver plads til, at der forhandles overens-
komster for "falske selvstaendige’, det vil sige selvstaendige, der blandt andet i et konkret kon-
traktforhold leverer ydelserne pa samme vilkar som arbejdstagerne. Dette er Konkurrenceradets
tilgang i dyrleegeafgerelsen fra 2005 vedrerende dyrleegevikarer og EU-Domstolens tilgang fra
20141 FNV Kunsten-afgerelsen vedrerende orkestermusikervikarer.

| modsaetning hertil afviser fagretlig praksis i fravaer af parternes klare aftale herom at fortolke
anvendelsesomrédet for en overenskomst udvidende, sé den omfatter arbejde udfert pa len-
modtagerlignende vilkar ogsé af de freelancere, der har selvstaendig virksomhed. Vurderings-
temaet er herefter ikke om arbejdet i en konkret kontrakt udferes pa lenmodtagerlignende vil-
kdr. Vurderingstemaet er i stedet, hvorvidt tjenesteyderne har indrettet sig med selvstaendig
virksomhed og arbejdet faktureres fra denne virksomhed. Denne tilgang afspejler nok et mere
traditionelt arbejdsmarked, hvor tjenesteydere er beskaeftiget enten som selvstaendige virksom-
hed eller som ansatte.

| OQ’erne var der tale om parallelitet i samspillet mellem konkurrenceretten og kollektivarbejds-
retten, nar de to systemer skulle vurdere status for lest ansatte, vikarer og freelancere i forhold
til indgdelse af prisaftaler og overenskomster. Kollektivarbejdsretten havde nok en mere restrik-
tiv fortolkning af overenskomsters anvendelsesomrade for selvstaendige, der leverer arbejde pa
samme vilkdr som ansatte, end den fortolkning, som der var givet plads til efter den danske og
senere den EU-retlige konkurrenceret.

KONKURRENCERADETS TILSAGNSAFGORELSE | HILFR-
SAGEN

Som navnt i introduktionen undersegte Konkurrenceradet pa eget initiativ Hilfr-aftalen og af-
gjorde sagen i august 2020 efter tilsagn fra Hilfr om at imedekomme Radets betankelighe-
der.”? Afgerelsen er derfor ikke en dybdegdende vurdering, men er foretaget ud fra det forelig-
gende materiale. Provelsen er sdledes ikke sat pa spidsen.®* Konkurrenceradets overvejelser og
vaegtlaegning giver dog en indsigt | Radets umiddelbare tilgang til aftaler mellem tjenesteydere
ved platformsvirksomheder om f.eks. at felge prisniveauer fastlagt i en overenskomst. En dis-
kussion af afgerelsens preemisser kan pa den baggrund tjene til inspiration, safremt der ikke sker
andringer fra EU’s side eller sdfremt de danske konkurrencemyndigheder veelger ikke at felge
EU-Kommissionens udkast til Retningslinjer for anvendelsen af EU-konkurrenceregler pa kol-
lektive overenskomster for selvstaendige uden ansatte.

63 Hilfr-afgerelsen af 26. august 2020.
64 Hilfr-afgerelsen pkt. 189.
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5.1.

Efter Konkurrenceradets umiddelbare vurdering ville Freelance Hilfrs veaere virksomheder, og
aftalen om at felge minimumspriser pa Hilfrs hjemmeside ville vaere en ulovlig prisaftale. Radet
mente ogsa, at de Super Hilfrs, der som overenskomstdaekkede fulgte priserne i overenskom-
sten, nok ikke var arbejdstagere set med konkurrenceretlige briller.%> Derfor var rengeringshjel-
pernes samordnede praksis om at felge prisniveauet enten fastsat direkte af platformsvirksom-
heden eller fastsat i overenskomsten en aftale i strid med konkurrencelovens § 6. Parterne afgav
tilsagn, der imedekom Konkurrenceradets betaenkeligheder.

Konkurrenceradet vurderede ogsa umiddelbart, at den samordnede praksis om minimumspriser
havde til formal at begraense priskonkurrencen,*® hvorfor en naermere undersegelse af virknin-
gerne ikke havde vaeret nedvendig, selv hvis parterne ikke havde afgivet tilsagn. Hilfr flernede
minimumspriserne for Freelance Hilfrs og tilpassede sin virksomhedsmodel, sa det blev mere
klart, at Super Hilfrs er arbejdstagere ogsé i konkurrenceretlig forstand.

Hilfr-afgerelsen skabte i forfatternes vurdering tvivl om, hvorvidt den hidtidige parallelitet mel-
lem konkurrenceretten og arbejdsretten var under forandring — seerligt pé grund af maden at
vurdere Super Hilfrnes status som arbejdstagere pa.

TILSAGNSAFGORELSEN KORT SARLIGT | FORHOLD TIL
OVERENSKOMSTANSATTE SUPER HILFRS

Konkurrenceradet vurderede hvorvidt Hilfrs minimumspriser for Freelance Hilfrs og Hilfrs
overenskomst for Super Hilfrs var en samordnet praksis mellem virksomheder, der begraensede
konkurrencen. Bade Freelance Hilfrs og Super Hilfrs blev vurderet ud fra samme regelsaet - for-
buddet mod virksomheders samordning af praksis, der kan begraense konkurrencen. Vurdering-
stemaet var om rengeringshjaelperne, forst Freelance Hilfrs og sa Super Hilfrs, var virksomheder
eller arbejdstagere i en konkurrenceretlig forstand. | vurderingen af Super Hilfrs indgik ogsa de
vilkar, som Super Hilfrs var underlagt i overenskomsten.

Konkurrenceradet vurderede prisaftalen bade efter dansk konkurrenceret (pkt. 193) og
EU-konkurrenceret (pkt. 194-199). Konkurrenceradet skennede, at EU-retten var anvendelig,
da Hilfr havde en markedsandel pa rengeringsmarkedet for platforme pa over 5% og derfor
kunne pavirke samhandlen, hvilket "aktiverer’ artikel 101 TEUF (pkt. 175).

Radet opsummerer EU-Domstolens definition af arbejdstagere som "personer, der yder arbej-
de for en anden, skal vaere undergivet denne andens instruktionsbefejelser og arbejdet skal ske
mod vederlag.” Radet udtaler, at derimod har "selvsteendige typisk sterre fleksibilitet og bestem-
melsesret overfor det pdgaeldende stykke arbejde”.

Opsummerende laegges der i en konkurrenceretlig sammenhaeng vaegt pé, om den formodede
lenmodtager preesterer ydelser mod vederlag, er underlagt ledelses- tilsyns- og sanktionsbe-
fojelser (et over-/underordnelsesforhold), baerer en del af den ekonomiske risiko, og udever

65 Hvidt, M. S., Arbejdsmiljerisici for online platformsarbejdere i et juridisk perspektiv, Tidsskrift for milje 2021.
66 Hilfr-afgerelsen pkt. 10.
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faktisk og reel beskaftigelse (pkt. 200). Derudover kan en reekke supplerende momenter ind-
drages, herunder om den formodede arbejdstager har en overenskomst, har et CVR-nummer,
betaler A-skat, samt om den pagaeldende udover len modtager ydelser som f.eks. ATP og sy-

gedagpenge (pkt. 201).

Vedrerende kriteriet vederlag fandt Konkurrenceradet, at det forhold, at Hilfr betaler Super
Hilfren og at det sker pa manedsbasis ud fra en lenseddel, isoleret set peger i retning af, at Super
Hilfren er arbejdstager i relation til Hilfr (pkt.208). Det, at Hilfr alene optraeder som formid-
ler — ogsa af betalingen — peger isoleret set i retning af, at Super Hilfren ikke er arbejdstager
i relation til Hilfr, (pkt. 209). Vedrerende vederlaget, er der derfor forhold, der peger i begge
retninger (pkt. 210).

Vedrerende kriteriet over-underordnelsesforhold fremhaevede Konkurrenceradet, at Super
Hilfrs modtager instruktion gennem et e-laeringsmodul, og deltager i lebende dialog om god
rengering og gode kundeoplevelser. Dette peger i retning af, at Super Hilfrs er arbejdstagere
i relation til Hilfr (pkt. 223). Hilfr ferer ikke tilsyn med den enkelte Super Hilfr. Det fremgar,
at Hilfr har en sanktionsret overfor den enkelte Super Hilfr. Sdfremt en Super Hilfr slettes fra
platformen, skal det ske ved skriftlig orientering, og opsigelsen skal veere sagligt begrundet. Der
er ligeledes tilknyttet konkrete opsigelsesvarsler fra bade Hilfrs side og fra Super Hilfrens side.
Dette punkt taler umiddelbart for, at Super Hilfren er arbejdstager i relation til Hilfr (pkt. 224).
Det er dog samlet set Radets vurdering, at Super Hilfrs kun er underlagt begraenset ledelses-,
tilsyns- og sanktionsbefejelser, idet Super Hilfrs selv bestemmer over deres arbejdstid og der
ikke fores tilsyn med den enkelte Super Hilfr, da Hilfr udelukkende fungerer som ’formidler’

(pkt. 225).

Vedrerende kriteriet skonomisk risiko folger dette direkte af EU-Domstolens afgerelse i FNV
Kunsten af 2014. Kriteriet anvendes dog ret bogstaveligt af Radet, og har vejet tungt i Radets
afgerelse. Radet vurderer, at Hilfr ikke péatager sig de ekonomiske risici i forhold til Super Hilfr-
nes arbejde i relation til mangelfuld rengering, manglende fremmede og betaling (pkt. 237). Der
laegges vaegt pd, at Hilfr kan afgere, om Super Hilfren skal baere et eventuelt mangelsansvar, el-
ler om Hilfr skal kreditere kunden helt eller delvist for rengeringen. Det er kun i enkelte tilfzelde,
at Hilfr krediterer en mangelfuld rengering. Det er endvidere kunden, der stiller rengeringsar-
tikler til rddighed, hvorfor Hilfr ikke udleverer driftsmidler eller patager sig den ekonomiske risiko
forbundet med manglende driftsmidler (pkt. 235). Radet haefter sig modsat ogsa ved, at Super
Hilfrs far len under sygdom og modtager 50% af lennen ved kundens aflysning med kort varsel.
Det er dog samlet set Radets umiddelbare vurdering, at Hilfr kun i begraenset omfang baerer de
okonomiske risici i relation til Super Hilfrens arbejde via platformen. Dette understottes ligele-
des ifelge Radet af Hilfrs egne generelle forretningsbetingelser, ifelge hvilke Hilfr udelukkende
stiller en platform til radighed, idet kunden og Freelance/Super Hilfren indbyrdes laver aftaler
med hinanden om rengeringsydelsen. Det indikerer ifelge Radet med veegt, at Super Hilfren ikke
er arbejdstager i relation til Hilfr (pkt. 236 jf. pkt. 237).

Supplerende forhold vedrerende Super Hilfrs er, at der er indgaet overenskomst, at der inde-
holdes A-skat, at Super Hilfrs modtager feriepenge, pension, len under sygdom, er omfattet af
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Hilfrs sundhedsordning og lovpligtige forsikringer. Disse forhold peger ifelge Radet pa, at Super
Hilfrs er arbejdstagere i relation til Hilfr (pkt. 247).

Super Hilfrs kan dog efter overenskomsten selv bestemme over deres len ud over en mini-
mumspris. Dette taler umiddelbart for, at Super Hilfren ikke er arbejdstager i relation til Hilfr.
Det er ifelge Konkurrenceradet ikke karakteristisk for et typisk ansettelsesforhold, at en ansat
selv seetter sin timelen og bestemmer slutkundeprisen for hver enkelt opgave. Det forhold peger
isoleret set pa, at Super Hilfrs ikke er ansatte (pkt. 248).

Samlet set vurderer Radet (pkt. 251), at Super Hilfrs er omfattet af overenskomsten og af den
grund kunne veere undtaget forbuddet i konkurrencereglerne. Radet vurderer umiddelbart, at
Super Hilfren praesterer ydelser til kunden mod vederlag fra kunden. Super Hilfren er ifelge
Rédet kun i begraenset omfang underlagt ledelses-, tilsyns- og sanktionsbefejelser, idet Hilfr i
et vist omfang instruerer arbejdet og kan afskedige Super Hilfren, men pa den anden side ikke
ferer konkret tilsyn med den enkelte Super Hilfr, og idet Hilfr blot optraeder som formidler.
Eftersom, Super Hilfren baerer ansvaret for fejl og mangler, baerer Hilfr kun i begraenset omfang
den ekonomiske risiko, der dermed hovedsageligt baeres af Super Hilfren. Selv om der foreligger
supplerende forhold, der indikerer, at Super Hilfren er arbejdstager i relation til Hilfr (overens-
komst, A-skat, feriepenge, len under sygdom, sundhedsordning, pension, len ved aflysninger)
er det sammenfattende Radets umiddelbare vurdering, at Super Hilfrs nok ikke er arbejdstagere

i konkurrenceretlig forstand (pkt. 252).

Konkurrenceradet vurderer, at visse forhold peger pa lenmodtagerstatus, bl.a. at Freelance/
Super Hilfrs modtager instrukser gennem et e-leeringsmodul, og er i lebende dialog om god
rengering og kundeoplevelser, at Hilfr har sanktionsret overfor Super Hilfrs, at en opsigelse skal
veere sagligt begrundet, og at der er tilknyttede opsigelsesvarsler. Super Hilfrs far desuden len
under sygdom, 50% len ved aflysninger, betaler A-skat, modtager feriepenge, pension, og er
omfattet af Hilfrs sundhedsordning og lovpligtige forsikringer.

Idet Super Hilfren dog frit kan tilretteleegge arbejdstiden, og idet Hilfr ikke ferer tilsyn med den
enkelte Super Hilfr, idet Hilfr efter eget udsagn udelukkende fungerer som formidler, og at
Super Hilfren har mulighed for at fastleegge slutkundeprisen, og at Hilfr kun i begraenset om-
fang baerer de ekonomiske risici overfor Super Hilfren, var det Rédets umiddelbare vurdering, at
Super Hilfrs ikke er arbejdstagere i konkurrenceretlig forstand.

Alt i alt er der tale om en vurdering af status for Super Hilfrs, hvor EU-Domstolens kriterier i
FNV Kunsten spiller en central rolle og som fortolkes ret konservativt i en dansk kontekst.

5.2.

TILSAGNSAFGQRELSEN | LYSET AF DANSK ARBEJDSRET OG EU-
KONKURRENCERET

Med arbejdsretlige og EU-retlige briller kan man med fordel se naermere pé nogle af de vaegte-
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5.2.1.

de elementer i Hilfr-afgerelsen, i forhold til manevrerummet for en eventuel fremtidig — mere
dybdegdende - konkurrenceretlig vurdering af overenskomster for personer i atypiske arbejds-
forhold. Diskussionen har sigte pé at undersege, om der indenfor de eksisterende rammer kunne
findes en klarere graense mellem arbejdsret og konkurrenceret, for sé vidt angar vurderingen af
kollektive aftaler for personer, der leverer ydelser blandt andet via arbejdsplatforme.

Overenskomsten

Konkurrenceradet tillagde det for det ferste ikke stor betydning, at Super Hilfrs lenaftale var en
overenskomst. Overenskomstens vilkar blev vurderet som ’supplerende forhold’.

Arbejdsretlig vurdering: Som naevnt i afsnit 2.1. er det en af de afgerende forskelle pé prisaftaler
og overenskomster, at overenskomster er indgéet mellem parter med modsatrettede interesser.
Det er de modsatrettede interesser, som parterne forfelger i forhandlingssituationen, der er en
vigtig érsag til, at overenskomster om len- og arbejdsvilkar oprindeligt kunne undtages fra kon-
kurrenceloven, som anfert allerede i forarbejderne til bestemmelsen i 1937. Forhandlingsele-
mentet er med til at sikre balance i aftalens indhold. Dette var ogsa tilfeeldet i overenskomsten
mellem 3F og Hilfr, hvor det fremgér, at parterne sé forskelligt pa en raekke spergsmal.*’ Kon-
kurrencerddet vurderede ikke selve overenskomstens karakter af modsaetningsforhold, men den
interesse Hilfr havde haft i at indfere minimumspriser mellem de konkurrerende rengerings-
hjaelpere. Radet bemaerker blandt andet, at Hilfr har taget initiativ til at indfere minimumspriser,
og at det er Hilfr, der aktivt har initieret og deltaget i den overordnede plan om at indfere mini-
mumspriser mellem konkurrerende virksomheder (pkt. 291), og at Hilfr har haft en ekonomisk
interesse i at fastsaette en minimumspris, eftersom Hilfrs kommission beregnes pa baggrund
af ydelsens totalpris. Hilfr vil sdledes modtage en sterre provision per rengering, jo hejere pris
Freelance/Super Hilfren fastsatter. En mindstepris sikrer séledes Hilfr en vis mindste provision
per rengering. Radet lagde ogsa veegt pa, at Hilfr umiddelbart synes at have opfordret Freelance
Hilfrene til at haeve deres pris efter 3. gennemferte rengering (pkt. 295-297). Konkurrence- og
Forbrugerstyrelsen fandt saledes umiddelbart, at der var sammenfaldende ekonomiske interes-
ser mellem Hilfr og de deltagende Freelance Hilfrs og Super Hilfrs. | den horisontale relation
mellem rengeringshjalperne og Hilfr-platformen var der saledes ikke modstéende interesser.

Overenskomstens karakter og rolle blev ikke vurderet i afgerelsen. Selv hvis selve overenskom-
sten var lovlig, var det rengeringshjeelpernes samordnede praksis med platformsvirksomheden
om at felge overenskomsten, der blev vurderet, og her var der ikke et modsaetningsforhold.

Den omstaendighed, at bade fagforening og platformsvirksomhed og Super Hilfrs var enige om,
at de rengeringshjeelpere, der underlagde sig overenskomstens vilkar, var arbejdstagere og fik
tildelt en raekke arbejdstagervilkar i overenskomsten, blev ikke tillagt selvstaendig vaegt.

EU-konkurrenceretlig vurdering: | Albany-afgerelsen anerkendte EU-Domstolen, at der ned-
vendigvis er en konkurrencebegraensende virkning af kollektive overenskomster, men at dette
opvejes af de socialpolitiske formal, der forfelges gennem kollektive forhandlinger. | Albany gik

67 llsee, A., Kristiansen, J., Kaj Andersen, S., Jacqueson, C., og Stagelund-Hvidt, M., Hilfr-aftalen et nybrud i det danske
dftalesystem. En juridisk-sociologisk analyse, FAOS/WELMA analyse, november 2020.
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provelsen som felge heraf ud pé at vurdere, om overenskomsten forfelger socialpolitiske formal,
og om overenskomsten er indgdet af kollektive parter gennem forhandling pé vegne af deres
medlemmer.

FNV Kunsten angik en overenskomst, der vedrerte bade ansatte og selvstaendige musikere. Det
er veerd at bemaerke, at den kollektive aftale for Hilfr adskilte sig fra den kollektive aftale, som
var genstand for EU-Domstolens afgerelse i FNV Kunsten.

Hilfr-aftalen tog efter sit indhold sigte pa personer, som parterne selv ansa for at vaere lenmod-
tagere, mens striden i FNV Kunsten kun angik overenskomstens anvendelse for selvstaendige
musikere. EU-dommen taler derfor ikke i sig selv for det resultat, som Konkurrenceradet ndede
frem til i sin afgerelse om Hilfr.

Desuden anlagde EU-Domstolen den supplerende tilgang vedrerende kollektive aftaler, der
var indgdet pa vegne af selvstaendige, at musikerne kunne miste deres status som selvstaendige
under en konkret kontrakt, hvis kontraktens vilkar ikke svarede til den frihed og uathaengighed,
der kendetegner selvstaendig virksomhed. De selvstaendige orkestermusikere ville i lebet af kon-
trakten blive anset for 'falske selvstaendige’, der derfor kunne daekkes af overenskomsten for
orkestermusikere, uden at dette var i strid med TEUF artikel 101.

FNV Kunsten giver derfor plads til et andet resultat vedrerende platformsarbejde, end det Kon-
kurrencerddet ndede frem til i sin afgerelse vedrerende Super Hilfrs.

Vagtningen af faktorerne i disfavor af arbejdstagerstatus

Rédet laegger i vurderingen af instruktionsbefejelse mere vaegt pa, at den enkelte Super Hilfr
ikke er underlagt konkret tilsyn, og kan tilretteleegge sin egen arbejdstid, end at Super Hilfrs modta-
ger instruktioner om arbejdets udferelse og kan afskediges.

Arbejdsretlig vurdering: Efter almindelig arbejdsretlig og skatteretlig praksis, vil det vaere tilstraek-
keligt, at en arbejdsgiver har en principiel instruktions- og sanktions-befejelse. Det er ikke afge-
rende, at arbejdsgiveren konkret ferer tilsyn med hver enkelt ansat. Det, at Radet overhovedet
laegger vaegt pd, at der ikke feres konkret tilsyn med den enkelte Super Hilfr, er udtryk for et
meget traditionelt synspunkt pa ledelse. Synspunktet om, at der skal feres konkret tilsyn med
den enkelte arbejdstagers arbejde er et perspektiv pa ledelse og instruktion, som mange arbejds-
tager-arbejdsgiverforhold nok ikke lever op til i dagens Danmark. Det, at der samtidig blev givet
instrukser i form af e-leeringsmoduler, lebende dialog om arbejdets udferelse og kunderelatio-
ner, og at der var en sanktionsret (som forudsetter at man underordner sig de retningslinjer,
der métte blive givet), vejede ikke tungt nok til at opveje kravet om konkret tilsyn. Dette kan
betegnes som et traditionelt perspektiv pé ledelse.

Den omsteandighed, at den praktiske arbejdstilrettelaeggelse i vidt omfang foregar direkte mel-
lem Super Hilfrs og den enkelte kunde er heller ikke i selv afgerende for arbejdstagerstatus i
andre sammenhange. Der er f.eks. ingen tvivl om, at vikarer udlejet fra et vikarbureau til en
brugervirksomhed har status af ansatte i forhold til vikarbureauet, eller udlant arbejdskraft fra en
virksomhed til en anden ikke mister sin status af ansat hos den oprindelige arbejdsgiver, selvom
den modtagende arbejdsgiver overtager instrukserne og arbejdstidstilrettelaeggelsen.
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EU-konkurrenceretlig vurdering: Ogsa fra et EU-konkurrenceretligt synspunkt er det tilstraek-
keligt til at etablere et over-underordnelsesforhold, at man er underlagt en afskedigelsesbe-
fojelse. Selvom der matte vaere et storre sken for visse personer, f.eks. direkterer og besty-
relsesmedlemmer, og maske en Super Hilfr, s3 er der plads til efter EU-konkurrenceretten at
vurdere, at en sanktionsbefejelse i sig selv kan veere tilstraekkeligt til at etablere et underord-
nelsesforhold. ¢8

Ligeledes tillagde EU-Domstolen det ikke vaegt i FNV Kunsten, at musikerne som vikarer selv
kunne veelge opgaver til og fra, og frit kunne veelge hvilken arbejdstid, de ville stille til radighed
som vikarer. En tilgang, hvor muligheden for tilvalg og fravalg ikke tilleegges afgerende vaegt i
forhold til vurdering af instruktionsbefejelsens udstraekning vil ogsa stemme fint overens med

Radets egen vurdering i den aldre dyrleegeafgerelse fra 2005.

Den okonomiske risiko

Konkurrenceradet vurderer, at Hilfr kun i begraenset omfang baerer den ekonomiske risiko i for-

holdet mellem Hilfr og Super Hilfrs.

I et arbejdsretligt lys: Det kunne overvejes at laegge sterre vaegt pa, at Super Hilfrs efter overens-
komsten bade far len under sygdom, og modtager 50% honorar, hvis kunderne aflyser med kort
varsel. Det ville ogsé stemme overens med skatterettens tilgang i Vestre Landsrets afgerelsen
om den skattemaessige status af erhvervsdykkerne, at den ekonomiske risiko “ikke adskiller sig
vaesentligt’ fra den okonomiske risiko for visse grupper af lenmodtagere, og Skatteradets vurde -
ring i det bindende svar til Wolt-buddet®.

| forleengelse heraf kan naevnes, at ogsd andre grupper af arbejdstagere i dansk arbejdsret baerer
en vis ekonomisk risiko ved arbejdet, f.eks. provisionslennede, akkordlennede eller resultatlon-
nede.

I'et EU-konkurrenceretligt lys: Pa samme made er der ogsa plads til efter FNV Kunsten-afgerel-
sen at vurdere kriteriet om ekonomisk risiko i et andet lys. EU-dommen kan nemlig heller ikke i
sig selv tages til indtaegt for en snaever forstaelse af kriteriet om ekonomisk afhangighed, som er
centralt i Konkurrenceradets afgerelse. | tilsagnsafgerelsen var Super Hilfrs ikke arbejdstagere.
Ved at patage sig yderligere ekonomisk risiko for Super Hilfrs blev relationen ogsé i Konkurren-
ceradets forstand til en arbejdstager-relation. Radets anvendelse af kriteriet er en traditionel
vurdering af hvem, der finansierer driftsmidler og hvem, der har risikoen ved arbejdets kvalitet.

EU-Domstolen fremhaver imidlertid kriteriet om ekonomisk risiko, som et del-element i vurde-
ring af ‘afhaengighedsforholdet’, som er karakteristisk for arbejdstagere. EU-Domstolen anferer
videre, at status som selvstaendig kan mistes, hvis man er ‘ekonomisk athangig’ af hvervgiveren.

Det udfoldes dog ikke naermere i EU-dommen, hvor det ikke synes at have spillet en central

68 | overensstemmelse med EU-Domstolens afgerelse i Balkaya-afgerelsen neevnt ovenfor i afsnit 3.2.1., hvor det var til-
streekkeligt, at en direkter kunne afsattes af generalforsamlingen. Se ogsé EU-Domstolens afgerelse af 10. september
2014 i sag C-270/13 Haralambidis, hvor en havneformand refererede direkte til en transportminister, og hvor det var
utaenkeligt, at havneformanden ville modsatte sig eventuelle instrukser fra ministeren.

69 Jf kildelisten.
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rolle. Litteraturen har opfelgende argumenteret for, at EU-Domstolens anvendelse af kriteriet
kunne dbne for en mere funktionel definition af arbejdstagerbegrebet, der tager hejde for de
pagaeldendes okonomiske afhaengighed af den platform, de udever tjenester for.”

"Dkonomisk afhaengighed’ af platformsvirksomheder kan f.eks. vaere tjenesteydernes manglen-
de mulighed for at udvikle egen virksomhed, en hej grad af athaengighed af platformens digitale
infrastruktur for at have indtaegter, tilstedeveerelsen af hindringer for ekonomisk selvstaendighed
som rating-systemet og algoritmens sanktionsmuligheder medferer, manglende mulighed for
selv at fastseette sine vilkar gennem forhandling, og det at man har en stor del af sin indtaegt
gennem platformen.”

Der er plads til efter EU-konkurrenceretten i en afvejningssituation, at tillegge sédanne forhold
sterre vaegt, end hvem, der har risikoen for mangler ved den enkelte opgave som i sig selv kunne
ligne risikoen ved andre aflenningsformer, eller hvem der finansierer beskedne driftsmidler ved
arbejdets udferelse, f.eks. cykel, mobiltelefon, rengeringsmidler.

De sedvanlige arbejdstagervilkér

Konkurrenceradet valgte tilsyneladende, at de saedvanlige arbejdstagervilkar i overenskomsten,
dvs. feriepenge, pension, sygedagpenge, beskyttelse mod usaglig afskedigelse, og at der traskkes
A-skat, ikke var staerke nok indikatorer for status som arbejdstager, til at opveje indikatorerne
for, at der var tale om selvstaendig virksomhed, f.eks. den omstaendighed, at Super Hilfrs selv
kan forhandle slutprisen med kunden, der kan vaere hejere end overenskomstens minimumspris.

I et arbejdsretligt lys: Radet vaelger at vurdere ud fra, om muligheden for forhandling af slutpris er
'typisk’ for ansatte i Danmark. Det saetter som naevnt i sig selv en hej taerskel for arbejdstager-
status, at et vilkar skal veere "typisk’.

Af sterre interesse er det imidlertid, at den aftalte frihed til at forhandle slutpris ikke blev efter-
prevet. Det kunne have veeret efterprevet, om friheden blot er ’teoretisk’.

Her kunne de serlige vilkdr, der geelder for arbejde udfert via platforme, have spillet en rolle.
Navnlig den omstaendighed, at rengeringshjeelpernes salgbarhed pavirkes direkte af kundernes
ratings. Afhaengigheden af ratings kan i praksis deempe motivationen til at forhandle hejere pri-
ser.

| det lys kunne forhandlingsfriheden vedrerende slutpris maske veere tillagt mindre veegt, og
raekken af seedvanlige ansettelsesvilkér vedrerende indtaegtsdaekning i overenskomsten, kunne
i stedet vaere tillagt sterre vaegt.

70 Schiek D., og Gideon A, Outsmarting the gig economy through collective bargaining ~ EU competition law as a barrier?
CETLS Working Paper Series 2018; Risak M. og Dullinger T, The concept of ‘worker’in EU law Status quo and potential for
change, Rapport nr. 140, ETUI 2018; Lianos |., Countouris N. og De Stefano V., Re-thinking the competition law/labour
law interaction: Promoting a fairer labour market, European Labour Law Journal 2019; samt EU-Kommissionens udkast
til Retningslinjer for anvendelsen af EU-konkurrenceregler pé kollektive overenskomster for selvsteendige uden ansatte,
C(2021)8838 final Annex, punkt 9.

71 Kriterier, som andre landes domstole har lagt veegt pa i vurderingen af, hvorvidt tjenesteyderne reelt udever virksomhed,
der er selvstaendig og ekonomisk uathangig af platformsvirksomheden, jf. Munkholm, N. V., Platformsarbejde: selvstaendig
contra ansat i komparativt perspektiv, Juristen 5-6/2021.
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I'et EU-konkurrenceretligt lys: Den omstaendighed, at overenskomsten netop udtrykker sadanne
socialpolitiske formal som betaling af ferie, sygedagpenge og pension, og fastsetter et lonni-
veau, er en del af de socialpolitiske formal, der holder kollektive overenskomster udenfor artikel

101 TEUF.
Vedrerende forhandlingsfriheden, angiver EU-Domstoleni FNV Kunsten og i Yodel-kendelsen,”?

at den nationale domstol skal undersege, hvorvidt aftalte friheder kun er teoretiske. | Hilfr-af-
gorelsen blev det pé grund af afgerelsens forelebige og umiddelbare karakter ikke undersegt, om
de aftalte friheder blot var teoretiske.

Hilfr som formidlingsplatform eller som rengeringsvirksomhed

Konkurrenceradet laegger ud fra Hilfrs forretningsbetingelser og heringssvar til grund, at Hilfr
er en formidlingsplatform, og alene formidler kontakt. Denne rolle som formidler tillegges vaegt
flere steder i Rédets afvejninger.

Det, at Radet lagde en sddan egen-kategorisering af virksomheden til grund, som indebaerer
visse fordele for virksomheden i andre sammenhange, og desuden tilleegger kategoriseringen
afgerende veegt i vurderingen af arbejdstagerstatus, er pafaldende.

| et arbejdsretligt lys: | et arbejdsretligt perspektiv kan en virksomheds klassificering af sig selv
som ikke-arbejdsgiver efterproves ud fra de konkrete omstaendigheder.

Det kunne overvejes at laegge mindre afgerende vaegt pé virksomhedens egen beskrivelse, saer-
ligt hvis beskrivelsen medferer en (fordelagtig) status for platformsvirksomheden i forhold til at
blive ansvarlig for eventuelle arbejdsgiverforpligtelser.

| et EU-konkurrenceretligt lys: Platformsvirksomheders status som formidlingsvirksomhed har
ikke veeret provet i forhold til status som arbejdsgiver, hverken efter EU-arbejdsretten eller
EU-konkurrenceretten.

Derimod har platformsvirksomheders status som teknologisk formidlingsvirksomhed eller som
leverander af materielle tjenesteydelser vaeret til prevelse i relation til e-handelsdirektivet.”
Som nevnt i rapport 1 vurderede EU-Domstolen i 2017, at platformsvirksomheden Uber
ikke er en teknologisk formidlingsplatform men en virksomhed, der tilbyder tjenesteydelser
pa transportomradet. Hovedelementet i Ubers forretning er ikke formidlingen gennem Uber
app’en, men transportydelsen, der udferes af chauffererne. EU-Domstolen lagde vaegt p3, at
Uber udoever en afgerende indflydelse pa transporterne, idet Uber ved hjaelp af app’en fastseetter
en maksimalpris for turen, opkraever prisen hos kunden, inden selskabet betaler en del af prisen
til chaufferen, samt udever en vis kontrol med chaufferernes adfeerd, da chauffererne i givet fald
kan ekskluderes fra tjenesten. Ud fra den vurdering, kunne Uber ikke drage fordel af e-handels-
direktivet, men kunne i stedet underlaegges national regulering af transportydelserne.

72 Bemarkes af EU-Domstolen selv i Yodel praeemis 30, at en 'independence’ ikke skal vaere 'merely notional’, der henviser
til FNV Kunsten, og med instruks til den nationale domstol i preemis 33 om at teste blandt andet kravet i praemis 30.

73 EU-Domstolens afgerelse af 20. december 2017 i sag C-434/15 Uber System Spain, og EU-Domstolens afgerelse af 10.
april 2018 i sag C-320/16 Elite Taxi v. Uber France.

74 Elite Taxi.
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Selvom EU-Domstolens praksis indenfor andre EU-retsomrader ikke binder de danske kon-
kurrencemyndigheders vurdering, sa kunne man vaelge at lade sig inspirere af EU-Domsto-
lens overvejelser over platformsvirksomheden Ubers status. Det kunne fa indflydelse pa, hvilken
vaegt man tillegger platformsvirksomhedens egen-kategorisering som formidlingsvirksomhed i
en konkurrenceretlig vurdering af arbejdstagerstatus.

OPSUMMERENDE VEDRORENDE HILFR-AFGORELSEN

Sammenfattende er det vigtigt at bemaerke, at Hilfr-afgerelsen er en tilsagnsafgerelse og der-
med en umiddelbar vurdering pa det foreliggende grundlag.

En tilbundsgéende undersegelse vil i princippet kunne fere til en anderledes prioritering af krite -
rierne og en anden vaegtning af omstaendighederne.-

Der er ud fra diskussionen plads til — bade fra et eksisterende dansk og EU-retligt konkur-
rencelovgivningsperspektiv — at fremtidige platformsafgerelser kan ga yderligere i dybden med
kriterierne og metoden for vurdering af parternes status efter en overenskomst.

Der er plads til dette allerede ud fra EU-rettens nuvaerende niveau, og uden at der pa EU-ni-
veau sker andringer i arbejdstagerbegrebet eller muligheden for at forhandle overenskomster
for selvsteendige.

. OPBLODNING AF EU-KONKURRENCERETTEN |

FORHOLD TIL PERSONER MED EN KONTRAKT SOM
SELVSTANDIGE

Idet Konkurrenceradet anvender EU-retten som grundlag, har Hilfr-afgerelsen vakt opmaerk-
somhed ogsa uden for landets graenser. Der har veret udtrykt bekymring for, at andre landes
konkurrencemyndigheder vil felge trop i forhold til overenskomster for platformsarbejde.

Som naevnt har EU-Kommissionens Generaldirektorat for Beskaftigelse, sociale anliggender,
arbejdsmarkedsforhold og inklusion (DG Employment) siden 2019 arbejdet med at fastleegge
EU-retlige rammer for arbejdsvilkar for platformsarbejde. Det samme har flere medlemsstater,
hvor bade lovgivningsmaessige tiltag og national domstolspraksis har nuanceret vurderingen af,
hvilken status og hvilke rettigheder, der skal tildeles tjenesteydere tilknyttet arbejdsplatforme.

Desuden har EU-Kommissionens Generaldirektorat for Konkurrence (DG Competition) med
naestformand Margrethe Vestager i spidsen adresseret spergsmalet. Ifelge DG Competition
kan EU-konkurrenceretten pa nuveerende tidspunkt udgere en bremseklods for kollektive afta-
ler for personer, der leverer ydelser via arbejdsplatforme med kontrakt som selvstaendige. | for-
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bindelse med EU-Kommissionens forslag i december 2020 til Forordning om et indre marked
for digitale tjenester (Digital Services Act)” indledte Kommissionen undersegelser med henblik
pa at flerne barrierer i EU-konkurrenceretten, der hindrer tjenesteydere ved arbejdsplatforme i
at forhandle honorarer og arbejdsvilkér kollektivt, og efterspurgte losninger.

| marts 2021 lancerede EU-Kommissionen en offentlig hering blandt andet om muligheden
for gennem kollektive overenskomster ‘at forbedre arbejdsvilkarene, ikke kun for arbejdstagere,
men ogsa i visse situationer for selvsteendige uden ansatte.” Det anfertes samtidigt, at der ber
‘garanteres at enkeltmands-virksomheder, forbrugere, og sma og mellemstore virksomheder
fortsat kan drage fordel af konkurrencedygtige priser og innovative forretningsmodeller, ogsa i
den digitale okonomi’.

9. december 2021 gav EU-Kommissionen meddelelse om et udkast til Retningslinjer for anven-
delsen af EU-konkurrenceregler pé kollektive overenskomster for selvstaendige uden ansatte.””
Med udkastet bledes EU-konkurrenceretten op, sa den ikke hindrer visse personer, der har
kontrakt som selvstaendig, i kollektivt at forhandle len og andre vilkar.

Muligheden for at forhandle kollektive aftaler mellem selvstaendige vil veere et nybrud bade |
forhold til EU-konkurrenceretten og dansk konkurrenceret. EU-Kommissionens udkast til ret-
ningslinjer har kun virkning for EU-konkurrenceretten. Kommissionens retningslinjer pavirker
ikke vurderingen af, hvorvidt en person er’arbejdstager’ eller ’selvstaendig’ efter national konkur-
renceret, ligesom retningslinjerne ikke andrer ved, at man fortsat har mulighed for at fa sin sta-
tus som arbejdstager eller selvstaendig vurderet efter bade EU-arbejdsret og national arbejdsret.

| det felgende gennemgas EU-Kommissionens udkast af 9. december 2021 om undtagelse fra
konkurrencereglerne for visse selvstaendige, og derefter fokuseres specifikt pé den kategori af
undtagelserne, der vedrerer platformsarbejde.

EU-KOMMISSIONENS TILTAG FOR SELVSTANDIGE UDEN ANSATTE

Kommissionen anferer, at visse selvstaendige ikke fuldt ud er uathaengige i forhold til hvervgive -
ren, og/eller kan veere i en darlig forhandlingsposition. Det anferes, at corona-krisen har tyde-
liggjort, at mange selvstaendige er sarbare, idet de i mange lande oplevede, at indtaegtsmulighe-
derne blev forringet pa grund af manglende adgang til sociale sikringsordninger og manglende
daekning under de serlige corona-stettetiltag.”

Udkastet til Retningslinjerne anviser pa den baggrund to tiltag: (i) at visse kollektive aftaler fal-
der udenfor artikel 101 TEUF, fordi de daekker personer med en kontrakt som selvstaendige, der

75 Forslag til Europa-parlamentet og Radets Forordning om et indre marked for digitale tjenester (retsakt om digitale tje-
nester), COM(2020) 925 final, EU-Kommissionen 15. december 2020.

76 Heringen var dben fra 5. marts til 31. maj 2021 (https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have -your-say/initiati-
ves/12483-Collective-bargaining-agreements-for-self-employed-scope-of -application-EU-competition-rules_en).

77 Draft Guidelines on collective bargaining for self-employed, European Commission, Competition Policy 2021,
C(2021)8838 final Annex.

78 C(2021)8838 final Annex pkt. 7; Europa-Parlamentets rapport af 13 oktober 2021 om kunstneres situation og kulturel
genoprejsning i EU, (2020/2261(IN).
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kan sammenlignes med arbejdstagere, herunder platformsarbejde; (i) at EU-Kommissionen i

ovrigt ikke vil rejse sag overfor visse andre typer af kollektive overenskomster mellem selvstaen-

dige, der muligvis kan vaere omfattet af kartelforbuddet.

Den forste kategori af selvstaendige (i), der falder helt udenfor artikel 101 TEUF er selvstaendi-
ge, der er 'sammenlignelige med arbejdstagere’.”” EU-Domstolen har selv udtalt, at arbejdsta-

gerstatus ikke er nemt at fastsaette, og at visse selvstaendige tjenesteydere skal anses for at vaere
virksomheder’.%° En kollektiv overenskomst, der indgas for selvstaendige tjenesteydere, der er i
en sammenlignelig situation med arbejdstagere, anses konkurrenceretligt for at veere et resultat

af kollektive forhandlinger mellem arbejdsgivere og arbejdstagere.

| denne kategori falder:

(a) Qkonomisk afhaengige selvstaendige uden ansatte, der tjener 50% af arsindtaegten fra
en enkelt hvervgiver;

Det bemeerkes, at selvstzendige uden ansatte, der udbyder ydelser udelukkende eller
fortrinsvist til en enkelt virksomhed, sandsynligvis er i en ekonomisk afhangig position
i forhold til hvervgiveren, og vil generelt udgere en integreret del af hvervgiverens virk-
somhed. Det kunne f.eks. vaere selvstaendige arkitekter, der tjener sterstedelen af deres
indteegt fra en bestemt hvervgiver.

(b)selvstaendige uden ansatte, der arbejder side om side med ansatte og udferer de samme
arbejdsopgaver for samme hvervgiver, uanset om den person efter national ret katego-
riseres som selvstaendig eller arbejdstager.

Det bemeerkes, at selvstaendige uden ansatte, der arbejder side om side med arbejds-
tagere og udferer lignende arbejde for den samme virksomhed, har samme behov som
arbejdstagere for at kunne forhandle kollektivt. Det kan f.eks. vaere orkestermusikere.

Det bemaerkes, at overenskomster, der daekker bade selvstaendige uden ansatte og ar-
bejdstagere, i forhold til en bestemt type arbejde udfert side om side med ansatte, i
forleengelse heraf ogsa vil falde uden for artikel 101 TEUF.

(c) Selvstaendige, der leverer ydelser via digitale arbejdsplatforme, uanset om disse efter
national ret kategoriseres som selvstaendige eller arbejdstagere.®

Det bemaerkes, at selvstaendige uden ansatte, som er tilknyttet digitale platforme, ifelge
EU-Kommissionens retningslinjer heller ikke er omfattet af kartelforbuddets anvendel-
sesomrade.

Platformsarbejdere kan — uanset status i evrigt - derfor frit forhandle kollektive over-
enskomster efter EU-konkurrenceretten.

79 C(2021)8838 final Annex, afsnit 11, (21)-(37).
80 FNV Kunsten, praemis 41.

81

En arbejdsplatform defineres som en digital platform, der anvender et website eller en app, hvor ydelsen leveres pa fore-
spergsel fra modtageren, og hvor arbejdet i et vist omfang nedvendigvis mé organiseres. Hjemmesider, der fungerer som
rene opslagstavler for ledige tjenesteydere, f.eks. handveerkere, er ikke daekket.
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| den anden kategori af selvstendige (ii), falder selvstaendige, der muligvis er omfattet af kar-
telforbuddet i artikel 101 TEUF, men som desuagtet er i en svag forhandlingsposition i forhold
til hvervgiveren.

| det omfang en kollektiv overenskomst sigter efter at opveje en skaev magtbalance og har til
formal at forbedre arbejdsvilkdrene, vil EU-Kommissionen ikke rejse sag mod aftaler indgdet
kollektivt af selvstaendige.®?

| denne kategori falder:

(a) Aftaler forhandlet kollektivt mellem selvstaendige uden ansatte og en modpart med en
vis ekonomisk styrke.

Det bemaerkes, at hvis modparten repraesenterer et helt erhverv eller en hel sektor/in-
dustri er der en klar ubalance i forhandlingspositionen for den selvstaendige. Det samme
geelder, hvis modparten har en érlig omsatning pa 2 millioner EURO eller mere, eller
har over 10 ansatte.

(b)Aftaler, der er lovlige efter national ret eller EU-ret.

| forleengelse heraf naevner Kommissionen som eksempel aftaler mellem freelancejour-
nalister. Ophavsretsdirektivets formal om at sikre passende vederlag for overdragelse af
rettigheder til vaerker kan udmentes i kollektive aftaler. Forfattere og kunstnere er ofte i
en svag forhandlingsposition i forhold til deres modpart. EU-Kommissionen vil ikke rejse
sag mod overenskomster indgdet mellem forfattere og kunstnere, der er selvsteendige
uden ansatte.®?

Her undtager EU-Kommissionen de nationale ordninger, hvor visse selvstaendige ved lov
er tildelt kollektive forhandlingsrettigheder. Nar nationale regler forfelger sociale formal,
rejser EU-Kommissionen ikke sag om brud pa kartelforbuddet overfor selvstaendige, der
har forhandlet overenskomster.

6.2. UNDTAGELSEN FOR PLATFORMSARBEJDE, KATEGORI (11)(C)

EU-Kommissionen undtager alle selvsteendige, der udbyder personligt arbejde via digitale ar-
bejdsplatforme. Begrundelsen er ifelge EU-Kommissionen, at der er dokumentation for, at det
er dem der oplever sterst ulighed i forhandlingspositionen og har flest udfordringer i forhold til
deres arbejdsvilkar.

| heringsdokumentet fra marts 2021 pegede EU-Kommissionen pa OECDs rapport om, at
visse selvstaendige uden ansatte er i en svag forhandlingssituation overfor virksomheder med
monopsonistisk magt (magtposition som eneste keber/eneste aftager). Der opstér en situation
af monopsoni, nar en eller fa virksomheder er kebere af en bestemt ydelse, seerligt arbejdskraft,

82 C(2021)8838 final Annex, punkt 32.
83 C(2021)8838 final Annex, eksempel 9,s.17.
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og dermed er i en position, hvor de kan presse priserne ned.** Med andre ord er monopsoni en
monopol situation i forhold til keb af ydelser, i modsaetning til monopoler i forhold til salg af ydel-
ser, der er omfattet af artikel 102 TEUF. En monopsoni kan pa samme made som et monopol
have en negativ indflydelse pa konkurrencen mellem virksomheder til skade for forbrugerne.
| praksis har disse "selvsteendige’” ingen anden mulighed end at acceptere de tilbudte honora-
rer og arbejdsvilkar. Kollektive overenskomster kan rette op pa ubalancen i situationer, hvor en
virksomhed har monopsonistisk magt pa arbejdsmarkedet, sadan som tilfesldet er for mange

arbejdsplatforme i EU.%

En undtagelse fra EU-konkurrenceretten for kollektive aftaler indgdet mellem platformsarbej-
dere uanset deres status vil ogsa kunne anvendes af danske konkurrencemyndigheder vedreren-
de de platformsvirksomheder, der har en samhandelspavirkning. Med Kommissionens retnings-
linjer imedegas vanskelige vaegtninger af de konkrete elementer, der kan tale for bade status
som arbejdstager og status som virksomhed, som i Hilfr-afgerelsen.

Retningslinjerne adresserer kun EU-konkurrencerettens tilgang, og pavirker ikke vurderingen af
status efter andre retsomrader. Platformsarbejderes status efter EU-arbejdsretten adresseres
i stedet med EU-Kommissionens forslag til Direktiv om forbedring af arbejdsvilkarene for plat-
formsarbejde, som droftet i rapport 2.

Formalet med Kommissionens udkast til retningslinjerne er at sikre klarhed pé omradet og at
bane vej form at dem, der er i en svaekket forhandlingsposition, kan indga kollektive overens-
komster og dermed forbedre deres arbejdsvilkar og honorar.

Undtagelsen udstraekkes til mange andre typer af arbejdsrelationer, hvor arbejde enten udferes
pa arbejdstagerlignende vilkar, eller hvor arbejdet udferes som reelt selvstaendig, men der er et
ulige magtforhold mellem hvervgiver og tjenesteyder.

EU-Kommissionen laegger op til, at overenskomster mellem alle selvstaendige uden ansatte, der

tilbyder ydelser via digitale arbejdsplatforme, falder udenfor artikel 101 TEUF.

6.3.

KORT DISKUSSION AF EU-KOMMISSIONENS TILTAG

EU-Kommissionens tiltag er for det ferste i form af en meddelelse. Selv om heringsdokumentet
imarts 2021 lagde op til, at en undtagelse for blandt andet platformarbejde kunne vedtages som
direktiv med hjemmel i EU-konkurrencereglerne, blev instrumentet kun’ en meddelelse. Med
udkastet til retningslinjer laeegger EU-Kommissionen op til en preecisering af sin opfattelse af
retstilstanden. Meddelelser er som bekendt ikke bindende for de nationale myndigheder. Det
kan vaere en ulempe i forhold til den klarhed, som eftersperges fra alle sider, og i forhold til den

84 Countouris, N., De Stefano, V. og Lianos, |., The EU, Competition Law and Workers Rights, CLES Research Paper Series
2021,

85  Schmidt-Kessen M. J., Bergquist, C., Jacqueson, C., Huffmann, M. og Lind, Y., Ill call my Union”, Said the Driver - Col-
lective Bargaining of Gig Workers under EU Competition Rules, Europarattslig Tidskrift 2021.

— 195 —



effektive beskyttelse af platformsarbejderes rettigheder og muligheder i praksis.

| praksis vil meddelelsen dog have en vis gennemslagskraft. Generelt felger de nationale kon-
kurrencemyndigheder EU-Kommissionens meddelelser, i hvert fald indtil EU-Domstolen siger
det modsatte. Det sidste tager EU-Kommissionen ogsa forbehold for i meddelelsen.®® S&fremt
EU-retningslinjerne vedtages i det foresldede format, kan dele af det give et sammensted med
de danske konkurrencemyndigheders nuvaerende praksis overfor platformsvirksomheder. Dette
kan tale i retning af, at effekten i forhold til den nationale konkurrenceret maske bliver mere
afdeempet.

For det andet leegger EU-retningslinjer op til en udvidelse af muligheden for, at personer med en
kontrakt som selvstaendige kan forhandle len- og arbejdsvilkar kollektivt i forhold til den nuvae-
rende retstilstand efter dansk og EU-retlig konkurrenceret. Det vil vaere en udvidelse af dansk
praksis helt generelt at undtage personer, der udferer 'sammenligneligt’ arbejde med arbejdsta-
gere. Side-om-side’ vurderingen af selvsteendige, (kategori (i)(b)) har dog tidligere vaeret bragt
i spil i dansk fagretlig praksis forhold til tvister om potentiel omgéelse af overenskomster. Vur-
deringen bringes nu i spil i forhold til lovligheden af overenskomster efter konkurrenceretten.
Side-om-side vurderingen vil potentielt kunne have en effekt pa konkurrencemyndighedernes
praksis som f.eks. i afgerelserne fra 1994 0g 1999 om prislister og konfliktvarsler, der ikke matte
omfatte reelt selvstaendige — selvom disse udferte samme arbejde side om side med ansatte hos
samme hvervgiver. Det vil dog stemme overens med Radets nyere afgerelse i Dyrlaegesagen fra
2005, hvor det netop var side-om-side tanken koblet med evrige vilkr, der talte for status som
ansat, der var afgerende for at overenskomsten var omfattet af konkurrencelovens § 3. Hvis de
faglige organisationer ensker at forhandle overenskomster for selvstaendige, der udferer arbejde
side om side med ansatte, sa er EU-konkurrenceretten klart ikke laengere til hinder for det. Dog
vil enighed mellem parterne ogsa have en vis indflydelse for vurderingen i det arbejdsretlige
system, medmindre sammenligningsstandarden mellem selvstaendige og arbejdstagere generelt
forrykkes i kollektivarbejdsretten til at vaere reelt selvstaendige pa den ene side, og arbejdstagere
og 'falske selvstaendige’ pa den anden side.

For det tredje vil undtagelsen fra EU-konkurrenceretten af selvstaendige, som er afhangige af
en hvervgiver (kategori (i)(a)) ogsd efter beskrivelsen omfatte en stor del af de selvstaendige
i de liberale erhverv i Danmark. For disse og andre der pa lignende vise tilbyder ydelser som
selvsteendige uden ansatte, er det ikke usaedvanligt at have leengerevarende kontrakter, hvor
mere end 50% af en arsindtaegt hidrerer fra en bestemt hvervgiver. EU-retningslinjerne giver
hermed mulighed for, at selvsteendige ogsé i de liberale erhverv, der er i en "athaengig’ situa-
tion af hvervgiveren — kan forhandle kollektive overenskomster, uden at dette er i strid med
EU-konkurrenceretten. Det er ikke ensbetydende med, at de selvstaendige i ovrigt far status
af ansatte — dette vil fortsat afhaenge af de nationale arbejdstager- og selvstaendigbegreber
indenfor evrige retsomrader.

Det er heller ikke ensbetydende med, at kollektivarbejdsretten vil anerkende at overenskomster,

86 C(2021)8838 final Annex, punkt 12.
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fortolkes til at daekke denne type selvstaendige, i hvert fald ikke hvis det ikke i forvejen fremgar
af anvendelsesomradet. Det samme gelder for overenskomster forhandlet for arbejde udfert
af selvstaendige via arbejdsplatforme, kategori (i)(c), uanset karakteren af ydelsen og uanset
vilkdrene for arbejdet.

Den omsteendighed, at det efter konkurrenceretten maske bliver muligt at forhandle overens-
komster for flere typer af selvstaendige uden ansatte, vil maske pé anden vis kunne fa en afsmit-
tende virkning i kollektivarbejdsretten.

En tilbagerulning af EU-konkurrenceretten for visse selvstaendige, kan udvide overenskomst-
omrédet for kollektivarbejdsretten for de samme selvstaendige. En fagforening, der bade har
medlemmer, der er arbejdstagere og medlemmer, der er selvstaendige, kan fa en sterre interesse
i at forhandle overenskomst med en konkret virksomhed eller branche, idet er en sterre maeng-
de af det arbejde, der udferes af medlemmer , lovligt kan daekkes af en overenskomst. Dette kan
tages under bedemmelse af Arbejdsretten i en sag om lovligheden af konfliktvarsler.

Undtagelsen fra artikel 101 TEUF af kollektive aftaler, der daekker selvstaendige, der kan sam-
menlignes med arbejdstagere (kategorier (i) (a)-(c) herunder platformsarbejdere) har derfor
potentiale til at udstraekke kollektive forhandlingsrettigheder til en hel del selvstaendige, der hid-
til efter national konkurrenceret har veeret vurderet som egentlige virksomheder og ikke som
arbejdstagere.

Det samme gaelder for det fjerde i forleengelse heraf helt naturligt for overenskomstforhandlin-
ger for kategorierne af selvstaendige som EU-Kommissionen ikke vil rejse sag mod (kategorier
(iN(a) og (i)(b)). Ogsa her far konkurrencemyndighederne plads til indenfor EU-konkurren-
ceretten at undlade at anfeegte aftaler mellem selvstaendige, der ellers efter hidtil konkurrence-
retlig praksis ville blive anset for at vaere virksomheder.

EU-Kommissionens retningslinjer om undtagelse fra kartelforbuddet af visse selv-
staendige er et nybrud béde i forhold til dansk ret og EU-ret.

Hvis vedtaget vil retningslinjerne udgere en form for soft-law, som de nationale
konkurrencemyndigheder i praksis som regel folger.

Den kollektive arbejdsret vil f& plads til at indgé overenskomster, der ogsa daekker
selvstaendige. | hvilket omfang pladsen vil blive udfyldt, afhaenger af parterne og af
de fagretlige organer.
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Algoritmeledelse og arbejdsret
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RESUME AF RAPPORT 4

Denne rapport drefter opmaerksomhedspunkter ved ledelse gennem algoritmer og kunstig in-

telligens (CAD.

Emnet kunstig intelligens er genstand for stor politisk opmaerksomhed bade indenfor og uden-
for Danmark. Der er fokus pa bade at udnytte de nye muligheder, som digitalisering kan give, og
at sikre personers grundrettigheder. Dette gelder ogsa ved anvendelse af algoritmer og kun-
stig intelligens i ansettelsesforhold og ved platformsarbejde. Algoritmer og kunstig intelligens
bruges allerede pa mange danske virksomheder. Digitale ledelsesredskaber er i udgangspunktet
mere objektive end mennesker, de er praecise, kan handtere store maengder data hurtigt, og kan
lebende tilpasses brugerens behov.

Digitale redskaber kan bruges til rekruttering, hvor en algoritme kan forhdndssortere anseger-
ne. De kan bruges til optimering af arbejdsprocesser, fastleegge vagtplaner, planlaegge pauser,
fordele opgaver mellem medarbejdere, udfere kvalitetskontrol og tempo-kontrol, foretage
GPS-overvégning, give online oplaering af nye medarbejdere, gennemfere test, udarbejde an-
befalinger i fyringsrunder, forudsige adfaerd for ansegere eller arbejdstagere gennem profile-
ringsredskaber, udarbejde anbefalinger til forfremmelser, sanktioner eller opsigelser. Algoritmer
kan ogsa have automatisk adgang til private oplysninger gennem telefoner og digitale vaerktoyjer,
hvor privat faerden pa internettet, sociale medier, musik- eller filmtjenester, eller geografisk pla-
cering, kan benyttes til profileringer eller til undersegelse af mulig overtraedelse af reglementer.

Udgangspunktet i arbejdsretten er, at de regler, der gaelder i den fysiske verden, ogsa geelder i
den digitale verden. Rapporten giver et indledende indblik i de udfordringer af retlig karakter, der
kan veere ved at skulle leve op til dette princip.

Rapportens afsnit 1 giver en generel introduktion til algoritmer og kunstig intelligens, og hvor-
dan de kan benyttes i arbejdsretlige sammenhaenge.

Der skelnes mellem de algoritmer, der blot ger hvad der bliver sagt, og de algoritmer, der an-
vender kunstig intelligens og derved selv leerer og udvikler sig. Begge former for algoritmer be-
handles i rapporten.

Udgangspunktet er at det er en del af ledelsesretten at vaelge ledelsesvaerktejer. De almindelige
regler for ledelsesrettens granser finder derfor anvendelse ogsa ved ledelse ved hjalp af red-
skaber, der anvender algoritmer og kunstig intelligens.

Rapportens afsnit 2 opridser rammerne for ledelsesrettens udevelse, herunder at ledelsesret-
ten ma udeves indenfor rammerne af overenskomster, lovgivning, den individuelle aftale og al-
mindelige retsprincipper.

| afsnit 2.1. gennemgas de regelsat, der adresserer introduktion af ny teknologi, herunder an-
vendelse af algoritmer og kunstig intelligens som ledelsesredskaber.

Afsnittet konkluderer, at overenskomster og lovgivning fastseetter pligt til information og hering
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af medarbejderne ved introduktion af ny teknologi. Dog adresserer aftaler og regler primaert ud-
fordringerne ved automatisering og tab af arbejdspladser, ikke forholdene omkring anvendelse
af digitale ledelsesredskaber.

Medarbejdere hos arbejdsgivere, der er daekket af en aftale om kontrolforanstaltninger, er bedst
stillede, pé grund af kravet om 6 ugers varsel. Medarbejdere hos andre arbejdsgivere er alene
deekket af reglerne i GDPR om information, og TV-overvagningslovens pligt til skiltning.

| afsnit 2.2. droftes en raekke opmarksomhedspunkter i forhold til efterlevelse af de eksiste-
rende regelsat nar ledelse udeves ved hjeelp af algoritmer. De serlige opmaerksomhedspunkter
skyldes til dels de seerlige karakteristika ved algoritmer og kunstig intelligens.

Afsnittet fokuserer i overensstemmelse med opgavebeskrivelsen for rapporten pa de mulige
risici fra et retligt perspektiv, der kan vaere forbundet med anvendelse af algoritmer og kunstig
intelligens.

Afsnittet konkluderer, at de eksisterende regler i Danmark vedrerende kontrol og over-
vagning af medarbejdere er baseret pa en velafprovet balance mellem pa den ene side
hensynet til virksomhedens behov, og pa den anden side hensynet til medarbejderens
privatsfeere. Kravet om driftsmaessig grund, beskyttelse mod kraenkelser og unedig
ulempe for medarbejderen, og et krav om proportionalitet kan genkendes pa tveers af
regelsaettene.

Ledelse gennem algoritmer giver nye muligheder for adgang til data af bade privat og tjenst-
lig karakter, for koordinering af arbejdsopgaver gennem software programmer med algoritmer,
og for individuel overvagning og tilpasning af arbejdstempo. Det giver fordele i optimering af
produktionen, men kan give udfordringer hvis overvégningen bliver for intensiv, som f.eks. set i
eksemplerne vedrerende Amazons distributionscentre.

Afsnittet fremhaever, at konstant overvagning kan veere i strid med ledelsesrettens
granser og kravet om proportionalitet, og kan veere i strid med arbejdsmiljelovens pligt
til at sikre et sundt psykisk arbejdsmilje.

Der kan veere risiko for, at arbejdsgiveren uforvarende gennem algoritmers handlinger far ad-
gang til beskyttede eller private oplysninger, der vil vaere i strid med reglerne i GDPR og vil vaere
i strid med princippet om privatlivets fred.

Afsnittet fremhaever, at den risiko forelebigt handteres efter de eksisterende regelsaet,
men at en del spergsmal fortsat er ubesvarede.

Databeskyttelsesreglernes principper og rettigheder anvendes ligeledes i forhold til brug af al-
goritmer og kunstig intelligens.

Afsnittet fremhaever, at vedrerende beskyttelse mod automatiserede beslutninger f.eks.
profileringer, rejser der sig dog en raekke spergsmal af praktisk karakter. Hvad indebaerer
f.eks. menneskelig indgriben, og hvordan er den person, der tilsidesatter en anbefaling
fra dyrt software, beskyttet mod repressalier?
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Selvom algoritmer og kunstig intelligens i udgangspunktet er mere objektive end mennesker, sa
er der risiko for, at algoritmer, der benytter kunstig intelligens lesninger, med tiden udvikler dis-
kriminerende praeferencer. Dette skyldes ikke, at der er tale om noget digitalt, men det skyldes,
at algoritmerne, der benytter kunstig intelligens, forseger at leere af det datamateriale, der er til
rédighed. Hvis datamaterialet er udtryk for f.eks. tidligere tiders fordomme eller praeferencer, sa
vil den kunstige intelligens opdage disse sammenhaenge og vil forsege at reproducere dem i sine
anbefalinger. F.eks. ved at foretraskke kvindelige ansegere til en stilling i omsorgssektoren, idet
man i tidligere ansettelsesrunder fortrinsvist har ansat kvinder. Hvis datamaterialet er real-time
brug af f.eks. hjemmesider eller apps, vil datamaterialet afspejle de eksisterende brugeres prae-
ferencer, der ogsa kan veere (bevidst eller ubevidst) diskriminerende. Disse menstre opfanger
den kunstige intelligens ogsa, sa den kunstige intelligens kan vaere med til at reproducere dis-
kriminerende menstre i sine anbefalinger. F.eks. ved ikke at tilbyde arbejdsopgaver til personer
med et handicap eller personer med et fremmedklingende navn.

Afsnittet fremhaever, at det for det ferste er vanskeligt at opdage, hvis algoritmer med
kunstig intelligens far en diskriminerende virkning, idet algoritmerne konstant laerer af
de data, de far adgang til og derfor kan forandre sig undervejs. Det er vanskeligt i sig selv
at efterleve forbuddet mod direkte forskelsbehandling, f.eks. pa grund af ken, alder eller
hudfarve.

For det andet er det endnu vanskeligere at sikre sig mod, at algoritmer leerer sig selv
indirekte forskelsbehandling, idet beskyttelsen ikke knytter sig til et specifikt kriterie,
f.eks. alder eller ken, men beskyttelsen kan variere pa tvers af medarbejdergruppen.
Indirekte diskrimination sker, nar et tilsyneladende neutralt kriterie anvendes pa tveers af
hele medarbejdergruppen, men kan have en skaev effekt for visse medarbejdere, f.eks.
medarbejdere, der har et handicap eller er enlige foreldre. Det kan veere indirekte dis-
krimination at leegge vaegt péd maengden af fraveer for personer med et handicap, men
ikke for andre ansatte. Indirekte diskrimination kan veere legitimt, hvis forskelsbehand-
lingen objektivt forfelger et sagligt formal, er hensigtsmaessig og ikke gar videre end
nedvendigt. Vurderingen af legitimiteten af indirekte forskelsbehandling sker efter de
konkrete omstandigheder i sag til sag. Det kan vaere en udfordring for en algoritme, sa-
vel som for et menneske, at sikre sig, at en eventuel indirekte forskelsbehandling matte
veere legitim.

Endelig er der spergsmaélet om, hvorvidt status som arbejdsgiver pévirkes af, at arbejdsopgaver-
ne udelukkende organiseres ved hjalp af algoritmer, som f.eks. ved platformsarbejde.

Dette har veret efterprevet ved andre landes domstole, men endnu ikke i dansk rets-

praksis.

EU-Kommissionens forslag til Direktiv om forbedring af arbejdsvilkar for platformsar-
bejde adresserer det, som et af de 5 kriterier, der kan tyde pa status som arbejdsgiver.

| afsnit 2.3. diskuteres spergsmalet om en arbejdsgiveres ansvar for kraenkelser eller regelbrud,
som er sket gennem algoritmer og kunstig intelligens.
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Afsnittet konkluderer, at udgangspunktet er, at arbejdsgiveren har ansvar ogsa for re-
gelbrud, der skyldes algoritmens indretning eller handlinger. Der rejser sig derimod en
raekke saerlige spergsmal vedrerende raekkevidden af ansvaret, f.eks. ved indkeb af data
eller profiler, ved indkeb af software som arbejdsgiveren ikke selv har stor [T-indsigt i,
eller ndr algoritmer forandrer sig undervejs.

I afsnit 3 gennemgar og drofter rapporten ferst kort forslaget til Forordning om harmoniserede
regler om kunstig intelligens (Al-Forordningen).

Afsnittet fremhaever de konkrete nedslag, som Al-Forordningen kan have i en arbejds-
retlig sammenhaeng og seerligt vedrerende arbejde via digitale arbejdsplatforme.

Dernaest gennemgas og droftes elementerne i EU-Kommissionens forslag til Direktiv om for-
bedring af vilkarene for platformsarbejde, herunder ved algoritmeledet arbejde.

Afsnittet fremhaever, at forslagets bestemmelser har en hej detaljeringsgrad i stil med
databeskyttelsesforordningens regler. Dette kan i sig selv vaere en snublesten i forhold
til implementering i dansk arbejdsret. Fastholdes fokus pa indholdet i reglerne, kan der
nok findes passende ordninger for gennemferelse ogsa i Danmark.

EU-Kommissionens forslag praeciserer og nuancerer reglen om forbud mod automatiserede

beslutninger i GDPR artikel 22.

Afsnittet konkluderer, at tiltaget bade afklarer rettigheder for den person, der udsaettes
for automatiserede beslutninger, og som noget nyt for den person, der pa en arbejdsgi-
vers vegne skal foretage menneskeligt tilsyn. Det er dog fortsat uklart, hvordan beskyt-
telse mod repressalier udfolder sig i praksis.

Direktivforslaget indferer en ny pligt til at give skriftlig begrundelse for automatisere-
de beslutninger. Dette adresserer en af udfordringerne ved algoritmeledelse, nemlig
manglen pa indsigt i algoritmens indretning. Pligt til skriftlig begrundelse betyder, at
automatiserede beslutningers lovlighed kan anfeegtes og efterpreves retligt.

Visse af reglerne i EU-Kommissionens forslag til forbedring af vilkarene for platformsarbejde
finder anvendelse bade pa selvstaendige og ansatte platformsarbejdere. De nye rettigheder i
forhold til algoritmeledelse gaelder bade for arbejde udfert af selvstaendige og af ansatte. Dette
kan i sig selv give fornyet opmaerksomhed omkring selvstaendiges rettigheder.

Bestemmelserne i direktivforslagets kapitel \V giver nye tiltag i retning af, at ogsé platformsar-
bejderes rettigheder kan hdndhaeves, pa trods af visse udfordringer ved algoritmens rolle i arbej-
dets organisering. Pligt til etablering af et kommunikationsforum mellem platformsarbejderne
artikel 15, pligt til at udlevere relevante oplysninger, ogsa fortrolige, i artikel 16, og afskedigelses-
beskyttelsen i artikel 18 er nye bestemmelser— ogsa i en dansk kontekst.

Afsnittet fremhaever, at serligt reekkevidden af pligten til at udlevere oplysninger efter
artikel 16 og raekkevidden af de tiltag, der falder ind under termen ’tilsvarende’ og for-
beredelser til' i artikel 18, inviterer til yderligere praecisering.
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Endvidere forudseatter artikel 16, og maske ogsa artikel 18, et ret hejt niveau af indsigt i hvordan
platformsvirksomheder og algoritmer virker. Ogsé pa den baggrund er der plads til, at disse ele-
menter droftes yderligere.

Direktivforslaget praeciserer, at reglerne kan implementeres gennem kollektiv overenskomst.

Afsnittet fremhaver, at tiltaget vedrerende algoritmeledelse, i den form det méatte blive
vedtaget, vil fa seerlig virkning for ikke-overenskomstdaekkede platformsvirksomheder,
der trods alt er den fremherskende variant i Danmark.

Selvom forslaget adresserer en raekke af de saerlige udfordringer, som platformsarbejdere har
oplevet pa grund af ledelse gennem en algoritme, sa rejser forslaget fortsat en lang raskke nye
spergsmal. Dette, med henblik pa at finde mere klare rammer for rettigheder og pligter for alle
involverede — bade arbejdsgivere, platformsvirksomheder, lenmodtagerrepraesentanter, med-
arbejdere og radgivere.

Afsnit 4 giver en raekke afsluttende bemaerkninger.

Det bemaerkes, at hovedudfordringerne ligger i at skabe forbindelse mellem de eksisterende re-
gelseet og ledelse gennem algoritmer og Al. Der kan veere saerlige udfordringer forbundet med,
at mekanismerne inde i algoritmen for mange er en slags ’black box’. Den manglende gennem-
sigtighed i ledelsesmaessige beslutninger, som brug af algoritmer kan medfere, er nok en af de
sterste udfordringer for de eksisterende regelsaet.

Der findes allerede en del redskaber i de eksisterende regelsaet. Redskaberne mangler dog nok
at blive aktiveret og praeciseret til den nye situation, nar ledelse sker gennem algoritmer og
kunstig intelligens. De gaeldende regler er udviklet og tilpasset situationer, hvor der er en traditi-
onel ledelsesform med en fysisk person som leder. De eksisterende regler afspejler dog, at ogsa
fysiske personer kan begé fejl, som reglerne er indrettet til at samle op.

Afsnittet fremhaever, at det nye er, at der ikke altid er en fysisk person, der kan forklare
bevaeggrundene for de beslutninger, der tages. Det nye er endvidere de muligheder,
som teknologien giver f.eks. for at méale medarbejderes aktivitet og tempo pa individuelt
niveau og i lebet af hele arbejdstiden.

Afsnittet papeger, at det vil vaere en fordel, om de eksisterende regelsat udvikles og
opdateres af lovgivere og arbejdsmarkedsparter, sé de i hejere grad giver anvisninger
om, hvordan arbejdsgivere skal forholde sig til algoritmisk ledelse. De principper, der
fremmes i aftalerne mellem arbejdsmarkedsparterne pa europaeisk plan, eller de forslag,
der fremsaettes om algoritmeledelse i forslag til Direktiv om forbedring af arbejdsvilkar
for platformsarbejde, vil vaere et fint udgangspunkt for opdateringen af danske aftaler og
regelsaet.

Et lige sd vigtigt arinde er uddannelse af bade jurister, ledere og radgivere i IT, algoritmer og
kunstig intelligens. Udviklingen af ledelsesredskaber, der benytter algoritmer og Al forudsaetter,
at en vis viden om [T, algoritmer og kunstig intelligens er tilgeengelig pa virksomhedsniveau. Det,
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der foregarien algoritme, omtales i gjeblikket ofte som en’black box’. Det ma invitere til, at flere

jurister far indsigt i den tekniske del af algoritmen. Fokus pa uddannelse og digitale kompetencer

findes allerede i en raekke tiltag fra regeringens side, og fra arbejdsmarkedsparternes side.

Rapporten understreger behovet for teknisk indsigt i digitale redskaber pa det helt prak-
tiske plan ogsa for jurister.

Samtidig har rapporten fokus pa, at flere ingenierer og programmerer far indsigt i de
retlige rammer for ansatte. Det er ikke laengere tilstraekkeligt, at IT-afdelingen har tek-
nisk indsigt, IT-afdelingen skal ogsé have juridiske vaerktejer, som man kan benytte i ud-
viklingen af tekniske lesninger. Her kan f.eks. de juridiske veerktejskasser for udvikling
af kunstig intelligens i KLs Videnscenter,' og procesmodellen for arbejdet med kunstig
intelligens pa virksomhedsniveau i De europaeiske arbejdsmarkedsparters rammeaftale
om digitalisering 2020,? tjene til inspiration.

Uddannelse af alle i virksomheden til at adressere samspillet mellem arbejdsret og di-
gitale ledelsesredskaber kan vaere med til at sikre, at de fint afbalancerede arbejds- og
ansattelsesretlige regelsaet anvendes pa samme made i den digitale verden, som i den
fysiske verden.

1
2

KL: Juridisk Al-veerktejskasse for ansvarlig Al, Veerktej nr. 1 — tjekliste til udviklingsaktiviteter.
European Social Partners Framework Agreement on Digitalization mellem BUSINESSEUROPE, UEAPME, CEEP og
EFS, (De europaiske arbejdsmarkedsparters rammeaftale om digitalisering 2020), juni 2020.
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1. INTRODUKTION

Denne rapport handler om anvendelsen af ledelsesredskaber, der benytter algoritmer og kunstig

intelligens (AD.

Der findes ikke entydige eller officielle definitioner af, hvad der menes med termerne algoritmer
og Al. Det er abne begreber, der bruges forskelligt af forskellige faggrupper. Det er ogsa relativt
nye begreber for den almindelige borger. Der kan desuden veere forskel pé graden af indsigt i,
hvordan nye IT-redskaber, software, algoritmer og kunstig intelligens virker og deres anven-
delsesomrader. Endelig er det nok stadig meget varierende, hvor bredt algoritmer og kunstig
intelligens anvendes pa det danske arbejdsmarked og dermed hvor meget erfaring, der allerede
er med denne form for ledelsesredskaber. Det betyder, at emnet algoritmeledelse generelt kan
vaere mere kompliceret og uhandgribeligt at diskutere end ledelse i mere traditionel forstand.
Dette gor ogsa, at de juridiske aspekter af ledelse gennem algoritmer, bliver mere komplicerede.

Denne rapport giver dermed i overensstemmelse med Beskeftigelsesministeriets ensker et
indledende indblik i nogle konkrete nedslag, hvor algoritmeledelse kan have indflydelse bade pa
hvordan arbejdet udferes, pa relationerne pa arbejdspladsen, og pa arbejdsvilkdrene.? Rapporten
kan kun kradse lidt i overfladen af de naevnte temaer. Der arbejdes intenst med emnet algorit-
meledelse i mange fora fra et policy-perspektiv. Temaet i denne rapport er et dansk arbejds- og
ansattelsesretligt perspektiv, for at se naermere pd, hvordan de eksisterende retlige ordninger
finder anvendelse, nar ledelse udferes gennem algoritmer og kunstig intelligens. | forlaengelse
heraf er det naturligt, at rapporten vil fremhaeve konkrete nedslag, hvor der kan opsté seerlige
tvivisspergsmal eller maske endda nye typer af udfordringer med at efterleve de eksisterende
regler og beskyttelser i arbejdsretten.

Balancen mellem pé den ene side at udnytte de nye muligheder som teknologien giver, og pa
den anden side at tage hensyn til det enkelte menneskes rettigheder, er helt central. Rapporten
tager et egentligt retligt perspektiv, der kan bidrage til droftelserne af brugen af digitale ledel-
sesredskaber i en arbejdsretlig kontekst.

Det er i den sammenhaeng for det ferste vaesentligt at holde sig for eje, at algoritmer og kunstig
intelligens blot er ledelsesredskaber pé linje med andre ledelsesredskaber, og derfor pa linje med
andre ledelsesredskaber skal anvendes indenfor de rammer, der er givet i arbejdsretten. Al ledel -
se, ogsa ledelse gennem algoritmer og kunstig intelligens, er omfattet af de arbejdsretlige regler.

For det andet er det vaesentligt at holde sig for oje, at algoritmer og kunstig intelligens ikke i sig
selv er hverken godt eller darligt. Det er en bestemt type ledelsesredskaber, og virksomheden
ma sikre, at ledelsesredskaberne anvendes korrekt.* Udviklere og brugere af algoritmer og kun-
stig intelligens skal sikre regelefterlevelse for digitale ledelsesredskaber pa samme made som
med andre ledelsesredskaber.

3 Som f.eks. fremhevet i De europeiske arbejdsmarkedsparters rammeaftale om digitalisering 2020, s. 5.
4 Som f.eks. fremhavet i Joint declaration on Artificial Intelligence by the European social partners in the insurance sector,
marts 2021 (Feelleserkleering om Al fra de europeeiske arbejdsmarkedsparter i forsikringssektoren 2021), s. 1.
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For det tredje geelder det, at ogsa mennesker kan lave fejl og kan udeve ledelsesretten i strid
med gaeldende regler, f.eks. ved beslutninger i strid med forskelsbehandlingsloven eller graen-
serne for privatlivets fred.

Og for det flerde, at der samtidig er saerlige opmaerksomhedspunkter netop knyttet til karak-
teren af algoritmer og kunstig intelligens som ledelsesredskaber, som kan vaere vanskelige at
héndtere indenfor de gaeldende retlige rammer for ledelsesrettens udevelse.

Rapporten har ud fra opgavebeskrivelsen fokus pa mulige udfordringer i en arbejdsretlig kon-
tekst. Arindet med rapporten er ikke at mistaenkeliggere algoritmer og kunstig intelligens i sig
selv, men i stedet at fremhaeve og fa mere viden om, hvordan algoritmer og kunstig intelligens
passer ind i de eksisterende arbejdsretlige ordninger, herunder at undersege hvilket ansvar af
béde praktisk og retlig karakter, der felger med, nar man anvender algoritmer og kunstig intelli-
gens til at understette ledelsesbeslutninger.

En sidste forudsaetning er at fa afstemt rapportens forstaelse af de anvendte begreber:

En algoritme er en opskrift, som felges af en app, et stykke software eller en computer. Algorit-
mer er trinvise processer, der skal medfere et bestemt resultat.” Det er en forskrift - en folge
af trin, der fra et saet data kommer frem til et resultat. Algoritmerne leverer praecist det, man
beder om, de kan handtere store maengder data pa kort tid og kan pa den baggrund levere enkle
resultater og anbefalinger. Algoritmer er hverdagens sma hjaelpere, der kan beregne ruter gen-
nem trafikken, beregne priser pa flybilletter, sege efter ord i et pdf-dokument, hédndtere store
maengder data, sortere varer efter pris i en webshop, og mélrette reklamer pé sociale medier, s&
reklamer for bleer eller babymad ikke sendes til personer pa 80 éar.

Kunstig intelligens (Al) er en algoritme, der kan lere selv.® | Danmark er der ikke en officiel
definition af, hvad termen referer til. | regeringens "National strategi for kunstig intelligens”

fra 2019,” henvises til terminologi fra OECD og EU-Kommissionens ”"Hvidbog om kunstig

8

intelligens”,® samt anbefalingerne fra "Den uafhangige ekspertgruppe pa hejt niveau om Al”.
Definitionerne kan veere lange og tekniske.” Termen kunstig intelligens bruges i daglig tale om
computere, robotter, software og systemer af algoritmer, der kan tage uafhaengige beslutnin-
ger pa egen hand og kan tilegne sig selv ny viden,”® ud fra de menstre den kunstige intelligens
kan observere i det tilgeengelige materiale. Der sondres mellem steerk/dyb kunstig intelligens,
der reducerer behovet for menneskelig vejledning (der endnu ikke anvendes) og svag/moderat
kunstig intelligens, der bygger pa menneskelig vejledning (der anvendes mange steder med gode
resultater). Kunstig intelligens bruges i hverdagen, f.eks. pé shopping-sites, hvor websiden giver

personlige anbefalinger baseret pa ’lignende’ personers indkebsmenstre; pa segemaskiner der

Simplecode.dk: Hvad er en algoritme, oktober 2020 (tilgdet 25. marts 2022).

Dansk Industri.dk: Forstd kunstig intelligens (tilgdet 25. marts 2022).

Finansministeriet og Erhvervsministeriet: National strategi for kunstig intelligens, marts 2019, s 6.

EU-Kommissionen, Hvidbog om kunstig intelligens - en europaeisk tilgang til ekspertise og tillid, februar 2020, COM(2020)

65 final.

9 EU-Kommissionen, Den uafhangige ekspertgruppe pé hejt niveau om kunstig intelligens, etableret juni 2018: Etiske
retningslinjer for palidelig kunstig intelligens, 8 april 2019.

10 Algoritmer, Data og Demokrati, algoritmer.org: Hvad er kunstig intelligens, og hvordan pavirker det 0s?19. marts 2021.
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sorterer, hvilke resultater der er 'relevante’; i selvkerende biler; i computerspil; i energioptime-
ring i huse; til trafikregulering; i politi-software; og til profileringer, der kan forudsige adfeerd pa
baggrund af observerede data eller menstre i data.

Den samfundsmaessige opmaerksomhed og tilgang til algoritmer og kunstig intelligens har indtil
nu veeret primaert pa policy-niveau, hvor en raekke samfundsmaessige fordele fremhaeves. Der
er stort fokus bade i Danmark," EU og globalt pé at heste fordelene ved brugen af algoritmer og
kunstig intelligens. Siden slutningen af 2010’erne har mange lande og internationale organisatio-

ner ivaerksat initiativer vedrerende brug af kunstig intelligens.12

Ogsa i Danmark er der fokus pé at udnytte digitale redskaber til innovation og vaekst fra bade
regeringens og arbejdsmarkedsparternes side, bade i den private® og i den offentlige sektor."

Indenfor offentlig forvaltning er der fokus bade pé digitalisering af sagsbehandlingen i forvalt-
ningen, og pa at anvende kunstig intelligens til forbedring af kvaliteten af ydelserne til borger-
ne, f.eks. i sundheds- og aldresektoren.” Der er her ogsé opmaerksomhed pé, at udviklerne af
kunstig intelligens og digitaliseringslesninger far viden, sa de kan sikre, at lesningerne overholder
geeldende regler, f.eks. for databeskyttelse'® og andre grundrettigheder."”

| Finansministeriets og Erhvervsministeriets "Nationale strategi for kunstig intelligens” fra marts
2019 er visionen, at 'Danmark skal ga forrest med ansvarlig udvikling og anvendelse af kunstig
intelligens’® | rapporten er der eget opmaerksomhed pa, at brug af kunstig intelligens sker med
veerdier i centrum, og at der stilles samme krav til algoritmer, som til medarbejderne. Desuden
fremhaeves, at algoritmer kan sikre ligebehandling ved at veere objektive, saglige og uathaengige
af personlige forhold. Det understreges, at kunstig intelligens ikke ma skabes, sé der afspejles
fordomme eller forudindtagethed mod f.eks. bestemte ken, personer med handicap eller per-
soner med bestemt etnisk herkomst. Det understreges, at de data, der anvendes, ikke ma veere

fejlbehaftede.”

| Erhvervsministeriets udspil "Tech-giganter: mere retfaerdig konkurrence og bedre forbruger-
beskyttelse”, august 2021, fokuseres pé udvikling og anvendelse af kunstig intelligens, standar-
der for gennemsigtig og p%lidelig kunstig intelligens og en ansvarlig platFormsekonomi,zO

11 National strategi for kunstig intelligens 2019.

12 Oversigt samlet af Europarédet (https://www.coe.int/en/web/artificial-intelligence/national-initiatives).

13 Fho.dk blog: Digitaliseringen skal give plads til mennesket, 15. december 2016; Danskindustri.dk: DI eremaerker 10 millioner
til at styrke dansk digitalisering, 16. oktober 2019; Danskindustri.dk, DI analyser: Flere virksomheder har sat digitalisering pd
dagsordenen; Danskindustri.dk: Podcast: Kunstig intelligens sikrer mod fejlansettelser, 30. januar 2018; fho.dk blog: Inve-
ster i Danmark, 9. maj 2019; Hk.dk: Kunstig intelligens giver dig frihed til at teenke ud af boksen, 4. september 2020; Fho.dk
blog: Etik og faglighed er negleord i brugen of kunstig intelligens, 14. marts 2019; HK.dk: Robotter kan blive dine hjazlpsomme
kolleger, 8. april 2019.

14 Det offentlige har stort fokus pa brugen af kunstig intelligens i opgavelosningen. Kommunerne afprever nye teknologier i
den offentlige sektor for at lofte kvaliteten f.eks. KL: Signaturprojekter om kunstig intelligens i kommunerne 2022, 2021 og
2020; KL: Ledelse af digital innovation. Erfaringer fra fem frontlobere, Veeksthus for ledelse 2019; og KL: Juridisk Al-vaerk-
tojskasse.

15 KJL: Signaturprojekter om kunstig intelligens i kommunerne 2022, 2021 0g 2020.

16 KL: Juridisk Al-veerktojskasse.

17 Motzfeldt, H. M., Abkenar, A. T, Digital Forvaltning - udvikling af sagsbehandlende losninger, DJOF 2019.

18 National strategi for kunstig intelligens 2019, s 5.

19 National strategi for kunstig intelligens 2019, s. 7.

20 Erhvervsministeriet: Tech-giganter: mere retfeerdig konkurrence og bedre forbrugerbeskyttelse, august 2021, s.17-18.

— 209 —

Q


https://www.coe.int/en/web/artificial-intelligence/national-initiatives

Danmark har desuden etableret et Dataetisk Réd, der bidrager til den offentlige debat, senest

med anbefalinger om brug af ansigtsgenkendelse i det offentlige rum.”’

Det primaere fokus i policy-dokumenterne er udnyttelse af de nye muligheder, som teknologien
giver, og at gere opmaerksomhed p4, at dette ikke ma ske pa bekostning af grundrettigheder for
medarbejderne. Samtidig er der opmaerksomhed vedrerende seerlige udfordringer, der felger af
karakteren af algoritmer og kunstig intelligens. Der er blandt andet fokus pa at sikre etik, data-
sikkerhed, klarhed og retssikkerhed, fordeling af ansvar, og gennemsigtighed i anvendelsen.?? De
arbejdsretlige regelsaet og de udfordringer brug af kunstig intelligens og algoritmer kan medfere,
er dog endnu ikke tildelt samme niveau af opmaerksomhed i de danske policy-dokumenter og
retningslinjer.

Pa makroplan har automatisering og robotisering af arbejdsprocesser ofte resulteret i en be-
kymring for bevarelse af beskaeftigelsen.® @get anvendelse af kunstig intelligens i produktionen
kan aendre den méde, selve arbejdet udferes pa. Her har svaret ofte veeret at fremme dialogen
pa virksomhedsniveau om aendringer og samtidig investering i efteruddannelse. Dette genken-
des i indholdet i arbejdsmarkedsparternes aftaler om samarbejde omkring indferelse af ny tek-
nologj, se nedenfor afsnit 2.1.1.

Pé virksomhedsplan har automatisering af indsamling og analyse af data betydet, at man i sti-
gende grad ogsé anvender algoritmer og kunstig intelligens i ledelsesredskaber.

Fra et arbejdsretligt synspunkt er der fordele ved brug af kunstig intelligens og algoritmer. Store
maengder data kan handteres meget hurtigt, og objektive software programmer kan reducere
risikoen for bevidste eller ubevidste fordomme eller praeferencer i beslutningsprocesserne.?
Kunstig intelligens kan forbedre effektiviteten og produktiviteten ved hurtigere at opdage fla-
skehalse eller andre problemer i produktionen, og ved at foresla forbedringer til arbejdsproces-
ser. Det kan vaere forslag til forbedring af effektiviteten, eller til endring af uhensigtsmaessige
arbejdsstillinger eller repetitivt arbejde. Kunstig intelligens kan optimere sags- og opgaveforde-
ling, ved med udgangspunkt i en opgave- eller sagsbeskrivelse at fordele opgaverne efter priori-
tet og hvem, der bedst kan lese opgaven. Kunstig intelligens kan give overblik og strategisk stotte
i store maengder af information, nar der skal traeffes strategiske beslutninger.”> P4 den made kan
algoritmer og kunstig intelligens medvirke til eget objektivitet og produktivitet, og til at finde fejl

og uhensigtsmaessigheder, der kan vaere til gavn for bade virksomhed og medarbejdere.

Fra et arbejdsretligt perspektiv kan der dog ogsa peges pa nye udfordringer, nar arbejdet i hej
grad ledes og organiseres ved hjalp af algoritmer og kunstig intelligens. Her sendres ikke ved
maden, det faktiske arbejde udferes pa, men de digitale redskaber kan give nye mader at orga-
nisere eller optimere arbejdet pa. Algoritmer kan lebende méle og optimere arbejdsprocesser,

21 Dataetiskraad.dk: Dataetisk Rdd fremsaetter anbefalinger om brug af ansigtsgenkendelse i det offentlige rum mv., 26. oktober
2021,

22 National strategi for kunstig intelligens 2019, s. 8,15-17.

23 Fagbladet3f.dk: Mange 3F’ere: Robotterne vil overtage vores job, 31. juli 2019.

24 McKinsey & Company: McKinsey Global Institute: Tackling bias in artificial intelligence (and in humans), 6. juni 2019.

25 Danskindustri.dk: Vi rddgiver dig. Forsta kunstig intelligens.
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som det ses i distributions- og logistikbranchen, eksempelvis Amazon og Zalando.?® Det er iseer
sagerne fra Amazons distributionscentre og den intensive overvagning og tempo-styring, der
har givet anledning til en vis arbejdsretlig opmasrksomhed. Der findes eksempler fra udlandet
pa, hvordan arbejdsprocesser optimeres af algoritmer, ved blandt andet konstant overvagning
af den enkelte medarbejder i al den tid arbejdet udferes, ved at afgive instrukser eller advarsler,
hvis arbejdstempoet falder eller hvis medarbejderen holder for lange pauser. Systemet giver
derfor nye muligheder for optimering pa individuelt plan, som ikke tidligere har veeret anvendt,
og som man endnu ikke kender effekten af. | maj 2021 har Arbejdstilsynet i staten Washington,
USA, udtalt, at der er en direkte forbindelse mellem Amazons overvagning af medarbejdere og
sanktionssystemet og antallet af skader.”

Muligheden for at en stor del af ledelsen af arbejdsopgaverne sker ved hjelp af algoritmer gael -
der ogsa for f.eks. platformsvirksomheder,” hvor algoritmer kan fordele opgaver, beregne priser
og ruter, registrere lokaliteter, betalinger, ratings, anvise gode lesninger/god adfaerd, gennemfe-
re treeningskurser (nar aktuelt), sanktionere og anonymisere brugere (nar aktuelt).

Endelig er der serlige udfordringer, der relaterer sig til manglende indsigt i, hvordan algoritmen
er indrettet eller hvordan eventuelle regelbrud eller uhensigtsmaessigheder kan anfeaegtes.

| forhold til de nye muligheder der byder sig gennem algoritmeledelse, og de medfelgende risici
eller opmaerksomhedspunkter i forhold til arbejdets udferelse, arbejdsrelationerne og arbejdsvil -
kérene, er der taget forskellige initiativer pa europaeisk niveau for at fastsaette hensigtsmaessige
retlige rammer for brugen af kunstig intelligens.

EU-Kommissionens forslag til en Al-Forordning® adresserer visse af de naevnte udfordringer,
men ikke alle.*® EU-Kommissionens forslag til Direktiv om forbedring af arbejdsvilkar for plat-
formsarbejde adresserer flere udfordringer vedrerende ledelse, der udelukkende eller primaert
sker gennem brug af algoritmer, som aktuelt bedst kendes fra platformsarbejde.

Arbejdsmarkedsparterne pa europeeisk plan har imidlertid bidraget med vaesentlige ikke-bin-
dende tiltag, der giver bade principper og rammer for anvendelse af kunstig intelligens pé ar-

bejdspladsen.

De europaiske arbejdsmarkedsparters rammeaftale om digitalisering 2020), fremhaever prin-
cippet om menneskelig kontrol, respekt for menneskelig veerdighed samt overvégning.” Ram-
meaftalen fastsetter principper for brug af kunstig intelligens ud fra den viden, der pa nuvae-
rende tidspunkt er tilgeengelig. Rammeaftalen opfordrer til, at arbejdsgivere, arbejdstagere og
deres repraesentanter i feellesskab underseger konkrete arbejdsretlige nedslagspunkter indenfor

26 Crackedlabs.org: Digitale Uberwachung und Kontrolle am Arbeitsplatz, september 2021.

27 Afgerelse fra arbejdstilsynet i Washington State efter tilsyn pé et Amazon varelager: Department of Labour and Indus-
tries, Division of Occupational Health and Safety, 4 maj 2021, OSHA # 1503638, Inspection 317961850, s. 2.

28 Forslag til Direktiv til forbedring af arbejdsvilkérene for platformsarbejde, COM(2021) 762 final, s. 2.

29 COM(2021) 206 final.

30 C(2021)143 final,s. 15.

31 De europaiske arbejdsmarkedsparters rammeaftale om digitalisering 2020, afsnit 3: Kunstig intelligens og garanti for
princippet om menneskelig kontrol.
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de arbejdsretlige rammer, nér digital teknologi indferes i arbejdslivet. En rammeaftale mellem
arbejdsmarkedsparterne pa europaeisk plan binder alene de nationale arbejdsmarkedsparter, ikke
medlemsstaterne, jf. TFEU artikel 155.3 Det er derfor op til de nationale arbejdsmarkedsparter
at overveje, hvordan rammeaftalens bestemmelser skal implementeres efter retningslinjerne
fastsat i rammeaftalen. Lovgivere kan frit vaelge om man vil lade sig inspirere. Mangelfuld imple-
mentering sanktioneres ikke retligt.

Ogsa pa sektorniveau har parterne pa europaeisk plan arbejdet med principper for brug af kun-
stig intelligens. | nogle sektorer har parterne udarbejdet faelleserkleeringer, der videreudvikler
principperne i De europeeiske arbejdsmarkedsparters rammeaftale om digitalisering 2020. De
europaeiske parter indenfor f.eks. forsikringssektoren® og telesektoren® har udarbejdet falles-
erkleeringer, der giver retning og principper for brug af kunstig intelligens. Erklaeringerne frem-
haever udover fordelene, som kunstig intelligens giver, ogsa de udfordringer, der felger med
pa grund af karakteren af de digitale redskaber, bl.a. udfordringer i forhold til medarbejdernes
sundhed og sikkerhed, etik, privatlivets fred og databeskyttelse, ligebehandling og grundlaeg-
gende rettigheder. Disse udfordringer ber ifelge erklaeringerne handteres. Faelleserklaeringerne
understreger i forleengelse af OECDs* og EU-Kommissionens Uafhangige Ekspertgruppes
anbefalinger, principperne om, at kunstig intelligens skal vaere "troveerdig’ (trustworthy Al), og
at brug af kunstig intelligens skal felge princippet om menneskelig kontrol. Feelleserklaeringer har
ikke bindende karakter, men kan give faelles retning og understrege prioriteringen af principper
for brug af kunstig intelligens indenfor de pagaeldende sektorer. Det er fortsat op til de nationale
parter, hvordan principperne felges i national implementering i sektoren. Lovgivere kan frit veel-
ge, om man vil lade sig inspirere.

| tillaeg til de specifikke forslag til en Al-Forordning og Direktiv om forbedring af arbejdsvil-
kdrene for platformsarbejde, der ogsd adresserer elementer vedrerende algoritmeledelse, og
de specifikke rammeaftaler og faelleserklaeringer, finder ogsa eksisterende regler pa EU-niveau
anvendelse. | GDPR?® er alle personer sikret visse rettigheder over deres personlige data uaf-
haengigt af deres ansattelsesretlige status. Dette omfatter bl.a. adgang til egne data, ret til at
fa korrigeret data, ret til at kunne tage data med (data-portabilitet), og retten til ikke at blive
genstand for beslutninger, der er baseret udelukkende pé& automatiserede processer.?” GDPR
kan dog heller ikke sta alene til at besvare alle spergsmal vedrerende ledelse gennem algoritmer.

Rapporten er i det folgende delt op i to hoveddele. | afsnit 2 diskuteres de searlige interesse-
punkter ved virksomheders brug af digitale ledelsesredskaber, og hvordan disse interessepunkter
er adresseret | eksisterende regelsaet fra Danmark og EU. | afsnit 3 praesenteres og diskute-
res EU-Kommissionens nye forslag til Al-Forordning og forslag til Direktiv om forbedring af

32 Munkholm, N., Social Dialogue in the EU (legal), i ter Haar, B., Kun, A (red.), EU Collective Labour Law, Edward Elgar,
2021,

33 Felleserkleering om Al fra de europaeiske arbejdsmarkedsparter i forsikringssektoren 2021,

34 The Telecom Social Dialogue Committee Joint Declaration on Artificial Intelligence, November 2020.

35 OECD, Compendium of Legal Instruments of the OECD, Recommendation of the Council on Artificial Intelligence, 25.
maj 2019.

36 Forordning 2016/679 EU.

37 C(2021)143 final, s. 15.
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2.1.

arbejdsvilkarene ved platformsarbejde — og hvordan disse passer ind i en dansk arbejdsretlig
kontekst.

Afsnit 4 opsummerer og diskuterer hovedpointerne fra gennemgangen.

. OPMARKSOMHEDSPUNKTER VED BRUG AF

ALGORITMER OG KUNSTIG INTELLIGENS SOM
LEDELSESREDSKABER

Det arbejdsretlige afsat er, at det falder indenfor arbejdsgiverens ledelsesret at velge hvilke
ledelsesredskaber, der skal indferes i virksomheden, og hvordan de anvendes. Ledelsesretten
begranses af rammerne i lovgivningen, overenskomster, kutymer, individuelle kontrakter, og af
et generelt krav om saglighed.

Som navnt indledningsvist er udgangspunktet ogsa i arbejdsretten, at de regler, der geelder i
den fysiske verden, ogsé geelder i den digitale verden. Der findes derfor allerede en raekke regler
i dansk arbejdsret, der kan bringes i anvendelse vedrerende brug af algoritmer og kunstig intelli-
gens, herunder Samarbejdsaftalernes afsnit om indferelse af ny teknologi, og Kontrolaftalernes
principper for indferelse af kontrol og overvagning af medarbejdere. I tilleeg hertil findes speci-
fikke lovregler, der adresserer netop elektronisk behandling af oplysninger samt automatiserede
beslutninger, f.eks. GDPR ** Ved siden af disse specifikke regler findes samtidig de eksisterende
regler, der regulerer relationerne pé arbejdspladsen, arbejdsvilkérene og arbejdets udferelse. Ef-
terlevelse af disse rammer kan stede ind i visse udfordringer, nar ledelsen udferes via algoritmer
og kunstig intelligens.

| det felgende gennemgés en raekke potentielle risici og udfordringer fra et arbejdsretligt per-
spektiv.

LEDELSESRETTEN SOM OVERORDNET RAMME

Det geelder for anvendelse af digitale redskaber som det gaelder for anvendelse af andre former
for ledelsesredskaber, at ledelsesretten ligger hos arbejdsgiveren.

Ledelsesretten skal udeves indenfor de rammer, der er givet i overenskomsterne. Dette fremgar

udtrykkeligt af f.eks. DA/LO Hovedaftalens § 4, stk. 1:

Arbejdsgiverne udever ledelsesretten i overensstemmelse med de i de kollektive over-
enskomster indeholdte bestemmelser og i samarbejde med arbejdstagerne og deres til-
lidsrepreesentanter i henhold til de mellem Landsorganisationen i Danmark og Dansk
Arbejdsgiverforening til enhver tid gaeldende aftaler.

38 EU-Kommissionens forslag til en Forordning om harmoniserede regler for kunstig intelligens (retsakten om kunstig in-

telligens), COM(2021) 206 final (Al-Forordningen).
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Samme princip udtrykkes i hovedaftalerne pa de offentlige omrader og andre dele af den private
sektor.

Desuden saetter lovgivning, den individuelle aftale og almindelige retsprincipper ydre rammer
for ledelsesrettens udevelse.

Et vaesentligt almindeligt retsprincip er, at ledelsesretten ma udferes indenfor rammerne af et
krav om saglighed — oprindeligt udtrykt som et forbud mod misbrug af ledelsesretten. Dette
indebeerer, at ledelsesbeslutninger ma have saglig driftsmaessig grund, skal tage hensyn til med-
arbejdernes rettigheder, og at indgrebet ikke mé gé videre end nedvendigt.

Ledelsesrettens begraensninger i lov, overenskomster, uskrevne principper og den individuelle
aftale finder derfor ogsa anvendelse ved brug af digitale ledelsesredskaber. Det kan dog give
udfordringer, at de eksisterende regler for ledelsesrettens graenser og de principper, der er ud-
viklet i retspraksis, afspejler de dilemmaer og de bevismidler, der kendetegner fysisk ledelse. De
eksisterende regelsaet, som ledelsesretten skal leve op til, er endnu ikke opdaterede i forhold til
anvendelse af digitale redskaber, f.eks. ud fra aftalerne om digitalisering eller om kunstig intelli-
gens mellem arbejdsmarkedsparterne pa europaeisk plan.

Spergsmalet er dog, hvordan de eksisterende regler i overenskomster og lovgivning, herunder
uskrevne principper, vil kunne veere passende rammer ogsa for de ledelsesmaessige valg om brug
af algoritmer og kunstig intelligens som ledelsesredskaber. Fra et retligt perspektiv er det in-
teressant, hvorvidt afstanden mellem de retlige principper, der er udviklet i en virkelighed med
udelukkende fysisk arbejde og fysisk ledelse, og sa den digitale virkelighed med digital ledelse
og digitalt arbejde, kan vaere sd stor, at det efterlader parterne med et vist niveau af mangel pa

forudsigelighed.
Kunstig intelligens og algoritmer anvendes allerede flere steder som supplement til ledelsen.

Algoritmer kan indsamle data om ansegere/medarbejdere gennem overvdagning f.eks. gennem
tastaturklik, kameraer i digitalt udstyr, der f.eks. foretager ansigtsscanning, bevaegelsesscanning,
eller mikrofoner der overvager aktiviteter, logning af internet-aktivitet, scanning af indhold i
mails eller sms. Algoritmer kan ogsé anvendes til at analysere ansegeres personlige egenskaber
og personlighedsprofil, som kan fa betydning ved ansettelsen i situationer, hvor oplysninger-
ne stammer fra ansegerens besvarelse af et spergeskema eller test. Algoritmer kan dog ogsa
indsamle tilgaengelige oplysninger om medarbejderne andre steder end i virksomheden, f.eks.
gennem aktiviteter pa sociale medier.

Algoritmer kan under den lebende ansaettelse behandle og fortolke store maengder data, og pree-
sentere resultater i oversigtsform, f.eks. om medarbejderes fraveer, produktivitet, kundevenlig-
hed, aktivitetsniveau, og til profilering af medarbejdere og herigennem placering i kundernes
sogeresultater pa digitale platforme (der kan veere afgerende for, om en person far tildelt en
opgave), matchning af kunder og tjenesteydere pa digitale platforme (og derved fravalg af andre
tjenesteydere til opgaven), forudsigelighed af konflikter, sygdom, fraveer, stress, baseret pa data
indhentet fra andre personer. Her kan kunstig intelligens desuden vaere med til at opgradere de
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2.1.1.

profiler, som algoritmen udarbejder, pa baggrund af indsamlede data, eller kan gennemskue og
Jjustere for kundeadfaerd, f.eks. ved at tage hejde for, at en kunde konsekvent giver alle service-
ydere lave ratings.

Algoritmer kan endelig udarbejde anbefalinger pa baggrund af indsamlede data til generelle le-
delsesmaessige tiltag, f.eks. placering af pauser eller arbejdstid, eller optimering af processer.
Det kan ogsa vaere specifikke tiltag overfor en enkelt medarbejder, f.eks. hvis algoritmen obser-
verer, at en medarbejder har indikatorer, der kan vaere tegn pa begyndende stress. Algoritmer
kan vurdere og bedemme data og derfor foresla hvem, der bedst kan undvaeres hvis virksom-
heden skal nedskalere. Her kan kunstig intelligens laere sig selv, hvad der tidligere har veeret lagt
veegt pa i virksomheden, ved at have adgang til data fra tidligere afskedigelsessager.

Kunstig intelligens kan dermed anvendes konkret i forskellige funktioner i ledelse af medarbej-

dere:®°

- Rekrutteringsprocesser ved f.eks. sortering af ansegere gennem profilering eller ind-
hentelse af tilgaengelige data om ansegerne.

- Denlebende ansettelse, ved f.eks. performance management, procesoptimering, pro-
fileringer, kontrol og overvagning af medarbejdere.

- Afskedigelser, f.eks. ud fra algoritmers fortolkning af mélinger eller direkte af algoritmer
pa grund af darlige praestationer.

Introduktion af ny teknologi

Det er en del af ledelsesretten at benytte teknologiske redskaber, herunder ogsa digitale ledel-
sesredskaber.

| forbindelse med introduktion af ny teknologi, findes der regler om information og hering af
medarbejderne i bade samarbejdsaftaler og i lov om information og hering. Af sarlig interesse
er aftalerne pé overenskomstomréadet om kontrolforanstaltninger pa DA/LO Hovedaftaleom-
radet’® og det offentlige omrade (Staten,” Regionerne og Kommunerne®?), samarbejdsaftaler-
ne pa hovedorganisationsniveau indenfor DA/LO Hovedaftaleomradet,*® og pé det offentlige
omrade (Staten,** Regioner og Kommuner®), der suppleres af lov om information og hering af
lenmodtagere.

Samarbejdsaftalerne fordrer, at der etableres samarbejdsudvalg pa virksomhedsniveau med re-
praesentanter for ledelse og medarbejdere med henblik pé at fremme samarbejde, radgivning og

39 Som f.eks. fremhavet i Feelleserkleering om Al fra de europaeiske arbejdsmarkedsparter i forsikringssektoren 2021, punkt
3.a),s. 3.

40 Aftale om kontrolforanstaltninger mellem LO og DA, 2006.

41 Aftale om kontrolforanstaltninger mellem Personalestyrelsen og Centralorganisationerne 2010.

42 Aftale om kontrolforanstaltninger i kommunerne mellem KL og Forhandlingsfellesskabet, 2015; Aftale om kontrolfor-
anstaltninger i regionerne mellem Regionernes Lonnings- og Takstnaevn og Forhandlingsfeellesskabet 2015.

43 Samarbejdsaftalen mellem FH og DA, 2006.

44 Samarbejdsaftalen 2021, Aftale om samarbejde og samarbejdsudvalg i Staten.

45 Aftale om tillidsrepraesentanter, samarbejde og samarbejdsudvalg mellem KL og Kommunale Tjenestemand og Over-
enskomstansatte 2014.
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oplysning pa virksomhedsniveau. Siden 1981 har ny teknologi veeret specifikt adresseret som et
samarbejdsemne. Samarbejdsaftalerne forpligter de virksomheder, der er daekket, og som har
35 (hhv. 25) ansatte og derover. Samarbejdsudvalget er et feelles forum til dreftelse af forhold
af generel interesse for ledelse og medarbejdere.“°

Samarbejdsudvalget skal f.eks. lebende informeres om sterre andringer og omlaegninger bl.a.
i anvendelse af ny teknologi i produktionen og administrationen, herunder "datamaskinbaseret’
teknologi og systemer. Desuden skal Samarbejdsudvalget fastleegge principper for virksomhe-
dens interne indsamling, opbevaring og brug af persondata, vurdere tekniske, ekonomiske, per-
sonale-, uddannelses- og miljemaessige konsekvenser vedrerende indferelse af ny eller aendrin-
ger i bestaende teknologi, herunder "datamaskinbaseret’ teknologi og systemer, nar indferelsen
eller andringer er af vaesentligt omfang. Manglende overholdelse af f.eks. informationspligten
kan sanktioneres med bod for overenskomstbrud. Samarbejdsaftalerne giver ikke formel med-
bestemmelse til medarbejderne. P& det materielle plan har samarbejdsaftalerne fokus pa auto-
matisering og pa at afbede tab af arbejdspladser gennem f.eks. omplacering eller oplaering af
medarbejdere. Der er intet tilsvarende fokus pa anvendelse af algoritmiske ledelsesredskaber.

Pligten til at informere og aktivere samarbejdsudvalget opstar ved ’sterre’ andringer og omlaeg -
ninger, og @ndringer i 'vaesentligt’ omfang. Mindre eller seedvanlige sendringer og omlaegninger
kreever ikke informering af samarbejdsudvalget, eller at samarbejdsudvalget vurderer konse-
kvenserne heraf. | det omfang at algoritmisk ledelse indferes gradvist, f.eks. hvis ledelsesopgaver
lobende og gradvist overferes til forskellige softwareredskaber, vil der ikke veere sterre bevagen-
hed herom. Det kan f.eks. ske ved, at nye systemer til ordrestyring, kerselsplanlaegning, oko-
nomisystemer eller tidsregistrering ogsa indeholder funktioner, der kan anvendes til evaluering
og bedemmelse af medarbejdernes individuelle praestationer, effektivitet eller fravaersmenstre.
Her er det ikke presciseret, hvornar der opstar pligt til information og droftelse i samarbejdsud-
valget. Vurderingen kan yderligere kompliceres, hvor samarbejdsudvalgets medlemmer maske
ikke har den nedvendige IT-kundskab til at vurdere effekten af eller risici ved brug af algoritmer
og kunstig intelligens som ledelsesredskaber.

Det er derfor uklart, hvilke krav samarbejdsaftalen stiller til arbejdsgiveren, henholdsvis til med-
lemmerne af samarbejdsudvalget, i forhold til droftelse af indferelse af nye IT-baserede ledel-
sesredskaber.

For virksomheder, der ikke er daekket af en samarbejdsaftale, reguleres pligt til information og
hering af medarbejderne af lov om information og hering af lenmodtagere®” og de almindelige
granser for kontrolrettens udevelse. Loven implementerer, sammen med samarbejdsaftalerne,
EU’s Direktiv om information og hering af arbejdstagerne.*® Lov om information og hering af
lenmodtagere finder anvendelse pé virksomheder med mere end 35 medarbejdere, men fast-
setter ikke et bestemt heringsforum. Informations- og heringspligten omfatter efter § 4, stk.

46 Kristiansen, J., Ansattelsesret, 2021, s. 423.
47 Lovnr. 303 af 2 maj 2005 om information og hering af lenmodtagere.

48 Parlamentet og Rédets Direktiv 2002/14/EF af 11. marts 2002 om indferelse af en generel ramme for information og
hering af arbejdstagerne.
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1nr. 2) planer om sterre @ndringer og foranstaltninger, som far betydning for beskaeftigelsen,
og 3) beslutninger, som kan medfere betydelige @ndringer i arbejdets tilretteleeggelse og an-
settelsesforholdene. De samme usikkerheder omkring indferelse af digitale ledelsesredskaber,
der er fremhaevet ovenfor vedrerende samarbejdsaftalerne, kan fremhaves vedrerende lov om
information og hering af lenmodtagere.

Samarbejdsaftalerne og lov om information og hering af lenmodtagere har vedrerende ny tek-
nologi fokus bade pa tab af arbejdspladser og pa @ndring af arbejdsforholdene eller arbejdets
tilretteleeggelse ved indferelse af ny teknologi eller @ndring af eksisterende teknologi. | samar-
bejdsaftalen er der pligt til at sege omplacering eller omskoling ved tab af arbejdspladser. Det er
der ikke i lov om information og hering af lenmodtagere.

Hverken samarbejdsaftalerne eller lov om information og hering af lenmodtagere giver spe-
cifikke rammer for dreftelse af de eventuelle sarlige udfordringer, der kan opsta i forhold til
relationerne pa arbejdspladsen, arbejdets udferelse og arbejdsvilkérene — herunder sikring af
medarbejdernes rettigheder, nar digitale ledelsesredskaber tages i brug. Dette adresseres i De
europaiske arbejdsmarkedsparters rammeaftale om digitalisering 2020.

Pligt til varsling ved indferelse af ny teknologi

| Kontrolaftalen mellem LO og DA og de tilsvarende aftaler i den offentlige sektor,*” fastsaettes
en serlig pligt til at varsle 6 uger for indferelse af nye kontrolforanstaltninger. Det gealder ogsa
kontrolforanstaltninger, der anvender algoritmer eller kunstig intelligens.

Er man ikke daekket af en aftale om indferelse af kontrolforanstaltninger, sa gelder alene den
ret til information, der felger af de evrige regler f.eks. lov om information og hering, der gaelder
pa virksomheder med mere end 35 ansatte, samt de almindelige greenser for kontrolrettens
udevelse.

GDPR stiller krav om forudgéende information, nar data behandles f.eks. ved overvagning eller
andet gennem algoritmer. Her er fristen for varslet beskrevet dbent, f.eks. som ’passende’.

Hvis ny teknologi medferer sé vaesentlige eendringer, at vilkdrene ikke kan holdes indenfor den
eksisterende ansaettelseskontrakt, sé ma andringerne endvidere varsles med det individuelle
opsigelsesvarsel.

Ret til vagring?
De eksisterende rammer for indferelse af nye digitale ledelsesredskaber handler primaert om ret

til information og eventuelt en ret til varsel, hvis man er omfattet af en aftale om kontrolforan-
staltninger.

Medarbejderne kan fé prevet berettigelsen af et tiltag, men det er ikke neerliggende, at medar-
bejderne har ret til at vaegre sig — individuelt eller kollektivt — overfor nye IT-ledelsesredskaber.

49 Aftale om kontrolforanstaltninger mellem KL og Forhandlingsfeellesskabet 2015; Aftale om kontrolforanstaltninger mel-
lem Regionernes lennings- og takstnaevn og forhandlingsfallesskabet 2015; Aftale om kontrolforanstaltninger i Staten
mellem Personalestyrelsen og centralorganisationerne 2010.
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2.2.

Veegring kan overvejes efter Normens § 17°° ved umiddelbar (overhangende) risiko for sik-
kerhed og sundhed eller personlig integritetskraenkelse, eller efter arbejdsmiljelovens § 17a ved
alvorlig og umiddelbar fare. Ingen af bestemmelserne er naerliggende i situationer vedrerende
indferelse af ny teknologi i form af algoritmer og kunstig intelligens. Det kan overvejes, hvorvidt
vaegring kan ske i forhold til det kumulative indgreb i privatsfaeren eller overvagning, nar det
sker bade i bil, pa arbejdspladsen, SMS, mails, kamera og mikrofoner pa telefonen. Eller pa den
smarte”' arbejdsplads, der gradvist udvider overvagningen til pulsure eller apps pa telefoner, der
kan méle sevn, blodtryk, hvilepuls, og menstruationscyklus (eller fravaeret heraf).

Provelse af berettigelsen af anvendelse af algoritmer og kunstig intelligens vil i ferste omgang
felge af de almindelige regler om prevelse af ledelsesrettens graenser, hvor medarbejderne ma
afvente den retlige prevelse og indrette sig efter ledelsens instrukser, mens prevelsen stér pa.
Det folger pa det kollektive plan af arbejdsgiverens tolkningsret, og pa det individuelle plan af de
almindelige rammer for uvaesentlige stillingsaendringer.

Endelig kan det fremhaeves, at samarbejdsaftalerne indenfor DA/LO omradet og det offentlige
omrade savel som lov om information og hering af lenmodtagere® geelder for virksomheder, der
har ansatte. For virksomheder, der kontraherer med selvstaendige, finder hverken loven eller
samarbejdsaftalerne anvendelse. Den selvstaendiges rettigheder i forhold til ledelse gennem al-
goritmer er derfor primeert reguleret i GDPR. Dette adresseres yderligere nedenfor.

Rettigheder for medarbejderne i forhold til ledelse gennem algoritmer findes primaert i de ma-
terielle regler i overenskomster og i ansattelseslovgivningen, i arbejdsmiljelovgivningen, i spe-
cialreglerne om kontrol, overvagning og privatlivets fred, og i de uskrevne principper, herunder
et krav om saglighed i ledelsesrettens udevelse.

OPMARKSOMHEDSPUNKTER | EKSISTERENDE REGLER

Seerlige opmaerksomhedspunkter ved ledelse gennem algoritmer og kunstig intelligens handler
pa den baggrund primaert om sikring af, at ogsa ledelsesbeslutninger, der anvender algoritmer,
felger de eksisterende regelsat.

En opremsning af regler, hvor der kan opsta potentielle konflikter med algoritmeledelse, er ikke
i sig selv seerligt hjeelpsom. Den korte oversigt nedenfor tjener alene til at illustrere, hvor mange
typer af regler, der potentielt kan komme i spil ved brug af digitale ledelsesvaerktejer, og hvordan
det kan vaere vanskeligt at sikre regeloverholdelse generelt, og i saerdeleshed gennem Al, der
leerer af sig selv. Maengden af fragmenterede regler er i sig selv en udfordring.

Fra EU-Kommissionens side er der saerlig opmaerksomhed pa sikring af grundlaeggende ret-

50 Regler for behandling af faglig strid (Normen) mellem DA og LO, der er gjort deklaratoriske for behandling af alle uenig-
heder af faglig karakter, jf. Lov nr. 1003 af 24. august 2017 om Arbejdsretten og faglige voldgiftsretter § 33, stk. 2.
51 Forstaet pa samme made som smartphones, smarture eller smart-tv.

52 Lovnr. 303 af 2. maj 2005 om information og hering af lenmodtagere.
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tigheder i EU’s charter om grundlaeggende rettigheder,”® herunder seerligt artikel 31 om ret til
rimelige og retfeerdige arbejdsvilkar, artikel 27 om ret til information og hering, artikel 8 om ret
til beskyttelse af personlige data, samt artikel 16 om frihed til at drive virksomhed. Desuden er
der fra EU-Kommissionens side sarlig opmaerksomhed pa sikring af de EU-retlige minimums-
rettigheder for alle, der udferer arbejde, sarligt Arbejdsvilkarsdirektivet,> Orlovsdirektivet,>
Direktivet om beskyttelse af kvinder i forbindelse med graviditet og fedsel,”® Arbejdstidsdirek-
+57

tivet” og EU-Domstolens retspraksis om tilkaldevagter og arbejdstid,”® Arbejdsmiljerammedi-

t,59 60

rektivet,” og Direktivet om information og hering af arbejdstagerne.

Det samme fokus ses i arbejdsmarkedsparternes aftaler pa europaeisk niveau. | De europaeiske
arbejdsmarkedsparters rammeaftale om digitalisering 2020 anbefales, at det overvejes hvilke
dele af arbejdets tilrettelaeggelse, der pavirkes af brug af digitale lesninger, og at der er seerlig
opmaerksomhed omkring sikring af arbejdspladser og digitale kompetencer, vilkér for at vaere
kontaktbar og ikke-kontaktbar, kunstig intelligens og princippet om menneskelig kontrol, og re-
spekt for menneskelig vaerdighed og overvagning.®' Dette udfoldes yderligere nedenfor under
afsnit 2.2.4 om automatiserede beslutninger.

Ogsa i feelles-erklaeringerne pé sektorniveau, er der opmaerksomhed pa, at kunstig intelligens
skal overholde eksisterende regler, vaere baeredygtig ved at vaere opmaerksom pa at identificere
potentielle uenskelige resultater, overholde gaeldende krav til transparens seerligt, nar kunstig
intelligens bruger og behandler data. Endvidere anbefales det, at kunstig intelligens systemer
konstant skal overvages og evalueres, beslutninger og anbefalinger skal kunne anfaegtes, sund-
hed- og sikkerhed skal overholdes, og kunstig intelligens skal inkluderes i mekanismerne for in-
formation og hering af medarbejdere og deres reprasentanter.®

Opmaerksomheden og remedierne pa europaeisk plan er klare. | en dansk kontekst kan de euro-
peeiske aftaler give viden om, hvilke serlige udfordringer, der anerkendes bade af medarbejder-
siden og af arbejdsgiversiden, og at der findes forslag til hvordan visse typer af udfordringer kan
héndteres i forhold til regelefterlevelse og beskyttelse af medarbejderes grundrettigheder.

| en dansk kontekst kan der veere sarlig opmaerksomhed pa visse rettigheder fastsat i kollek-
tive aftaler, f.eks. kravet om saglig grund for ledelsesrettens udevelse; ret til fraveer, f.eks. fa-
miliebetinget fraveer, fraveer i forbindelse med varetagelse af organisationsrelaterede opgaver;
deltagelse i lovlig konflikt, f.eks. sympatistrejke, strejkearbejde, feellesmede; uddannelses- og
lzeringsmuligheder; og de fora der findes for interaktion mellem medarbejdere og ledelse.

53 Den europaeiske unions charter om grundleeggende rettigheder 2012/C 326/02.

54 Direktiv 2019/1152 /EU - skal gennemferes senest 1. august 2022.

55 Direktiv 2019/1158/EU.

56 Direktiv 92/85/EQF.

57 Direktiv 2003/88/EF.

58 F.eks. EU-Domstolens afgerelse af 21. februar 2018, C-518/15 Matzak; EU-Domstolens afgerelse af 9. marts 2021,
C-580/19 RJ mod Stadt Offenbach am Main; og EU-Domstolens afgerelse af 9. marts 2021, C-344/19 D.J. mod Radio-
televizija Slovenija.

59 Direktiv 89/391/EQF.

60 Direktiv 2002/14/EF.

61 De europeiske arbejdsmarkedsparters rammeaftale om digitalisering 2020, s. 5.

62 Felles erklaering om kunstig intelligens fra de europaeiske arbejdsmarkedsparter i forsikringssektoren, s. 2.
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Et eksempel er, hvor der er hjemmel til et krav om saglig grund ved afskedigelse. Det gaelder
ogsa for afskedigelsesbeslutninger informeret af eller taget af en algoritme med/uden brug af Al.
| praksis kan det dog veere vanskeligere at fa indsigt i og efterprove de beslutninger og sken, som
foretages af algoritmer/kunstig intelligens. Traditionelt vil prevelse af ledelsesbeslutninger besta
i, at arbejdsgivere og HR-chefer i et mede kan forklare tillidsrepraesentanter og fagforeninger,
hvorfor f.eks. kriterierne i en afskedigelsesrunde er udformet, som de er. Det er saledes en
grundforudseetning i de eksisterende regelsaets udmentning i praksis, at parterne ved mundtlig
dialog kan forhandle uoverensstemmelser ved lokalmeder, maeglingsmeder og i sidste instans
faglig voldgift/Arbejdsretten. | dette traditionelle samarbejds- og konfliktlesningssystem star og
falder arbejdsgiverens udevelse af ledelsesretten med, at arbejdsgiveren pa trovaerdig made kan
forklare, hvilke saglige driftsmaessige hensyn, der var baggrund for f.eks. afskedigelser, advars-
ler eller nedvendigheden af overarbejde. | den kontekst, ma opgaven veere at sikre de samme
muligheder for indsigt | og mulighed for at efterprove alle led i og alle bevaeggrunde bag en
ledelsesbeslutning, der baseres helt eller delvist pé anvendelse af algoritmer/kunstig intelligens.

F.eks. kan algoritmer ved méling af fraveer undlade at sondre mellem almindeligt lovligt fravaer
f.eks. ved sygdom, og serligt beskyttet fravaer f.eks. ved deltagelse i faglige aktiviteter, fravaer
pa grund af handicap eller i forbindelse med foraldreorlov, hvilket ikke m& komme den ansatte
til skade. | ltalien var der et eksempel pé en platformsalgoritme, der belennede de platformsar-
bejdere, der reagerede hurtigst pa forespergsler ved at de forst fik tilbudt de mest attraktive
opgaver. De platformsarbejdere, der reagerede senere, fik tildelt de mindre lukrative opgaver.
Algoritmen vurderede ikke arsagerne til, at en platformsarbejder eventuelt havde leengere re-
sponstid, herunder at responstiden var laengere pa grund af deltagelse i en lovlig strejke.® | en
dansk kontekst, kunne det veere at algoritmen f.eks. laeegger vaegt pa tillidsrepraesentanters eller
arbejdsmiljerepraesentanters produktivitet, eller belenner de medarbejdere, der ikke deltager i
lovlige faglige meder eller fellesmeder, eller som ikke frekventerer lokalafdelingernes klublo-
kaler i deres fritid. Det kreaever indsigt i og lebende tjek af algoritmens opsaetning at sikre, at
algoritmen ikke uforvarende behandler medarbejdere ugunstigt.

Ogsa rettigheder fastsat ved lov pékalder sig opmaerksomhed ved algoritmeledelse. P sam-
me made som pa overenskomstomradet findes der i visse love ogsé beskyttelse mod usaglig
opsigelse, f.eks. i funktionarlovens § 2b,%* og i semandsloven § 17 og §§ 42 og 43.° Ligesom
der ogsa pa det individuelle plan stilles krav om saglige grunde for ledelsesbefejelser, herunder
vedrerende kontrol, overvagning og reglementariske bestemmelser.

Reglerne om ligebehandling i ligebehandlingsloven, ligelensloven, ligestillingsloven og EU’s
bagvedliggende ligebehandlingsdirektiver,”® TEUF artikel 157 om ligelen, og EU’s charter om
grundlaeggende rettigheder artikel 21 og 23, skal ogsa felges for algoritmer og kunstig intelligens.

63 Afgorelse fra retten i Bologna, order 2949/2019 af 31. december 2020, vedrerende et Deliveroo-bud. Afgerelsen er
kommenteret pé& engelsk af Pietrogiovanni, V., Tribunal of Bologna: Order 2949/2019, 31. december 2020, International
Labor Rights Case Law, 7(3), s. 313-316.

64 Lovnr.1002 af 24. august 2017 om retsforholdet mellem arbejdsgivere og funktionaerer.

65 Lov nr. 1662 af 17. december 2018 om sefarendes ansattelsesforhold mv.

66 Direktiv 54/2006/EF og Direktiv 113/2004/EF.
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2.2.1.

Det gaelder ogsé forbuddet mod forskelsbehandling i forskelsbehandlingsloven med bagvedlig-
gende EU-regler.” Desuden internationale konventioner, serligt ILO konvention 111 og EMRK
artikel 14. Kunstig intelligens kan f.eks. ud fra tilgeengelige data forudsige, om en medarbejder er
gravid, har en bestemt seksuel orientering eller politisk holdning, er utilfreds med lennen, eller
gar op i ligestilling ved at give specifikke historier ’likes’ pa sociale medier.®® Den viden kan seette
arbejdsgiveren i et dilemma i forhold til muligheden for at undga lovenes bevisbyrderegler, idet
en afskedigelse ikke direkte kan knyttes til f.eks. besked om graviditet/orlov/krav om ligelen fra
medarbejderen selv. Dette udfoldes nedenfor i afsnit 2.2.6.

Ledelse gennem kunstig intelligens og algoritmer skal overholde arbejdsgiverpligterne i arbejds-
miljelovgivningen, hvor konstant overvagning kan give bade fysiske og psykiske belastninger.
Ogsa arbejdstidsreglerne i bade arbejdsmiljeloven og arbejdstidsloven har seerlig interesse, hvis
algoritmer uforvarende belenner medarbejdere, der dagligt eller ugentligt arbejder mere end
reglerne tilsiger, hvis algoritmen beregner produktivitet uden hensyn til hvileperioder, eller be-
lenner de medarbejdere, der ikke holder pause hver 6. time.

Endelig kan der veaere opmaerksomhed p3, at algoritmeledelse kan give udfordringer for den
kollektive repraesentation pé virksomhedsniveau, idet den fysiske interaktion mellem ledere og
kolleger og mellem kollegerne internt reduceres. Dette kan, som fremhavet i De europaeiske
arbejdsmarkedsparters rammeaftale om digitalisering 2020, give udfordringer med de eksiste-
rende ordninger for dialog pé virksomhedsniveau, tillidsrepraesentanters kontakt med og reprae-
sentation af virksomhedens medarbejdere.*

Det kan vaere en udfordring for mennesker at navigere korrekt i reglerne, og f.eks. undga at
praeferencer eller bias pavirker beslutninger vedrerende ansettelser eller afskedigelser. Det kan
pa samme made vaere en udfordring for for Al-systemer, der laerer af menneskers handlinger/
data, hvis systemet ikke er sat op til at vide, hvad der er saglige eller usaglige hensyn, serligt
beskyttede kriterier, eller forhold i medarbejdernes privatlivssfaere.

For algoritmer og kunstig intelligens, savel som for mennesker, er det nedvendigt at holde oje
med efterlevelsen af eksisterende regler. Det er for algoritmer og kunstig intelligens vigtigt bade
nar redskabet udvikles og tages i brug, og lebende undervejs.””

| det felgende behandles derfor udvalgte emner, der pakalder sig serlig opmaerksomhed.

Kontrol og overvagning gennem algoritmer, herunder indsamling af data

Faelles for reglerne om kontrol og overvagning af medarbejdere er, at de adresserer en balance
mellem pé& den ene side privatlivets fred for personer, og pa den anden side en arbejdsgivers
saglige grunde til at kunne overvage og kontrollere sine medarbejdere, f.eks. med henblik pa at
imedegd svind eller sikre effektiv arbejdstid.

67 Direktiv 78/2000/EF, EU’s Charter om grundleeggende rettigheder artikel 21, TEUF kapitel IV og X.

68 Montrealethics.ai, Siegel, E: When Algorithms Infer Pregnancy or Other Sensitive Information About People, 2. november
2020; Siegel E., When Does Predictive Technology Become Unethical, Harvard Business Review, 23. oktober 2020.

69 De europeiske arbejdsmarkedsparters rammeaftale om digitalisering 2020, s. 5.

70 Feelles erkleering om kunstig intelligens fra de europeeiske arbejdsmarkedsparter i forsikringssektoren, s. 2
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Selve udferelsen af kontrol og overvagning af medarbejdere er reguleret i en raekke regelseet:

- Arbejdsretlige grundsaetninger, herunder integritetsbeskyttelsen og kravet om saglig
grund for ledelsesbeslutninger, inklusive kontrolforanstaltninger

- Kontrolaftalen mellem DA og LO, og andre overenskomster, om indferelse af kontrol-
foranstaltninger

- Fagretlig praksis om graenserne for overvagning

- Retspraksis fra de ordinaere domstole

- TV-overvagningsloven

- Databeskyttelsesloven

- Databeskyttelsesforordningen (GDPR)

- EU-Charterets artikel 7

- Erstatningsansvarslovens § 26

- Arbejdsmiljeloven, herunder skeermbekendtgerelsen

- Brev- og kommunikationshemmeligheden i grundlovens § 72 og straffelovens § 263,
der daekker breve inkl. mails og sms, hemmelig aflytning, og uberettiget adgang til pro-
grammer og filer.

- EMRK artikel 8 om privatlivets fred

- ILO anbefalinger om ret til privatliv og integritetsbeskyttelse

Udvalgte regelset dreftes nedenfor.

Almindelige arbejdsretlige principper om kontrol er udtrykt i "Protokollat vedrerende aftale om
kontrolforanstaltninger” mellem DA og LO, og lignende aftaler om kontrolforanstaltninger an-
dre steder i den private sektor, og i hele den offentlige sektor.

Aftalerne indeholder regler om kontrolforanstaltninger pa virksomhedsniveau. Kontrolforan-
staltninger skal vaere:

sagligt begrundede i driftsmaessige arsager og have et fornuftigt formal,
de ma ikke veere kraenkende overfor lenmodtagerne

de ma ikke forvolde lenmodtagerne tab eller naevnevaerdig ulempe

der skal veere et rimeligt forhold mellem formal og midler.

Der er pligt til at underrette senest 6 uger inden kontrolforanstaltninger ivaerksettes. Kun hvis
formalet forspildes, eller der er tvingende driftsmaessige grunde, kan 6-ugers fristen fraviges.”
Aftalerne er beskyttelsespraeceptive, og den enkelte lenmodtager kan ikke give samtykke til
kontrolforanstaltninger i strid med kontrolaftalen hverken fer eller under ansasttelsen.

Endelig adresserer nogle kontrolaftaler, at der pa hjemmearbejdspladser ligesom pa virksomhe-
den ikke ma indferes kontrolforanstaltninger, der kraenker privatlivets fred.

De samme overvejelser om kontrol og overvagning kommer til udtryk i afgerelser udenfor over-

enskomstomradet.”

71 Fagretlig praksis fastsetter, at selvom 6-ugersfristen for varsel om kontrolforanstaltninger ifelge kontrolaftalen kan fra-
viges, sa anses det dog for brud kontrolaftalen, hvis en arbejdsgiver ikke lever op til andre frister fastsat ved lov, f.eks. pligt
til skiltning senest samtidig med pdbegyndelse af tv-overvagning, jf. AR2015.0315.

72 U 2004.273 @ om detektivovervagning af en sygemeldt ansat; og U 2020.1615 H om tv-overvagning i betydeligt om-

fang, der medferte psykiske belastninger, og udleste tortgodtgerelse efter erstatningsansvarslovens § 26.
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De almindelige arbejdsretlige principper for kontrolforanstaltninger finder ogsé anvendelse pa
digitale kontrolforanstaltninger. Principperne kan desuden genkendes i andre regelsaet om be-
tingelser for kontrol og overvagning.

Der findes supplerende regler for tv-overvagning i tv-overvagningsloven og i GDPR. Tv-over-
vagning med brug af algoritmer kan f.eks. forekomme ved opsatning af kameraer pa arbejds-
pladsen, der gennem ansigtsgenkendelsessoftware eller bevaegelsesregistrering kan felge og
analysere kundetilfredshed, medarbejdernes effektivitet, stressniveau, og andet. Det kan ogsa
ske gennem registrering af bevaegelser og aktivitet gennem en computers indbyggede kamera
f.eks. ved hjemmearbejde. Tv-overvagningsloven fastsaetter pligt til skiltning, nar en arbejdsplads
tv-overvages, jf. § 3, stk. 1. Information om tv-overvagning skal efter bade tv-overvagnings-
loven og efter GDPR veere forudgdende. Desuden fastsaetter GDPR, at de grundlaeggende
principper i artikel 5 stk. 1 om lovlighed, rimelighed og gennemsigtighed, formalsbegraensning,
og opbevaringsbegraensning skal vaere opfyldt ved tv-overvagning af en hvilken som helst art.
Det betyder, at ansatte skal oplyses om, at der foretages tv-overvagning, hvad formalet er, i
hvilke situationer optagelserne kan blive gennemgéet og videregivet til politiet, og hvor laeenge
arbejdsgiveren opbevarer optagelserne.

GPS-overvéagning er en af de overvagningsmetoder, der let kan ivaerksaettes som en del af algo-
ritmebaseret ledelse. Overvagningen kan ske bade gennem seerlige apparater indbygget i f.eks.
biler, eller det kan ske gennem GPS-lokalisering i medarbejdernes smartphones. GPS-loka-
lisering er efter GDPR en almindelig oplysning, og hjemmelen for GPS-overvagning findes i
artikel 6, stk. Tlitra e) eller f), samt databeskyttelseslovens § 12, stk. 1. Den ansatte skal forinden
overvagningen etableres modtage information om overvégningens formal og omfang, og om
anvendelsen af de indsamlede oplysninger, jf. GDPR artikel 13. Hvis GPS-overvagningen er
indbygget i et keretej, der ogsa anvendes privat, skal den ansatte have mulighed for at slukke
GPS-overvagningen. Hvis GPS-overvagning hentes ud fra data fra den ansattes smartphone,
sé& skal den ansatte have mulighed for at sl8 GPS-lokaliseringen helt fra, hvilket ikke sker blot ved
at slukke app’en eller indstille anonymiteten. Der er stor sandsynlighed for, at GPS-overvagning
i smartphones felger den ansattes faerden ogsa i fritiden. Hvis arbejdsgiveren henter GPS-data
fra smartphonen pa i evrigt lovlig vis, er der en vis risiko for, at arbejdsgiveren uforvarende far
viden om private forhold. Her spiller virksomhedens retningslinjer, virksomhedens informationer
og den ansattes egne handlinger en rolle ved afgerelse af en konkret tvist.

Logning og kontrol af adfaerd pa internettet og indhold i e-mails er nemt og tilgeengeligt gennem
digitale redskaber. Algoritmer har teknisk set adgang til alle filer, alle data, og al korrespondance,
der foregdr via smartphones, tablets og computere. Bade kontrolaftalerne og GDPR adresserer
adgang til og behandling af denne type data. Efter GDPR kan der ved mistanke om misbrug af
internettet samt tilsvarende vedrerende e-mails, foretages kontrol af internet og e-mails under
visse betingelser. Afvejningen i GDPR afspejler principperne for kontrolforanstaltninger, der
er udtrykt i kontrolaftalerne. Behandlingsgrundlaget efter GDPR er artikel 6, stk. 1litra e) og
f), efter omstaendighederne databeskyttelseslovens § 12, stk. 1. Medarbejderen skal pé forhand
veere klart informeret om, at registrering/logning finder sted, og at der kan forekomme kontrol
ved mistanke om brug i strid med arbejdspladsens retningslinjer.
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2.2.2.

Medarbejderes private korrespondance er dog serligt beskyttet. Brevhemmeligheden er seerligt
beskyttet under EMRK artikel 8 om privatlivets fred, og straffelovens §§ 262 og 263. Menne-
skerettighedsdomstolen har i flere afgerelser vurderet raekkevidden af en arbejdsgivers adgang
til private e-mails overfor medarbejderens ret til privatliv.

| afgerelsen Barbilescu v Rumaenien fra 2017, forbed en virksomheds IT-politik enhver
privat brug af e-mail samt advarede om alvorlige ansaettelsesretlige konsekvenser ved
overtraedelse. Pé trods af dette udgjorde det et brud pé privatlivets fred, at arbejdsgive-
ren ikke havde orienteret medarbejderen om omfanget af og karakteren af overvagnin-
gen af mailkorrespondancen.

| afgerelsen Libert v Frankrig fra 2018, var det ikke et brud pa privatlivets fred, at en ar-
bejdsgiver havde gennemgaet en medarbejders private filer, da filerne ikke var markeret
som private, sadan som retningslinjerne foreskrev.

Udfordringerne ved kontrol, overvagning og indsamling af data er, at med algoritmer og kunstig
intelligens er alle data i udgangspunkt indenfor raekkevidde som naevnt ovenfor.

De eksisterende regler giver principper og specifikke rammer for overvagning og kontrol. Ud-
fordringen er, at reglerne er udviklet til en anden teknologi og en anden tidsalder, og at anven-
delsen gennem algoritmer og Al kan vaere mindre forudsigelig.

Kontrol og overvagning - risiko for adgang til data, der er indhentet i strid med
beskyttelsen af privatlivets fred

| forleengelse af greenserne for kontrol og overvagning kan der gives serlig opmaerksomhed til
beskyttelse af privatlivets fred.

Privatlivets fred er beskyttet bade i internationale og EU-retlige instrumenter, f.eks. i EMRK
artikel 8 og EU-charteret artikel 7. Ret til privatlivets fred er en grundrettighed, der kan afvejes
overfor en arbejdsgivers eller kontraktparts legitime interesser.

Afvejningen mellem legitime interesser og beskyttelse af privatlivets fred genfindes som naevnt
ovenfor i afsnit 2.2.11 reglerne om kontrol og overvagning, og flere afgerelser har resulteret i en
tort-godtgerelse efter erstatningsansvarslovens § 26 for uberettiget kraenkelse af privatlivets fred.

Pa den anden side, sa er virkeligheden som naevnt nu den, at data om personer opsamles og
registreres gennem brug af smartphones, tablets, computere og andre digitale vaerktejer. Ka-
meraer optager billeder, og mikrofoner optager lyd, selvom brugerne ikke har sldet kamera og
mikrofon til. Segehistorik logges, og historik pa sociale medier — f.eks. et menster af likes pa
Facebookopslag” - kan hentes frem. Alle data kan kebes og benyttes kommercielt blandt andet
til profilering og markedsfering. Det viste f.eks. sagen om Cambridge Analytica.”

73 Den europeiske menneskerettighedsdomstols dom af 5. september 2017, Barbilescu v Rumaenien.

74 Den europeeiske menneskerettighedsdomstols dom af 22. februar 2018, Libert v Frankrig.

75 Dr.dk nyheder: Messerschmidts sag skal g om: 'Det er en god dag for det danske retssystem’, 22. december 2021.
76 Dr.dk nyheder: Overblik: Sadan fik - og brugte - Cambridge Analytica 50 millioner profiler, 21. marts 2018.
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2.2.3.

Det giver to udfordringer for den eksisterende arbejdsretlige regulering:

For det ferste giver det risiko for at data, der kan kebes, er indhentet ved brud pa personers
grundrettigheder, f.eks. manglende information efter GDPR, eller manglende ’frit” samtykke
til videregivelse. Ansvaret for den dataansvarlige i naste led er her ikke fuldt ud afklaret. Ifalder
en arbejdsgiver ansvar for f.eks. keb af internet-trawlinger gennem en ekstern leverander, el-
ler gennem et eksternt website, der anvender algoritmer der ikke kun gennemser tilgaengelige
oplysninger? Kan ulovligt tilvejebragte data anvendes lovligt i algoritmebehandling? og hvordan
sikres en medarbejders ret til beskyttelse mod forskelsbehandling i en situation, hvor viden om
beskyttede kriterier er indhentet ved hjaelp af f.eks. hemmelig trawling af sociale medier? Ifalder
en arbejdsgiver ansvar for uforvarende modtagelse af data, der indeholder oplysning af person-
felsom karakter, f.eks. om en ansegers religion eller seksuelle orientering, hvis indhentelsen ikke
er sket i overensstemmelse med artikel 9 i GDPR?

For det andet giver det risiko for, at en arbejdsgiver selv far et stykke software i haenderne,
som kan udfere segninger, der ikke respekterer privatlivets fred. Det kan vaere, at performance
management software kan benyttes i forskellige ‘pakker’, og at en lille opgradering til den naeste
pakke har en feature, der indhenter data fra medarbejderne i strid med reglerne. En arbejdsgiver
kan ogsé her fa viden om ansegeres beskyttede kriterier, f.eks. religion eller seksuel orientering,
og pa den baggrund fraveelge en anseger til en stilling, eller ombestemme sig i forhold til en for-
fremmelse. Kan en vis grad af uvidenhed diskulpere? Eller forudsaettes en arbejdsgiver reelt at
vaere |T-ekspert eller at ansaette en IT-ekspert, der ogsa er ansettelsesretlig ekspert?

Der kan endvidere rejses spergsmal om den registreredes ret til at fa slettet sine data eller at fa
oplyst, hvilke data som behandles og hvordan de behandles mv.

Spergsmalene er hypotetiske, men der er realitet bag dem. Huvis ikke der er sager nu, s& kommer
de inden laenge.

Det kan dog vaere et problem, at udviklingen af nye teknologier og kunstig intelligens gar hurtigt
og udvikles mange steder, sa det kan vaere en udfordring at felge med i teknisk indsigt, bade for
arbejdsgivere, HR-medarbejdere, lonmodtagerrepraesentanter, og radgivere.

Kontrol og overvﬁgning — arbejdsmiljoet

Algoritmer og kunstig intelligens ger det muligt lebende at overvage og méle praestationer for
den individuelle medarbejder. Intensiteten af overvagningen og vurderingen af medarbejderne
kan fa et helt andet omfang, nar det sker ved hjalp af IT-redskaber, der i sig selv kan andre
relationerne pa arbejdspladsen.

Bade fysisk og psykisk arbejdsmilje kan blive udfordret ved ukritisk brug af algoritmer i arbejdets
tilretteleeggelse.”” Det fremhaeves af det Europaeiske Arbejdsmiljeagentur, at den konstante
overvagning og algoritmiske vurdering og kontrol kan have negativ indvirkning pa arbejdstager-
nes psykiske sundhed samt stress, udbraendthed, og en oplevelse af kraenkelse af privatsfae-

77 Det Europeeiske Arbejdsmiljeagentur, Digitalisering og sundhed og sikkerhed pd arbejdspladsen, december 2019.
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ren.”® Konstant overvagning eger preastationspresset, hvilket kan have skadelige virkninger pa
den psykiske sundhed.”” Ledelse gennem algoritmer frem for gennem menneskelig interaktion
andrer ogsa relationerne pa arbejdspladsen. Andring fra fysiske til online relationer skaber et
nyt digitalt rum for kraenkelser pa arbejdspladsen, som ogsé kan have indflydelse pa medarbej-
dernes trivsel.®°

Der findes en del eksempler fra udlandet pa procesoptimering gennem eget individuel overvég-
ning ved hjalp af algoritmer. Det er som naevnt iseer sagerne fra Amazons distributionscentre,
der har givet anledning til diskussion. Amazon overvager lebende medarbejdernes aktivitet ved
hjeelp af de handholdte scannere, der registrerer, hvor mange pakker der ekspederes, hvor hur-
tigt pakkerne bevaeger sig igennem systemet, og hvor hurtigt den enkelte medarbejder arbejder
med pakkerne. Systemet adskiller sig fra andre méle-systemer og akkorder, idet algoritmen kan
felge hver enkelt pakkes handtering og hastighed gennem distributionscenteret og hver enkelt
medarbejders arbejdshastighed, antallet og leengden af pauser til toiletbeseg og frokost, og hvor
medarbejderen befinder sig til enhver tid — herunder hvor taet man er pa andre kolleger. Hvor
akkorder saedvanligvis er ens for alle, kan Amazons systemer satte individuelle praestationsmal
for hver enkelt medarbejder og sende besked, hvis medarbejdernes hastighed falder i lobet af
dagen. Time off Task systemet maéler laengden af pauserne, hvor systemet giver en advarsel til
team-lederen, hvis en medarbejder overskrider pausernes leengder.® Time off Task® bruges ifel-
ge Amazon selv primaert til at opdage om arbejdsredskaber eller processer kan forbedres, men
kan ogsa identificere medarbejdere, der underpreesterer.

Den intensive overvagning og optimering af arbejdstempo har resulteret i, at maengden af fysi-
ske arbejdsskader ved Amazons distributionscentre er hejere end andre steder i distributions-
branchen.®® Medarbejderne forklarer den heje risiko med et konstant eget arbejdstempo, over-
vagning og sanktionssystemer.®* Som naevnt vurderede Arbejdstilsynet i staten Washington, at
der er en direkte forbindelse mellem Amazons overvagning af medarbejdere og sanktionssyste-
met og antallet af skader.®®

Amazons medarbejdere kan desuden opsiges uden menneskelig involvering. Medarbejdere, hvis
effektivitet daler, modtager advarsler og opsigelser gennem kunstig intelligens systemerne.®® De
medarbejdere, der ikke praesterer tilstraskkeligt, far besked af algoritmen og eventuel vejledning i
hvordan effektiviteten kan eges. | sidste ende, kan algoritmen selv sende en opsigelse.

78 Digitalisering og sundhed og sikkerhed pa arbejdspladsen 2019, s. 9.

79 Digitalisering og sundhed og sikkerhed pa arbejdspladsen 2019, 5. 7; De europeeiske arbejdsmarkedsparters rammeaftale om
digitalisering 2020, s. 5.

80 De europeiske arbejdsmarkedsparters rammeaftale om digitalisering 2020, s. 5.

81 Washingtonpost.com, Greene, J.: Amazon’s employee surveillance fuels unionization efforts: ’It’s not prison, it’s work’, 2.
december 2021.

82 Den tid, som softwaren registrerer, at en medarbejder befinder sig udenfor sit arbejdsomrade, jf. aboutamazon.com:
Dave Clark, CEO, Worldwide Consumer: Update on our vision to be the Earth’s Best Employer and Earth’s Safest Place to
Work, 2. juni 2021.

83 Revealnews.org: Behind the Smiles, Investigating the true toll of Amazon’s obsession with speed.

84 Theguardian.com, Sainato, M.: 'I'm still in pain’: Amazon employees say climate of fear has led to high rates of injuries, 30.
december 2021.

85 Afgerelse fra arbejdstilsynet i Washington State vedrerende et Amazon varelager, maj 2021, s. 2.

86 Dr.dk nyheder, Knudsen, J.K.: Robot fyrer hundredevis af lagermedarbejdere hos Amazon, 30. april 2019.
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Denne type algoritmeledelse vil sandsynligvis ogsa i en dansk/europaeisk kontekst vaere i strid
med arbejdsmiljelovens arbejdsgiverpligter.

I en dansk kontekst, kan fremhaeves en nyere afgerelse om tv-overvagning, U2020.1615H, hvor
enansat blev tv-overvaget konstant. Overvagningen gik ifelge Hejesteret videre end nedvendigt
og var i sig selv kreenkende, hvilket udleste tortgodtgerelse efter erstatningsansvarslovens § 26.

En arbejdsgiver har efter arbejdsmiljeloven pligt til at tilretteleegge arbejdets udferelse sa det
sikkerheds- og sundhedsmaessigt er fuldt forsvarligt, jf. arbejdsmiljelovens § 38. Forsvarligheds-
standarden kan vaere vanskelig at kende, nar ledelse udferes ved hjelp af data, der indhentes og
behandles af algoritmer. Er det f.eks. uforsvarligt eller forsvarligt at male medarbejderes effek-
tivitet gennem mobil, baerbar eller indlejret (i tej eller redskaber) digital overvagningsteknologi,
der live overvager medarbejdernes produktivitet, opholdssted, blodtryk, puls, temperatur, vejr-
treekning, stressindikatorer, mikrobeveegelser i ansigtsudtryk mv.? Malingerne kan veere ivaerk-
sat med mange forskellige formal, herunder at mindske arbejdsskader gennem forudsigelser af
risiko, sikre variation af arbejdsopgaverne, hindre sammensted, fremme sunde bevaegelsesmen-
stre, ege effektiviteten og forbedre kundeoplevelsen.

Selve algoritmen har her veret udskaeldt, idet de nye muligheder med digital overvagning og
individuel opfelgning, er redskabet, der har banet vej for den type organisering af arbejdet. Som
navnt, sa ger algoritmen alene det, den far besked pé. Det, at kunne folge medarbejdernes
hastighed individuelt og procesoptimere pa den baggrund er ikke i sig selv darligt. Det er nér red-
skaberne anvendes pé en made, sa medarbejdernes rettigheder ikke respekteres, at de arbejds-
retlige regelsset ma aktiveres, herunder at overvagning og kontrol kun sker i nedvendigt omfang,
og at ret til et sundt og sikkert fysisk og psykisk arbejdsmilje opretholdes, herunder sikring af ret
til passende pauser i lebet af en arbejdsdag.

Det er vigtigt at kende til og méske forbedre de danske regelsat, sddan at der kan samles op pa
virksomheder, der pd samme made som Amazon, har en forretningsmodel hvis konkurrence-
maessige fordel hviler pa konstant overvagning af medarbejderne, eller et arbejdstempo der
medferer eget risiko for fysiske skader.

Det er ikke spergsmalet om, hvorvidt det kan veere sagligt og have gode driftsmaessige grunde,
at man maler og optimerer arbejdsprocesser og forseger at rette fejl. Det er selvfelgelig aner-
kendt. Der kan desuden vaere en decideret pligt for arbejdsgiveren til at registrere pauser i lebet
af en arbejdsdag, jf. arbejdstidsdirektivet og EU-Domstolens afgerelsen CCOO.?” Der kan veere
saglige grunde efter kollektivarbejdsretten til at vurdere maengden af inaktive perioder i lebet af
en arbejdsdag, idet det er at anerkendt princip, at arbejdstiden skal vaere effektiv.

Det spergsmal der i stedet melder sig er, hvordan man sikrer balance mellem pé den en side de
driftsmaessige hensyn bag de nye muligheder for individuelle malinger og disciplinerende sy-
stemer, og pa den anden side hensynet til medarbejdernes ret til ikke-kraenkende overvagning.

87 EU-Domstolens dom af 14. maj 2019, i C-55/18 Federacién de Servicios de Comisiones Obreras (CCOQ) mod Deutsche
Bank SAE.
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2.2.4. Databeskyttelse ved ledelse gennem algoritmer

Algoritmer behandler i vidt omfang personoplysninger. Personoplysninger er alle data, der kan
knyttes til en bestemt person. Det er her, at algoritmer ofte kan spare ressourcer for HR-af-
delingen, ved at udfere en raekke opgaver, der ikke kraever manuel handtering. Udbetaling af
lon, registrering og opgerelse af fravaer, udarbejdelse af vagtskemaer, opgerelse af arbejdstimer
og overarbejde, osv. Det er i sig selv uproblematisk, da der er tale om relevante behandlinger af
relevante data som har hjemmel i lovgivningen.

Der, hvor der kan opsta saerlige opmaerksomhedspunkter, er hele afsnittet i databeskyttelsesfor-
ordningen om automatiserede beslutninger og profileringer. Det kan ogsa veere et opmaerksom-
hedspunkt hvis algoritmer indsamler mange typer af data, f.eks. gennem trawling af websider
vedrerende ansegere, eller ved at forudsige fravaersmenstre, graviditeter eller sygdomsforleb,
der giver grundlag for ledelsesmaessige prioriteringer.

Nedenfor er en kort oversigt over reglerne for at have en baggrund for de praeciseringer og ud-
videlser, der foreslas af EU-Kommissionens forslag til Direktiv om forbedring af arbejdsvilkérene
for platformsarbejde, der dreftes i afsnit 3.2.

Behandlingsgrundlag, GDPR artikel 6

Ved behandling af personoplysninger skal der altid vaere et gyldigt behandlingsgrundlag. For ar-
bejdsgivere findes behandlingsgrundlaget i artikel 6, stk. 1litra e) eller f). For selvstaendige findes
hjemmel i artikel 6 stk. 1litra f), hvis ikke der er givet samtykke efter artikel 6, stk. 1litra a).

Et samtykke til behandling skal gives frit. Udover de almindelige betingelser for samtykke®
fremhaver artikel 7 stk. 4, at der i vurderingen tages sterst muligt hensyn til, bl.a. om opfyldelse
af en kontrakt, herunder om en tjenesteydelse, er gjort betinget af samtykke til behandling af
personoplysninger, der ikke er nedvendige for opfyldelse af kontrakten. Samtykket kan derfor
ikke frit gives til behandling af personoplysninger, der ikke er nedvendige for opfyldelse af en

ansettelseskontrakt eller en kontrakt om levering af ydelser som selvstaendig.

GDPR suppleres vedrerende ansettelsesforhold af databeskyttelseslovens §12, stk. 1om behand-
lingsgrundlag i ansaettelsesforhold jf. GDPR artikel 6, stk. 1. og artikel 9, stk. 1.%° § 12 fastsastter, at

"Behandling af personoplysninger i forbindelse med anseettelsesforhold omfattet af
artikel 6, stk. 1, og artikel 9, stk. 1, i databeskyttelsesforordningen kan finde sted, hvis
behandlingen er nedvendig for at overholde den dataansvarliges eller den registreredes
arbejdsretlige forpligtelser eller rettigheder som fastlagt i anden lovgivning eller kollek-
tive overenskomster.

Stk. 2. Behandling af oplysninger som naevnt i stk. 1 ma ogsé finde sted, hvis behandlin-
gen er nedvendig for, at den dataansvarlige eller en tredjemand kan forfelge en legitim

88 Ifelge GDPR artikel 4 nr. 11, er et samtykke en frivillig, specifik, informeret og utvetydig viljestilkendegivelse. Den data-
ansvarlige skal efter artikel 7, stk. 1 kunne pavise, at betingelserne for samtykke er opfyldt.

89 Som dreftet i Justitsministeriets Betaenkning 1565/2017, Databeskyttelsesforordningen — og de retlige rammer for dansk
lovgivning.
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interesse, som udspringer af anden lovgivning eller kollektive overenskomster, medmin-
dre den registreredes interesser eller grundlaeggende rettigheder og frihedsrettigheder

gar forud herfor.
Stk. 3. Behandling af personoplysninger i ansaettelsesforhold kan finde sted pa baggrund

af den registreredes samtykke i overensstemmelse med artikel 7 i databeskyttelsesfor-
ordningen.”

Bestemmelsen vedrerer ansattelsesretlige forhold, bade fer, under og efter et ansaettelsesfor-
hold, og omfatter ikke kun potentielle, nuvaerende og tidligere medarbejdere, men ogsa f.eks.
parerende. Bestemmelsen finder anvendelse uanset om den registrerede er medlem af en fag-
forening, sa leenge ansaettelsesforholdet er omfattet af den pagesldende overenskomst mv. Be-
stemmelsen gaelder dog ikke for selvstaendige.

Bestemmelsen er supplerende for de evrige hjemmelsbestemmelser i databeskyttelsesloven og
GDPR. Bestemmelsen kreaever ikke samtidig identifikation af en hjemmel i artikel 6 og artikel 9.

Principper for behandlingen, GDPR artikel 5

Udover et behandlingsgrundlag, sé skal principperne i GDPR artikel 5 vaere opfyldt. Artikel 5
fastsaetter principper om lovlighed, rimelighed og gennemsigtighed, bestemte formal, datami-
nimering, rigtighed, opbevaringsbegraensning og integritet og fortrolighed.

Den dataansvarlige skal kunne pavise, at principperne overholdes, jf. artikel 5, stk. 2. Den data-
ansvarlige i en ansattelsesretlig sammenhaeng er arbejdsgiveren, der har ansvar for behandling
af oplysninger, der indsamles fer, under og efter ansattelsen.

Den italienske Hejesteret afgjorde i 2020, at status for platformsarbejde hos takeaway
platformen Foodora skulle vurderes som “arbejde organiseret af en anden’.?® Det Itali-
enske Datatilsyn udstedte herefter i 2021 en bede péa 2,6 millioner EURO til Foodora
for overtraedelse af GDPR for algoritmens fejl overfor platformsarbejderne i lyset af
deres nye status.” Ifelge Det Italienske Datatilsyn levede algoritmen ikke op til kravene
om information, gennemsigtighed, handtering af data, datasikkerhed, mulighed for at
gore indsigelse, og beskyttelse af privatlivets fred for ’arbejdstagere’. Endvidere havde
virksomheden ikke sikret sig mod risikoen for forskelsbehandling gennem algoritmens
systemer.

Rettigheder

Bade ansegere og ansatte har efter artikel 13 ret til oplysninger om data indsamlet hos personen
selv, og efter artikel 14 ret til oplysninger om data indsamlet andre steder end hos personen selv.
Der skal oplyses om formalet med behandlingen, interessen i behandlingen, eventuelle modta-

90 En status, der efter lovaendring ved lov nr. 101/2019, giver samme rettigheder som ordineere arbejdstagere. Afgerelsen
er kommenteret pa engelsk Sideri, M.: Employed og self-employed? The Italian Supreme Court gives new clarity on delivery
drivers, lexology.com, 4. marts 2020.

91 Techcrunch.com, Lomas, N.: Italy’s DPA fines Glovo-owned Foodinho $3M, orders changes to algorithmic management of
riders, 6. juli 2021.
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2.2.5.

gere af oplysningerne, hvor laenge oplysningerne bevares, retten til at anmode om indsigt i eller
sletning af oplysninger, og om automatiske afgerelser benyttes, herunder profilering. Endvide-
re skal der informeres om oplysningerne pataenkes viderebehandlet og overfert til tredjemand,
f.eks. politiet. Oplysningerne skal gives inden for rimelig tid.

Der er ret til indsigt i egne personoplysninger efter artikel 15. Formalet er, at den registrerede
skal kunne kontrollere, at oplysningerne er korrekte og behandles lovligt. Indsigtsretten giver
blandt andet adgang til oplysninger om personalesager, korrespondance med kunder/samar-
bejdspartnere/ledelse, logning af neglekort. Databeskyttelseslovens § 22 undtager indsigt i egne
data under visse omstaendigheder.

Den registrerede har ret til berigtigelse af oplysninger efter artikel 16. Dette omfatter ogsa fuld-
steendiggerelse af ufuldstaendige oplysninger. Artikel 16 @ndrer ikke ved arbejdsgiverens forplig-
telse til efter artikel 5, stk. Tlitra d) selv at rette personoplysninger, hvis man bliver opmaerksom
pa, at oplysningerne er urigtige.

Den registrerede har ret til at fa slettet oplysninger om sig selv efter artikel 17. Oplysninger skal
slettes, sd de ikke kan genskabes. Artikel 17 aendrer ikke ved arbejdsgiverens pligt til af egen drift
at slette personoplysninger, nar behandling ikke laeengere er nedvendig, artikel 5, stk. 1litra e).
Der gaelder visse undtagelser til retten til at fa slettet oplysninger.

Den registrerede har ret til at gere indsigelse mod behandlingen, jf. artikel 21. En registreret kan
gore indsigelse mod en ellers lovlig behandling, hvis det skyldes grunde, der vedrerer pagaelden-
des seerlige situation.

Den registrerede har ret til under visse betingelser at fa udleveret sine dataoplysninger eller
videresendt dem til en ny dataansvarlig, jf. artikel 20 (dataportabilitet). Det geelder behandling
baseret pa samtykke eller kontrakt, behandling der er foretaget automatisk, og personoplysnin-
ger, som den registrerede selv har givet.

Automatiserede beslutninger og profileringer

Bestemmelsen om beskyttelse mod automatiserede behandlinger er i stigende grad vigtig pa
grund af eget anvendelse af kunstig intelligens til blandt andet profileringer.

Automatiserede beslutninger kan forekomme alle steder i et ansaettelsesforhold. | ansegnings-
processer kan algoritmer hjaelpe med at sortere og prioritere indkomne ansegninger ud fra an-
sogernes CV og teksten i ansegningerne. Her kan en anseger fa afslag pa sin ansegning gennem
en automatiseret behandling. Det samme kan ske ved forfremmelser, hvor den ferste runde af
udveelgelse af kandidater kan ske ved hjalp af en algoritme, der scanner virksomhedens medar-
bejderes data.

| en dansk kontekst vil pligt til individuel konkret vurdering allerede formodningsvist gaelde efter
forvaltningsretten for offentlige arbejdsgivere.®” En metode til grovsortering eller shortlisting af

92 Merup, S., Andre almindelige retsgrundsetninger om afgerelsers indhold, kapitel 9, s. 367, Niels Fenger (red.) Forvaltnings-
ret, 2018.
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ansegerne i offentlige anseettelsesrunder vil i udgangspunktet veere i strid med forbuddet mod
at seette sken under regel.

Overvejelserne omkring artikel 22 er forklaret naermere i betragtning 711 pracambelen til GDPR:

"Den registrerede ber have ret til ikke at blive gjort til genstand for en afgerelse, der kan
omfatte en foranstaltning, som evaluerer personlige forhold vedrerende vedkommen-
de, og som alene bygger pa automatisk behandling, og som har retsvirkning eller som
pa tilsvarende vis betydeligt pavirker den pageeldende, sdsom et automatisk afslag pa
en onlineansegning om kredit eller e-rekrutteringsprocedurer uden nogen menneskelig

indgriben.

En sddan behandling omfatter »profilering«, der bestar af enhver form for automatisk

behandling af personoplysninger, der evaluerer de personlige forhold vedrerende en fy-

sisk person, navnlig for at analysere eller forudsige forhold vedrerende den registreredes
arbejdsindsats, ekonomiske situation, helbred, personlige praeferencer eller interesser,

pélidelighed eller adfaerd eller geografiske position eller bevaegelser, nar den har rets-

virkning for den pagaeldende eller pa tilsvarende vis betydeligt pavirker den pagaeldende.

Afgorelser baseret pa en sddan behandling, herunder profilering, ber dog veere tilladt,
nar EU-ret eller medlemsstaternes nationale ret, som den dataansvarlige er underlagt,
udtrykkelig tillader det, herunder med henblik pa overvagning og forebyggelse af svig og
skatteunddragelse i overensstemmelse med EU-institutionernes eller nationale tilsyns-
myndigheders forskrifter, standarder og henstillinger og for at garantere sikkerheden og
pélideligheden af en tjeneste, der ydes af den dataansvarlige, eller hvis det er nedvendigt
forindgaelse eller opfyldelse af en kontrakt mellem den registrerede og en dataansvarlig,
eller nar den registrerede har givet sit udtrykkelige samtykke.

En sédan behandling ber under alle omstaendigheder vaere omfattet af de fornedne
garantier, herunder specifik underretning af den registrerede og retten til menneskelig
indgriben, til at fremkomme med synspunkter, til at fa en forklaring pé den afgerelse, der
er truffet efter en sadan evaluering, og til at bestride afgerelsen. En sddan foranstaltning
ber ikke omfatte et barn.

For at sikre en rimelig og gennemsigtig behandling for sa vidt angér den registrerede un-
der hensyntagen til de specifikke omstandigheder og forhold, som personoplysningerne
behandles under, ber den dataansvarlige anvende passende matematiske eller statistiske
procedurer til profileringen, gennemfere tekniske og organisatoriske foranstaltninger,
der navnlig kan sikre, at faktorer, der resulterer i unejagtige personoplysninger, bliver
rettet, og at risikoen for fejl minimeres, samt sikre personoplysninger pa en made, der
tager hejde for de potentielle risici for den registreredes interesser og rettigheder, og
som hindrer bl.a. forskelsbehandling af fysiske personer pé grund af race eller etnisk op-
rindelse, politisk, religios eller filosofisk overbevisning, fagforeningsmaessigt tilhersfor-
hold, genetisk status eller helbredstilstand eller seksuel orientering, eller som resulterer
i foranstaltninger, der har en sadan virkning.
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Automatiske afgerelser og profilering baseret pa saerlige kategorier af personoplysninger
ber kun tillades under serlige omstaendigheder.”

(forfatternes fremhasvning)

Bestemmelsen i GDPR artikel 22, stk. 1 fastslar, at den registrerede har ret til ikke at veere
genstand for automatiserede afgerelser herunder profilering, der har retsvirkning eller pa tilsva-
rende vis betydeligt pavirker den pagaldende.

Artikel 29 gruppens retningslinjer vedrerende GDPR®® fremhaever, at profilering og automati-
serede beslutninger kan have fordele, nemlig at ege effektiviteten og spare ressourcer. Pa den
anden side kan profileringer ogsé have risiko for at gere indgreb i personers grundrettigheder,
der kan fastholde personer i stereotyper, eller begraense adgangen til deres egne praeferencer.
| yderste konsekvens kan det fore til naegtelse af tjenester og uberettiget forskelsbehandling.*

Ogsé Europaradet anbefaler, at brug af profileringer og risikoen herved adresseres.*

| GDPR artikel 22, stk. 2 fastseettes en undtagelse til forbuddet i stk. 1, hvis automatiserede
afgerelser enten a) er nedvendig for indgdelse eller opfyldelse af en kontrakt mellem den re-
gistrerede og en dataansvarlig, b) er hjemlet i EU-ret eller national ret, eller ¢), er baseret pa

udtrykkeligt samtykke.

| artikel 22 stk. 3 fastseettes, at hvis den automatiserede afgerelse er legitim enten til opfyldelse
af en kontrakt, eller der er samtykke, sa skal den dataansvarlige gennemfere passende foran-
staltninger til at beskytte den registreredes rettigheder og frihedsrettigheder samt legitime in-
teresser. Dette omfatter som minimum en ret til menneskelig indgriben fra den dataansvarliges
side, en ret til at fremkomme med sine synspunkter og en ret til at bestride afgerelsen.

Bestemmelsen adresserer ikke, hvordan den menneskelige indgriben skal foretages eller af
hvem, ligesom beskyttelse af den person, der eventuelt tilsidesaetter en anbefaling fra en al-
goritme, heller ikke adresseres. Pligten/retten til menneskelig indgriben efter artikel 22 er i den
forstand fortsat noget uprascis.

Endelig ma automatiserede beslutninger, der har hjemmel i undtagelserne i stk. 2, i udgangs-
punktet ikke inddrage seerligt beskyttede oplysninger. Det felger af stk. 4, at automatiserede
afgerelser, der har hjemmel i stk. 2, ikke mé baseres pa oplysninger om race eller etnisk oprin-
delse, politisk, religios eller filosofisk overbevisning, fagforeningsmaessigt tilhersforhold samt
behandling af genetiske data, biometriske data [ ...] helbredsoplysninger, eller oplysninger om
en fysisk persons seksuelle forhold eller seksuelle orientering, jf. artikel 9, stk. 1. Sadanne
oplysninger ma kun indga i behandlingen, hvis der er givet udtrykkeligt samtykke, dog ikke
hvis samtykke ikke kan gives pa grund af karakteren af den péageldende behandling (f.eks.

93 Article 29 Data Protection Working Party, 17/EN, WP251rev.01, Guidelines on Automated individual decision-making
and profiling for the purposes of Regulation 2016/679, vedtaget 3. oktober 2017, revideret februar 2018 (Artikel 29
gruppen WP251 rev.01), s. 6.

94 Artikel 29 gruppen WP251 rev.01,s. 5-6.

95 Senestianbefalingen: CM/Rec(2021)8 of the Committee of Ministers to member States on the protection of individu-
als with regard to automatic processing of personal data in the context of profiling.
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samtykke til forskelsbehandling pa grund af race); eller hvis behandlingen er nedvendig af
hensyn til vaesentlige samfundsinteresser og star i rimeligt forhold til malet. | sa fald skal der
ivaerksaettes andre passende foranstaltninger til beskyttelse af den registreredes rettigheder
og frihedsrettigheder samt legitime interesser.

En beslutning om at naegte ansaettelse/beskaeftigelse alene baseret pé en automatiseret visi-
tation af ansegere, uden menneskelig involvering, vil veere omfattet af forbuddet i stk. 1.° Det
sker f.eks. hvis software hjalper med at ’shortliste’ eller grovsortere ansegerne, sé de fysiske
personer skal gennemga feaerre ansegninger. Shortlisting/grovsortering kan vaere lovligt, hvis
den automatiske visitering efter stk. 2 litra a) er nedvendig for indgaelse/opfyldelse af en
kontrakt, hvilket kun er tilfeeldet, hvis der er tale om sortering af tusindvis af ansegere til et
bestemt job.”’

For platformsarbejde har det i retspraksis ved nationale domstole vist sig vanskeligt at gere
rettighederne gaeldende i relation til algoritmeledelse og databeskyttelsesforordningens ar-
tikel 22.%% Saerligt betingelsen om at bestemmelsen kun finder anvendelse, nér beslutninger
har 'vaesentlig’ indflydelse pé arbejdsvilkér, har givet udfordringer i retspraksis. Er det f.eks.
vaesentlig indflydelse, nér en algoritme veelger at tildele opgaver til en tjenesteyder — og der-
med forbigar andre tilgaengelige tjenesteydere? Det kan i sa fald overvejes, om tildelingen af
opgaver ved hjelp af en algoritme gennem matchning mellem brugere og tjenesteydere i ste-
det opfanges af undtagelsen i stk. 2 litra a). En digital arbejdsplatform, der matcher brugere
med tjenesteydere, foretager en automatisk visitering til opgaven, og algoritmen foretager
sammenligning med tusindvis af andre tjenesteydere, tilknyttet platformen. Visiteringen kan
ske ud fra platformsvirksomhedens egne fastsatte kriterier, f.eks. geografisk placering, heje
kunderatings, fa fejl eller klager, eller platformsvirksomhedens interne belenningsmekanis-
mer f.eks. hyppige accepter, hej grad af tilgeengelighed, eller ingen uoverensstemmelser med
platformen. Et andet spergsmal er, om det er vaesentlig indflydelse, hvis en algoritme ger en
tjenesteyders profil utilgeengelig som en sanktion for f.eks. hyppige afvisninger? Hvis ja, sa
kan undtagelsen i stk. 2 litra a) ogsa overvejes, herunder hvorvidt det er ‘nedvendigt’ at dette
sker automatisk, og ikke efter en individuel vurdering.

Et samtykke til automatisk visitering vil efter artikel 7, stk. 2 kunne anfeegtes. Her indgar det
med veegt i vurderingen af et samtykke, hvis der er en ubalance i kontraktforholdet, herunder
om en kontrakt om en tjenesteydelse er gjort betinget af samtykket.

| en dansk kontekst vil anvendelse af profileringer f.eks. i forbindelse med rekruttering, forfrem-
melser eller praestationsvurderinger, ofte ikke veere fuldt ud automatiserede, og vil derfor ikke
falde ind under GDPR artikel 22 stk. 1. Det kan dog godt tankes, at ogsé virksomheder i Dan-
mark har software, der assisterer med at grovsortere sterre ansegerfelter for at spare ressourcer

for HR-afdelingen.

96 Artikel 29 gruppen WP251 rev.01,s. 21.
97 Artikel 29 gruppen WP251 rev.01,s. 23.
98 COM(2021) 762 final, s. 7; Kommende rapport til EU-Kommissionen: Jurisprudence of national courts in Europe on

algorithmic management at the workplace, ECE - European Center of Expertise.
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2.2.6.

For offentlige arbejdsgivere er der som naevnt formodning for, at en automatiseret forhandssor -
tering af ansegerne vil vaere i strid med forbuddet mod at saette skon under regel. Grundsaetnin-
gen er ikke til hinder for, at forvaltningen opstiller interne begraensnings- eller afskaeringsregler.
Grundsaetningen er heller ikke til hinder for, at forvaltningen opstiller en hovedregel, nar blot
den i de enkelte tilfaelde overvejer, om reglen kan fraviges.” Derimod vil det veere at satte sken
under regel, hvis der anvendes regler, hvorefter alle afgerelser traeffes efter en intern regel i
stedet for efter et konkret skon.

Den forvaltningsretlige litteratur anferer,'°

at greensen for, hvornar en intern regel er et brud
pa grundseetningen om pligtmaessigt sken, athaenger af flere faktorer. Det ma f.eks. tages i be-
tragtning, hvor stort behov der er for sddanne regler. Praktiske hensyn kan veere et behov, idet
det er lettere at administrere efter regler end at udeve et konkret sken. Dette kan iseer fa betyd-
ning, hvor der skal afgeres et meget stort antal ensartede sager. Omvendt taler det for, at der
ber udeves et konkret sken, hvis der er tale om en afgerelse, der er meget indgribende overfor

en borger.

Det kan vel taenkes, at det praktiske behov vil vaere tilstraekkeligt stort til at kunne forhandssor-
tere ansegere til offentlige stillinger gennem en algoritme. Det vil dog veere en konkret afvejning
af vaegten af det praktiske behov (maengden af ansegere), idet et afslag kan anses som en ind-
gribende handling overfor en borger.

Der er ikke pligt til at give en skriftlig begrundelse for automatiserede beslutninger.””" Desuden
er raekkevidden af bestemmelsen i forhold til fuldt automatiserede behandlinger og beslutninger
i andre sammenhange ukendst, serligt retten til 'menneskelig indgriben’ og forbuddet mod at
basere beslutninger pa serligt beskyttede personoplysninger.

Risiko for forskelsbehandling

Som navnt ger en algoritme det, den bliver bedt om. Det gaelder ogsa kunstig intelligens, der
bliver bedt om at finde menstre i store maengder informationer eller give anbefalinger baseret
pa disse moenstre. De data algoritmen leerer af, er afgerende for algoritmens beslutninger. Ud-
fordringen er, at data ikke er neutrale.

Der ber lobende foretages etiske tjek af Al-systemernes status og anbefalinger, pd samme made
som de menneskelige beslutninger kan underlaegges tjek for praeferencer i strid med reglerne.

Ubevidste fordomme hos udviklere/brugere kan pavirke udvaelgelsen af de informationer, som
Al-systemer skal leere af, bade ved at datamaengden er ikke-repraesentativ, eller ved at data-
maengden er for lille. Udfordringen er ikke lost ved at Al-systemer laerer af hele verdens data
f.eks. alle tilgaengelige data pa internettet, idet ogsé disse data kan afspejle preeferencer. De

99 Merup, S., Andre almindelige retsgrundsetninger om afgerelsers indhold, kapitel 9, s. 367, Niels Fenger (red.) Forvaltnings-
ret, 2018.

100 Merup, S., Andre almindelige retsgrundszetninger om afgerelsers indhold, Kapitel 9, s. 367, i Niels Fenger (red.) Forvalt-
ningsret, 2018.

101 Veale, M., Edwards, L., Clarity, surprises and further questions in the Article 29 Working Party Draft Guidance on Automated
Decision-Making and Profiling, Computer Law & Security Review 2018.
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tilgaengelige data viser netop det, som lovgivningen forseger at adressere, nemlig at mennesker
har bade bevidste og ubevidste praeferencer. Disse praeferencer afspejler sigi det tidligere data-
materiale. Al-systemer, der saettes til at leere af data fra tidligere ansettelsesforleb eller afskedi-
gelsesforleb, vil f.eks. kunne genkende bevidste eller ubevidste praeferencer hos HR-chefen for
at ansatte maend eller afskedige de aldste, som Al-sysemet herefter vil forsege at reproducere.
Risikoen for at Al-systemer reproducerer fordomme nzvnes i de fleste instrumenter om kun-
stig intelligens, f.eks. National Strategi for Kunstig Intelligens 2019.1%?

Der er talrige eksempler fra udlandet pa, hvordan kunstig intelligens diskriminerer pa baggrund
af leering ud fra tilvejebragte eller tilgeengelige informationer.'”® Det sker f.eks. i forbindelse
med rekruttering, hvor software kan hjeelpe med at ’grovsortere’ store maengder ansegere til
en stilling. | 2016 opdagede LinkedIn, at segemaskinens algoritme foreslog mandenavne som
supplement til segninger pa kvindenavne, men ikke foreslog kvindenavne, nar der blev segt pa
mandenavne.” | 2015 opherte Amazon med at anvende software til sortering af tusindvis af
ansegere, idet det viste sig, at algoritmen var blevet kensdiskriminerende. Rekrutteringsveerkte-
Jjet frasorterede ansegere, der havde gaet pa college for kvinder, eller CV’er, der indeholdt ordet
’kvinde-".19%1 2019 opdagede Spotify, at deres algoritme foreslog flere sange af mandlige end af

kvindelige kunstnere.'%

Samtidig er der risiko for forskelsbehandling forbundet med, at en algoritme anvender beskyt-
tede kriterier som ’stedfortraedende’ kriterier i profileringer.

EU-Domstolens Test Achat afgerelse'® omhandlede beregninger af forsikringspreemier, der
blandt andet blev baseret pa statistiske sammenhange mellem levealder og ken. Generaladvo-
katen udtalte, at det er et fremherskende synspunkt, at statistiske forskelle i f.eks. levealder, af-
gorende kan knyttes til en persons ken, selvom mange andre faktorer spiller en vigtig rolle. F.eks.
er gennemsnitslevealder pavirket bade af ekonomiske og sociale forhold, og af personlige vaner.
Bade maend og kvinder kan have et kreevende og nogle gange stressende arbejde, bade maend
og kvinder kan indtage store mangder stimulanser, og badde mand og kvinder dyrker sport i et
omfang, der ikke umiddelbart kan knyttes til det ene frem for det andet ken. Generaladvoka-
ten udtalte, at det ’pa den baggrund var i strid med ligebehandlingsprincippet at anvende en
persons ken som en slags stedfortraedende kriterie for de evrige bestemmende faktorer.” En
algoritme, der anvender kunstig intelligens, vil pd samme made have risiko for at genkende f.eks.
kriteriet ken, som et gennemgaende element, som i Test Achat-afgerelsen. Generaladvokatens
anbefaling, der gjaldt beregning af variation i forsikringsprezmier med henvisning til den forsik-

102 National strategi for kunstig intelligens 2019, s. 7.

103 Institut for Menneskerettigheder: Nar algoritmer forskelsbehandler, marts 2021, anbefaling til Social- og Aldreministeriet
og Beskaftigelsesministeriet om at tage initiativ til at fastsaette regler om brug af profileringsmodeller; Lippert-Rasmus-
sen, K., On statistical discrimination, Journal of Political Philosophy, Aarhus BSS, CEPDISC; Datalogisk institut, KU: Nyt
forskningsprojekt vil hjeelpe med at forebygge diskriminerende algoritmer i sundhedsvaesnet, 22. maj 2020.

104 Seattletimes.com, Day., M.: How LinkedIn’s search engine may reflect a gender bias, 31. august 2016, opdateret 8. septem-
ber 2016.

105 Reuters.com, Dastin, J.: Amazon scraps secret Al recruiting tool that showed bias against women, 11. oktober 2018.

106 Songdata.ca, Watson. J.E.: Reflecting on Spotify’s Recommender System, 1. oktober 2019.

107 EU-Domstolens afgerelse af 1. marts 2011 i sag C-236/09 Test Achats.
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redes ken, hvor en sammenhaeng kan pavises statistisk, kan ogsé anvendes overfor algoritmer
og kunstig intelligens. Ogsa for algoritmer og kunstig intelligens, der benyttes til beslutninger
vedrerende personale, kan det forventes, at de ikke anvender et ’stedfortreedende’ kriterie i
overvejelser over anbefalinger.

Forbud mod forskelsbehandling og ret til ligebehandling er en grundlaeggende rettighed beskyt -
tet bade pd EU-niveau og i Danmark. Betragtning 75 i prasambelen til databeskyttelsesforord-
ningen anerkender risikoen for diskrimination ved kunstig intelligens:

"Risiciene for fysiske personers rettigheder og frihedsrettigheder, af varierende sand-
synlighed og alvor, kan opsté som felge af behandling af personoplysninger, der kan fere
til fysisk, materiel eller immateriel skade, navnlig hvis behandlingen kan give anledning
til forskelsbehandling, identitetstyveri eller -svig, finansielle tab, skade pa omdemme,
tab af fortrolighed for personoplysninger, der er omfattet af tavshedspligt, uautoriseret
ophavelse af pseudonymisering eller andre betydelige ekonomiske eller sociale kon-
sekvenser; hvis de registrerede kan blive berovet deres rettigheder og frihedsrettighe-
der eller forhindret i at udeve kontrol med deres personoplysninger; hvis der behandles
personoplysninger, der viser race eller etnisk oprindelse, politisk, religies eller filosofisk
overbevisning, fagforeningsmaessigt tilhersforhold, og behandling af genetiske data, hel-
bredsoplysninger eller oplysninger om seksuelle forhold eller straffedomme og lovover-
treedelser eller tilknyttede sikkerhedsforanstaltninger; hvis personlige forhold evalueres,
navnlig analyse eller forudsigelse af forhold vedrerende indsats pa arbejdspladsen, eko-
nomisk situation, helbred, personlige praeferencer eller interesser, palidelighed eller ad-
feerd eller geografisk position eller bevaegelser, med henblik pa at oprette eller anvende
personlige profiler; hvis der behandles personoplysninger om sérbare fysiske personer,
navnlig bern; eller hvis behandlingen omfatter en stor mangde personoplysninger og
bererer et stort antal registrerede.”

En ting er direkte forskelsbehandling med reference til et beskyttet kriterie. Her samler op-
maerksomheden sig om ansvar for korrekte data og inputs til algoritmen til sikring af ligebehand-
ling og beskyttelse mod forskelsbehandling gennem algoritmer eller kunstig intelligens.

Men spergsmalene hober sig op. Hvem er ansvarlig hvis algoritmen andrer sig over tid? Hvor-
dan kan en formodning for forskelsbehandling tilbagevises af en arbejdsgiver, hvis arbejdsgiveren
ikke selv kender indholdet eller funktionen af algoritmen? Igen er der spergsmalet om en ekstern
udviklers ’garanti’ for at systemet ikke diskriminerer, hvis det alligevel viser sig, at beslutninger
baseres pa en diskriminerende algoritme. Hvordan stilles arbejdsgiveren her bevismaessigt, hvis
en person har peget pa faktiske omstandigheder, der kan skabe en formodning for forskelsbe-
handling? Hvad hvis algoritmens indretning er en forretningshemmelighed, og ingen pé arbejds-
giverens virksomhed har viden om eller adgang til indretningen?

Det virker mest i overensstemmelse med reglernes formal, at en virksomhed ikke kan bringe sig
ud af sine lovfastsatte arbejdsgiverpligter alene pa grund af, at der ikke er et tilstraekkeligt niveau
af IT-kundskaber til stede i virksomheden. Det ville dbne mulighed for, at en virksomhed kunne
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spekulere i ikke at have de nedvendige kompetencer for pa den made at lette bevisbyrden for sig
selv. Det stemmer ogsa nok bedst overens med reglernes formal, at arbejdsgiverens pligter til
at sikre ligebehandling og beskytte mod forskelsbehandling ogsé gaelder, hvis ledelsesredskaber
forandrer sig over tid, pd samme made som hvis forholdene pa virksomheden i evrigt sendrer sig.
Endelig kan en arbejdsgiver typisk ikke undga ansvar for regelbrud ved at anvende en tredjepart.
| forholdet inter partes er det fortsat arbejdsgiveren, der har ansvaret for, at ledelsesredskaber
opererer indenfor ledelsesrettens graenser, herunder greenserne i ligebehandlings- og forskels-
behandlingslovgivningen. Spergsmalene om ansvar for arbejdsgiveren udfoldes yderligere ne-

denfor under 2.3.

Forbuddet mod direkte forskelsbehandling gzelder ogsé for ledelsesbeslutninger, der baseres
pa algoritmer og kunstig intelligens. Dette kan i ferste omgang imedekommes ved — i over-
ensstemmelse med praeambel 75 til GDPR - at sikre, at de beskyttede persondata ikke indgar
i materialet. Dette kan adresseres som et tjek i forbindelse med udvikling af og ibrugtagning af
redskaberne.

Det, der kan give lidt sterre udfordringer, er at sikre at kunstig intelligens, der selv leerer af data-
materialet, ikke over tid tilegner sig uheldige menstre, og derved begynder at forskelsbehandle
i strid med de beskyttede kriterier. Dette kan ikke forudsiges fra starten, men kreever lobende
opmaerksomhed og kvalitetssikring.

Ogsa forbuddet mod indirekte diskrimination geelder, nar beslutninger baseres pa anbefalinger
fra algoritmer og kunstig intelligens. Her kan det vaere vanskeligere pé forhand at kontrollere, at
anbefalinger eller automatiserede beslutninger ikke er udtryk for indirekte forskelsbehandling.
Her er beskyttelsen nemlig ikke ens for alle de ansatte. Indirekte forskelsbehandling er den situ-
ation, hvor tilsyneladende neutrale kriterier, der i sig selv kan vaere fuldt ud objektive og drifts-
maessigt baserede, far en skaev effekt for personer med visse beskyttede karakteristika. F.eks.
personer, der har et handicap, er enlige foraeldre, dyrker en bestemt religion, eller har en anden
etnisk oprindelse end dansk. Det kan f.eks. vaere i en situation, hvor systemet kigger generelt
pa medarbejdernes fravaer, hvor hejt fraveer har en negativ konsekvens, f.eks. en fyring. Hvis
systemet her ikke tager hejde for, at noget fravaer skyldes en persons handicap og derfor kan
vaere lovligt/aftalt, s& kan det vaere et problem. Det samme kunne vaere tilfaeldet, hvor systemet
anvender et kriterie som fleksibilitet. Det er ikke et problem i sig selv at scanne for medarbej-
deres fleksibilitet, idet det kan have gode driftsmaessige grunde, f.eks. hvem der i forste omgang
tilbydes de "skaeve vagter”. Der kan ogsa her opsta et problem, hvis der laegges vaegt pa et kri-
terie som fleksibilitet i forbindelse med negative beslutninger, f.eks. fyringer. Hvis personer har
en beskyttet grund til at vaere mindre fleksible, f.eks. enlige foraeldre eller personer med visse
handicap, kan vaegtleegning pa kriteriet fleksibilitet udgere indirekte forskelsbehandling af disse
personer. Anvendelse af tilsyneladende neutrale kriterier i sager, hvor der kan veere anseettel-
sesretlige konsekvenser, kan pa den made indebaere indirekte forskelsbehandling, f.eks. bopael,
sprog, ansigtsudtryk, stemmefering, eller ord anvendt i skriftlige ansegninger. Problemet opstar
navnlig, hvis der er tale om rent automatiske beslutninger, hvor Al bruges uden menneskelig
indblanding. Der, hvor Al bliver brugt som anbefaling eller beslutningsstette, kan der argumen-
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2.2.7.

teres for, at en HR-medarbejder selv ber opdage, at grunden til f.eks. et hejt fravaer skyldes et
handicap. Dette understreger vigtigheden af menneskelig indgriben og regelmasssige tests af
algoritmer for at sikre, at en eventuel indirekte diskrimination er legitim, dvs. den forfelger et
sagligt formal, den er hensigtsmaessig og gar ikke videre end nedvendigt.

Risiko for arbejdsgiverstatus ved at lede personer gennem algoritmer

| sager om status for platformsarbejde, der har veeret til prevelse ved udenlandske domstole,
legger mange domstole stor vaegt pa algoritmens styrende funktioner overfor platformsarbej-
derne.'08

Algoritmer kan udfere mange ledelsesfunktioner i forhold til platformsarbejdere. Flere uden-
landske domstole har lagt vaegt p3, at algoritmen distribuerer arbejde, kontrollerer, sanktionerer,
instruerer, opsamler og justerer ratings, og beregner priser. Pa grund af algoritmens ledelses-
befejelser overfor platformsarbejderne har mange nationale domstole vurderet, at platformsar-
bejderne er underlagt instruktion og kontrol og derfor skal have arbejdstagerrettigheder (som
ordinart ansatte eller hvor relevant, som en tredje gruppe):

Frankrigs Court de Cassation (2018)'%° vedrerende takeaway-bude fra platformsvirk-
somheden lake Eat Easy.

Frankrigs Court de Cassation (2020)" vedrerende Uber-chaufferer.
Holland, Appelretten i Amsterdam (2021)™ vedrerende takeaway-bude fra plat-

formsvirksomheden Deliveroo

Spaniens Tribunal Supremo (2020)" vedrerende takeaway-bude ved platformsvirk-
somheden Glovo

ltaliens La Corte Supreme di Cassazione (2020)™ vedrerende takeaway-bude ved
platformsvirksomheden Foodora

Tysklands Bundesarbeitsgericht (2020)™ vedrerende sma kontrolopgaver i butikker for
platformsvirksomheden Roamler

Storbritanniens Supreme Court (2018)"™ vedrerende handveerkere ved platformsvirk-
somheden Pimlico Plumbers Ltd.

Storbritanniens Supreme Court (2021)"™ vedrerende Uber-chaufferer

108 Munkholm, N. V., Platformsarbejde - selvstaendig contra ansat i komparativt perspektiv, Juristen nr. 5 og 6, december 2021,
5. 205-218.

109 Arrét n°1737 af 28. november 2018 (17-20.079) Court de Cassation.

10 Arrét n°374 af 4. marts 2020 Court de Cassation.

M Gerechtshof Amsterdam, 16. februar 2021, zaaknummer 200.261.051/01, ECLI:NL:GHAMS:2021:392.

112 19. september 2019, Tribunal Superior de Justicia. Sala de lo Social, SENTENCIA N°. 715/2019.

113 La Corte Supreme di Cassazione, Sentenza n. 1633/2020 24/11/2020, R.G.N. 11629/2019

114 Bundesarbeitsgericht (BAG), Urteil vom 1. Dezember 2020, Az. 9 AZR 102/20,

15 13. juni 2018, UK Supreme Court [2018] UKSC 29 On appeal from: [2017] EWCA Civ 51, JUDGMENT Pimlico
Plumbers Ltd and another (Appellants) v Smith (Respondent).

116 19. februar 2021, UK Supreme Court [2021] UKSC 5 On appeal from: [2018] EWCA Civ 2748, Judgment Uber BV
and others (Appellants) v Aslam and others (Respondents).
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2.3.

Vi har endnu ikke i Danmark haft lignende sager, der tillagger algoritmens rolle samme vaegt.
Der laegges dog i almindelige tvister om arbejdsgiveransvar ind imellem vaegt pa, hvorvidt en
virksomhed i praksis udever ledelsesbefejelser. Det er endnu ikke klart, hvorvidt danske domsto-
le vil anerkende, at algoritmen udever arbejdsgiverbefejelser med den felge, at platformsarbej-
derne skal kategoriseres som ansatte og platformsvirksomheden som arbejdsgiver.

Skatterddet inddrager i sin afgerelse fra 25. januar 2022, hvor et Wolt-bud anses for lenmod-
tager i skatteretlig forstand,"” bade graden af detaljerede instrukser for udferelse af arbejdsop-
gaverne, og den omstaendighed, at algoritmen gennem app’en udevede en tilstraekkelig grad af
ledelse og kontrol af arbejdsopgaverne.

| forslaget til Direktiv om forbedring af arbejdsvilkérene for platformsarbejde angiver EU-Kom-
missionen, at algoritmens kontrolfunktioner overfor tjenesteyderne kan vaere med til at aktivere
formodningsreglen for status som arbejdstager, jf. artikel 4, stk. 2. Hvis forslaget vedtages, vil dette
pavirke vurderingen af status som arbejdstager for platformsarbejdere ogsé efter national ret.

ANSVAR FOR ALGORITMISKE LEDELSESREDSKABER

Arbejdsgiveren er subjekt i overenskomsterne, i beskyttelseslovgivningen og i GDPR som den
dataansvarlige. Det er i udgangspunktet klart, at arbejdsgiverens forpligtelser i relationen mel-
lem arbejdsgiver og arbejdstager ogsa omfatter at sikre mod eventuelle regelbrud eller kraenkel-
ser, der er opstaet ved algoritmer eller kunstig intelligens.

Der findes endvidere en raekke sarlige spergsmal, der rejser sig netop pa grund af algoritmer
og kunstig intelligens seerlige karakter. Ofte er det kun f& personer, der har tilbundsgéende vi-
den om f.eks. en algoritmes specifikke opsatning, eller hvilke informationer en kunstig intelli-
gent algoritme leerer af. Det kan veere personer, der hverken har ledelsesansvar eller en juridisk
baggrund, f.eks. en ekstern leverander eller en programudvikler i IT-afdelingen. Det kan give
udfordringer for alle parter. Hvem er f.eks. ansvarlig for fejl i indkebt software, der resulterer i
forskelsbehandling af kvinder eller personer med et udenlandsk klingende navn? Hvis algoritmen
er sat op med f.eks. direkte eller indirekte diskriminerende kriterier, er det s& indkeberen, IT-af-
delingen eller HR-afdelingen, der har ansvar for at opdage det? Er det nedvendigt at gennemga
hele software-opsatningen for at sikre sig mod eventuelle potentielle ulovligheder, og hvem
skal have bade teknisk og juridisk indsigt til at gennemfere en sédan kontrol? Kan arbejdsgive-
ren forlange indsigt i selve algoritmens indretning hos en leverander, eller m& man tale at kebe
et produkt alene baseret pa leveranderens anprisninger eller garantier? Er der ansvar uden et
ansvarsgrundlag — og kan ansvaret i sé fald fuldt ud overvaeltes pa en ekstern leverander, eller
kan medarbejderen rette sit krav mod arbejdsgiveren alene i ferste omgang? Hvem er i givet fald
ansvarlig, hvis dataanalysen giver resultater i strid med reglerne - f.eks. hvis algoritmen begun-
stiger personer, der ikke holder ferie, eller som arbejder mere end 48 timer om ugen? Hvordan
udfoldes forbuddet mod automatiserede beslutninger i GDPR artikel 22 i praksis pa virksom-
heden: forventes en HR- medarbejder at vurdere og eventuelt tilsidesaette en anbefaling fra

117 Radarmedia.dk, Bech-Nielsen, P.C.: Her er skatteradets Wolt-afgerelse i fuld leengde, 27. januar 2022.
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det dyrt indkebte software? Hvem sikrer at HR-medarbejderen kan gennemskue algoritmens
processer? og hvem beskytter HR-medarbejderen mod sanktioner ved dyre beslutninger?

Udgangspunktet ma antages at vaere, at en arbejdsgiver som gennem algoritme eller kunstig
intelligens har kraenket en medarbejders rettigheder, ikke kan blive ansvarsfri ved at henvise til at
arbejdsgiveren har henholdt sig til en garanti udstedt af softwareleveranderen, eller at overtrae-
delserne af reglerne ikke er gennemfert af arbejdsgiveren selv men gennem uoverskueligt eller
uforudsigeligt software.

Dette ma allerede folge af reglernes praeceptive natur, der pélaegger arbejdsgiveren forpligtel-
sen i relationen mellem arbejdstager og arbejdsgiver. Hvorvidt arbejdsgiveren efterfelgende kan
afklare et kontraktligt ansvar hos en leverander, er for sa vidt arbejdstageren uvedkommende.

Dette flugter ogsa med hensynet til beskyttelsesformalet i ansaettelseslovgivningen.

Princippet om, at arbejdsgiveren i forhold til medarbejderen har ansvar ogsé for eksterne kon-
sulenters handlinger, kommer til udtryk i helbredsoplysningslovens § 2, stk. 5, hvorefter en ar-
bejdsgiver ikke kan frigere sig fra ansvaret ved at anvende konsulenter eller andre til at optraede
pa sine vegne.

EU-Domstolen har i Google Spain-sagen' taget stilling til, at en virksomhed kan ifalde ansvar
for en algoritmes brud pa privatlivets fred og beskyttelse af persondata, ogsa selvom resultater-
ne ikke er tilsigtede. Tvisten handlede om algoritmens behandling af personoplysninger. Google
var ifelge EU-Domstolen pligtsubjekt i forhold til at sikre, at aeldre personoplysninger pa en
avisside, som personen selv enskede slettet, ikke dukkede op ved Google-segninger. Dette,
ogsa selvom personoplysningerne ikke var flernet fra den avisside, som Googles algoritme blot
praesenterede som et resultat af segningen.”

Samme rationale kan laeegges til grund for den dataansvarliges ansvar for ulovligheder i algorit-
mers indretning eller virkningen heraf. Det samme ma i udgangspunktet ogsé geelde for virk-
somheders ansvar for digitale redskabers brud pa ledelsesrettens graenser i lov, overenskomst
eller uskrevne principper.

Det rejser dog mange flere spergsmal om ansvar for indholdet i software og algoritmer.

Rammen for arbejdsgivers ansvar ma findes i de almindelige obligationsretlige regler suppleret af
erstatningsansvarsloven og sarlig hiemmel for ansvar.

Udgangspunktet i den interne relation mellem arbejdsgiver og arbejdstager er, at arbejdsgiveren
er ansvarlig for fejl og kraenkelser, ogsa selvom arbejdsgiveren handler i god tro. Det, at fejl eller
regelbrud foregar gennem en algoritme og ikke foretages, f.eks. af en afdelingsleder, eendrer
ikke umiddelbart ved ansvaret og haftelsen overfor medarbejderen. Hvorvidt arbejdsgiveren
herefter kan gere krav gaeldende overfor f.eks. producenten af en algoritme, ma afgeres i andet

regi.

118 EU-Domstolens afgerelse af 13. maj 2014, sag C-131/12, Google Spain.
19 Google Spain, preemis 94 og 95.
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Der er specifik hemmel for godtgerelse for brud pa den ansaettelsesretlige lovgivning, hjemmel
til bod for overenskomstbrud, og hjemmel til erstatning for tort (en kraenkelse af ikke-ekono-
misk art).

Efter de almindelige erstatningsregler er arbejdsgiveren i udgangspunktet ansvarlig for skader
pafert medarbejderne enten ved forset eller ved uagtsomhed. Arbejdsgiveren skal svare er-
statning ikke blot pé& grund af egen culpa, men ud fra DL 3-19-2 ogsé for medarbejderes skader
overfor kolleger.”® En arbejdsgiver er blevet idemt ansvar for en medarbejders tilskadekomst
forarsaget af en kollega, selvom det ikke kunne identificeres hvilken kollega, der havde forarsa-

get skaden, jf. U 2018.3463 V.

Ansvar for individuelle kraenkelser, f.eks. af privatlivets fred eller en for intensiv overvagning,
afklares ogsa efter erstatningsansvarslovens § 26, jf. f.eks. U 2020.1615 H om tv-overvagning
af en ansat. Tv-overvagningen havde et betydeligt omfang og var foregaet lebende, bade nar
chefen var og ikke var pé arbejdspladsen. TV-overvagningen overskred derfor ledelsesrettens
granser og dageeldende persondatalov, idet den ikke var saglig og proportionel. lkke enhver
uberettiget tv-overvagning af en ansat udleser krav pa godtgerelse for tort. | sagen var tv-over-
vagningen i betydeligt omfang anvendt til lebende at kontrollere den ansatte under udferelse
af hendes arbejde, den ansatte havde folt sig konstant overvaget, og det havde medfert en stor
psykisk belastning. Pa den baggrund fastsattes en godtgerelse for tort.

Der er nogenlunde klart reguleret ansvar for skader, der skyldes culpese handlinger. Culpa er
f.eks. ikke at have sikret "forsvarlige’ forhold efter arbejdsmiljelovgivningens forsvarlighedsstan-
dard ~ f.eks. et psykisk forsvarligt arbejdsmilje. Her har arbejdsgiver ansvar for fejl, og for hand-
linger der afviger fra et pligtigt eller anerkendt eller saedvanligt adfaerdsmenster, der kan vaere
fastsat i bindende retskilder.””" Her kan ifaldes ansvar for manglende instruktion, manglende sik-
kerhedsforanstaltninger, manglende pétale af eller forholdsregler overfor risiko-momenter, eller
passivitet trods kendskab til et faremoment. Det samme kan man forestille sig vil kunne geres
geeldende, hvis en algoritme har virkninger, der kraenker medarbejderen. Det er dog ikke helt
forudsigeligt, hvordan en domstol vil leegge vaegt pé de tekniske dele, herunder det, at algorit-
men forandrer sig undervejs, og hvilke former for lebende kontrol, man forventer arbejdsgiveren
skal ivaerksaette for at imedegd uheldige virkninger.

Til spergsmalet om, hvorvidt arbejdsgiveren er ansvarlig for (oprindelige) fejl i en algoritme, der
er indkebt hos en ekstern producent, er svaret mere klart.

Dansk fagretlig retspraksis fastsaetter, at arbejdsgiveren er ansvarlig for tab pafert medarbej-
derne, der skyldes fejl i indkebte IT-systemer. | arbejdsrettens afgerelse A2004.955, blev Ko-
benhavns Kommune idemt bod for overenskomstbrud i form af manglende rettidig udbetaling
af lon. Lonfejlene skyldtes fejl i et nyt [T-system, og Kommunen havde gjort en omfattende
indsats for at afhjeelpe manglerne. Ved afgerelse af spergsmalet om bodsansvar kunne det ikke

120 Hasselbalch O., Den Danske Arbejdsret, online, afsnit XVII Sanktioner ved uregelret opfyldelse, 2.1.2.2. Arbejdsgiverens
almindelige erstatningsansvar.
121 Hasselbalch O., Den Danske Arbejdsret, online, afsnit XVII Sanktioner ved uregelret opfyldelse, 2.1.2.2. Arbejdsgiverens

almindelige erstatningsansvar.
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tilleegges betydning, hvorvidt lenfunktionen varetages af arbejdsgivers egen virksomhed eller er
overladt til en specialvirksomhed. At der var tale om et ny-indkebt IT-system, og at arbejdsgive-
ren havde gjort en betydelig indsats for at fa manglerne afhjulpet, blev af Arbejdsretten i stedet
tillagt veegt ved fastseettelse af bodens sterrelse.

Om der kan vaere ansvar for fejl, der er opstaet pa grund af Al-systemers selvleerte forandringer,
er endnu ikke prevet. Svaret ma dog sandsynligvis felge de almindelige arbejdsgiverforpligtelser
som skitseret ovenfor.

Det ukendte er naermere hvad, der skal til, for at en arbejdsgiver gennem egne kontroller og op-
felgning pa algoritmens udvikling bliver ansvarsfri for eventuelle regelbrud, som opstar pa grund
af algoritmens eller Al-systemets indretning. Endvidere hvordan bevismidlerne vedrerende en
algoritme eller et Al-system bliver vurderet. Det kan vaere vanskeligt at bevise, hvordan algorit-
mer og Al-systemer virker, bade for medarbejderne, deres repraesentanter og for arbejdsgive-
ren, hvis IT-kompetencerne maske ikke engang er til stede pé selve virksomheden.

At fastleegge hvem, der har pligt, og hvordan pligten udfolder sig i praksis, kan vaere en hjelp for
begge parter. Det kan vaere i form af dokumentation af algoritmens mekanismer, f.eks. hvilke
forhold der laegges vaegt pé i forslag eller anbefalinger. En dokumentationspligt kan vaere en made
pa forhand at skabe eget opmaerksomhed hos arbejdsgiveren, om hvordan ansvaret udfolder sig
vedrerende netop denne type ledelsesvaerktojer. Bade i de europeeiske arbejdsmarkedsparters
anbefalinger og i forslaget til Direktiv om forbedring af arbejdsvilkdrene for platformsarbejde
peges pa en dokumentationspligt for arbejdsgiveren/platforms-virksomheden.

Det kan i forleengelse heraf vaere naturligt, at fastsaette en pligt til at stoppe overvagning, kontrol
og styring gennem algoritmer og Al-systemer, hvis indretningen eller virkningen ikke i tilstraek-
kelig grad kan dokumenteres.

Der er endnu ikke klare regler om dokumentationspligt vedrerende algoritmer eller ret til at sige
stop i dansk arbejdsret, hverken kollektivt eller i ansaettelseslovgivningen.

Hvis ansvaret skal fastlaegges pa forhand, vil det under alle omstaendigheder vaere kompliceret.
Det betyder, at der bade for arbejdsgiveren og for medarbejderen er en vis grad af rets-usik-
kerhed forbundet med ledelse gennem algoritmer og kunstig intelligens. Den usikkerhed kan
imedekommes gennem forbedrede aftaler eller regler. Den kan ogsd imedekommes gennem
virksomhedernes egne procedurer, kontraktvilkér med leveranderer og samarbejdspartnere, og
klare reglementer for medarbejderne. Risikoen for ulovligheder kan dog ikke klares alene gen-
nem vilkér i anseettelseskontrakten, idet man oftest ikke kan samtykke sig ud af ansattelsesret-
tigheder f.eks. efter forskelsbehandlingsloven eller foreningsfrihedsloven.

Gennemgangen har dreftet en del konkrete opmaerksomhedspunkter ved ledelse ved brug af
algoritmer og kunstig intelligens.

En del regler adresserer introduktion af ny teknologi, herunder anvendelse af algoritmer og kun-
stig intelligens. Den vigtigste konkrete beskyttelse er aftalerne om kontrolforanstaltninger, der
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kraever 6 ugers varsel. Hverken kontrolaftaler, samarbejdsaftaler eller lov om information og he-
ring af lenmodtagere adresserer de sarlige problemstillinger, som indfering af algoritmeledelse
og brug af kunstig intelligens kan medfere bade i forhold til arbejdets udferelse, relationerne pa
arbejdspladsen eller pé arbejdsvilkérene.

Opmaerksomheden henledes i stedet pa spergsmalet om efterlevelse af de eksisterende regel-
seet og de udfordringer, der kan vaere forbundet med det.

Algoritmer, der udferer kontrol med og overvagning af de ansatte kan uforvarende opna adgang
til beskyttede eller private oplysninger, der vil vaere i strid med procedurerne i GDPR og vil vaere
i strid med princippet om privatlivets fred.

Algoritmer, der udferer konstant overvagning kan udgere et brud pa ledelsesrettens graenser, og
kan vaere et brud pé pligten til at sikre et fuldt forsvarligt psykisk sundt og sikkert arbejdsmilje.

Databeskyttelsesreglerne giver et godt afsaet for registrering og behandling af data, men en
raekke spergsmal af praktisk karakter rejser sig vedrerende beskyttelse mod automatiserede be-
slutninger, herunder profileringer. Hvad indebaerer f.eks. menneskelig indgriben?

Algoritmer og kunstig intelligens kan pa samme made som mennesker forskelsbehandle de an-
satte. Nar algoritmer designes, kan der pé forhand testes for, at visse beskyttede kriterier ikke
indgar i vurderingsgrundlaget.

For kunstig intelligens er der dog en vis risiko for, at denne over tid reproducerer fordomme og
praeferencer i det datamateriale, den kunstige intelligens leerer af. Dette kan adresseres bade
i udveelgelsen af det datamateriale, der stilles til radighed, og gennem lebende opfelgning og
menneskelig overvagning af anbefalingerne.

Det er vanskeligere pa forhdnd at sikre, at algoritmer og kunstig intelligens ikke leegger vaegt pa
kriterier — der generelt ville vaere saglige driftsmaessigt begrundede kriterier — men som far en
indirekte diskriminerende effekt. Beskyttelsen mod indirekte diskrimination er ikke ens for alle
medarbejdere. Imedegaelse af at brug af algoritmer og kunstig intelligens resulterer i indirekte
forskelsbehandling kan adresseres ved menneskelig kuratering af anbefalingerne..

Endelig rejser der sig problematikken om, at virksomheder der gennem algoritmer i vidt omfang
styrer arbejdsopgaverne for selvstaendige, kan fa status af arbejdsgivere. Dette er endnu ikke
provet i dansk ret.

Graden af ansvar kan vaere vanskelig at fastsaette nar arbejdsgiveren ikke selv har stor viden om
algoritmer, f.eks. ved indkeb af data eller profiler, ved indkeb af software eller nar algoritmer
forandrer sig undervejs. Spergsmalet er dog, om arbejdsgiverens manglende viden kan fritage
arbejdsgiveren for ansvar for overtraedelse af de regler, som beskytter medarbejderne pa dette
omréde, hvilket som udgangspunkt ma antages ikke at veere tilfeldet.
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3.1

Spergsmalene haegter sig endelig op pa spergsmalet om ansvar for arbejdsgiveren for eventu-
elle fejl, herunder hvordan bevisferelsen i en sag om regelbrud ved algoritmer forventes at ske.
Retssikkerheden béade for arbejdsgiveren og for medarbejderen er her pé spil.

Det kan veere en udfordring, der knytter sig til den saerlige karakter af algoritmer og kunstig in-
telligens, hvis juristerne ikke har indsigt i den tekniske del af algoritmen, og hvis ingenieren eller
programmeren ikke har indsigt i de retlige rammer for ledelse af ansatte.

. FORRETNINGSMODELLER BASERET UDELUKKENDE PA

ALGORITMELEDELSE

EU hari 2021 bragt to nye forslag pa bordet, der begge adresserer kunstig intelligens og algo-

ritmer:

- Forslag til Forordning om harmoniserede regler for kunstig intelligens (COM(2021)
206 final), og

- Forslagtil Direktivom forbedring af arbejdsvilkarene for platformsarbejde (COM(2021)
762 final).

FORSLAG TIL FORORDNING OM HARMONISEREDE REGLER FOR
KUNSTIG INTELLIGENS (AI-FORORDNINGEN).

Forslag til Al-Forordningen er ikke en ansattelsesretlig eller arbejdsretlig forordning. Den
adresserer dog forhold, der har indflydelse pé brug af kunstig intelligens i ansettelsesforhold.

Forordningen har fokus pa at fastseette pligter og ansvar for brugere af kunstig intelligens og ud-
bydere af kunstig intelligens. Dette gelder bade for platformsvirksomheder og for traditionelle
virksomheder som bade udbydere og brugere. Ligesom det gaelder for udviklere af Al-lesninger.

Det fastsaettes, at brugen af kunstig intelligens skal respektere grundlaeggende rettighederi EU,
f.eks. ret til ligebehandling. Ogsé udfordringer med fordomme, f.eks. vedrerende ken, ligesom
udfordringen med manglende ansvar ved reproduktion af fordomme, adresseres.

Forslaget kategoriserer visse kunstig-intelligens-systemer som hej-risiko Al-systemer. Ledelse
af medarbejdere og selvstaendiges adgang til beskaeftigelse er hej risiko Al-systemer.

Det stiller derfor en raskke seerlige krav til data og dataforvaltning, dokumentation, registrering,
gennemsigtighed og formidling, menneskeligt tilsyn, nejagtighed, sikkerhed, overvagning, hand-
havelse og rapporteringsforpligtelser.

Udbydere og brugere af hej-risiko Al-systemer skal endvidere overholde visse obligatoriske
krav. Der er et specifikt krav om gennemsigthed for visse Al-systemer.
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3.2,

Digitale arbejdsplatforme, skal som brugere af hejrisiko Al-systemer, derfor have adgang til den
information der er brug for, for at sikre at systemerne anvendes pa en lovlig og ansvarlig made.

Nar digitale arbejdsplatforme er udbydere af hejrisiko Al-systemer, er de selv forpligtede til at
teste og dokumentere systemerne pa passende vis.

Udbydere af kunstig intelligens skal endvidere serge for menneskelig indgriben, og skal fastsaette
instruktioner i den forbindelse.

Forordningens krav om gennemsigtighed og sporbarhed af hejrisiko Al-systemer, har til formal
at fremme handhaevelse af beskyttelse af grundlaeggende rettigheder, hver gang Al- systemer-
ne benyttes.

Forordningen tager dog ikke hejde for den variation af arbejdsvilkar, som findes i de forskellige
medlemsstater og sektorer.

Forordningen har alene fokus pa udbydere og brugere. Den sikrer derfor heller ikke arbejdsvilka-
rene for de personer, der er direkte pavirket af Al-systemer, f.eks. platformsarbejdere.

Forordningen vil, hvis den vedtages, dog adressere en raekke af de dbne spergsmal om ansvar for
virkningen af kunstig intelligens.

FORSLAG TIL DIREKTIV OM FORBEDRING AF ARBEJDSVILKARENE FOR
PLATFORMSARBEJDE

Direktivet adresserer specifikt rettigheder og pligter for begge parter i en kontrakt om plat-
formsarbejde.

Formalet med det foresldede direktiv vedrerende algoritmeledelse’® er for det forste at sikre
retfeerdighed og rimelighed (fairness), gennemsigtighed og ansvar ved ledelse gennem algorit-
mer ved en arbejdsplatform. For det andet har direktivet til formal at ege gennemsigtigheden,
muligheden for sporing (traceability), og opmarksomhed pé udviklingen indenfor platformsar-
bejde, og at forbedre hdndhavelse af eksisterende regler for alle personer der leverer arbejde

gennem arbejdsplatforme, inklusive graenseoverskridende platformsarbejde.'?

| forslaget fremhaever Kommissionen en raekke saerlige udfordringer ved ledelse gennem algorit -
mer. En del af udfordringerne er allerede adresseret i den eksisterende GDPR. Dog er en raekke
udfordringer nye og knytter sig netop til ledelse gennem algoritmer, som platformsarbejde er
det aktuelle eksempel pa.

Det, at en digital arbejdsplatform anvender automatiseret overvagning af arbejdets udferelse
eller kvaliteten af arbejdet, er i sig selv en af indikatorerne for, at arbejdet kontrolleres af den
digitale platform, hvilket skaber en formodning om et ansattelsesforhold, jf. forslagets artikel 4

stk. 1jf. stk. 2 (c).

122 Det ferste formal med forslaget er at sikre, at personer, der arbejder via arbejdsplatforme, har - eller kan opna — korrekt
anseettelsesretlig status, COM(2021) 206 final, s. 2, 5.15-16, og kapitel Il artikel 3-5, som behandlet i rapport 2.
123 COM (2021) 762 final, s. 4.
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3.2.1.

De opmarksomhedspunkter, som EU-Kommissionen peger pa vedrerende algoritmeledelse pa

arbejdsplatforme omfatter™

- Uigennemsigtighed i forhold til ledelse, underordnelse og kontrol
- Vanskelighed med hdndhaevelse af eksisterende rettigheder

- Seerlig risiko for at reproducere eller forstaerke fordomme vedrerende beskyttede krite-
rier som ken, race, religion og seksuel orientering

- Manglende indsigt i hvordan algoritmer har indflydelse pé& og tager visse beslutninger,
sésom adgang til nye opgaver, sanktionering eller mulig ophavelse af adgang til plat-
formen. Samtidig har disse beslutninger virkning for indtaegten og arbejdsvilkarene for

personer, der arbejder gennem arbejdsplatforme'”®

- Mangel pa sporing og gennemsigtighed ved graenseoverskridende platformsarbejde, der
forstaerkes af forskellige reguleringer om registrering af platformsvirksomheden, vilka-
rene for arbejde eller de tilknyttede tjenesteydere.

Ud fra gennemgangen i rapportens afsnit 2 tyder det p3, at flere af problemstillingerne ogsa ger
sig geeldende i andre typer af arbejdsrelationer end arbejde udfert gennem arbejdsplatforme.
En del af tiltagene, der foreslas i Direktiv om forbedring af arbejdsvilkér for platformsarbejde
kan anvendes mere generelt for ledelse gennem algoritmer og kunstig intelligens, ikke kun ved
platformsarbejde.

Forslagets kapitel IlI artiklerne 6-10 giver nye materielle regler vedrerende algoritmeledelse.
Forslagets kapitel IV artiklerne 11-12 adresserer gennemsigtighed via pligt til at registrere plat-
formsvirksomhed og platformsarbejdere. Endelig giver forslagets kapitel V artiklerne 13-19 ram-
mer, der skal forbedre handhaevelsen af eksisterende rettigheder, nér man er underlagt algorit-
mebaseret ledelse.

Kapitel Il - nye materielle regler for algoritmeledelse

Direktivforslagets kapitel Ill introducerer nye materielle rettigheder for personer, der udferer
arbejde via digitale arbejdsplatforme. Disse finder med fa undtagelser anvendelse bade for per-
soner med status som ansat, og for personer med status som selvstaendig.

Det foreslas i artikel 6, at medlemsstaterne skal kraeve, at digitale arbejdsplatforme senest den
forste arbejdsdag informerer platformsarbejdere om “automatiserede overvagningssystemer,
der anvendes til at overvage, kontrollere eller evaluere platformsarbejderes arbejdsresultater ved
hjalp af elektroniske midler”. Ligeledes skal der pé informeres om "automatiserede beslutnings-
systemer, der anvendes til at treeffe eller stette beslutninger, der i vaesentlig grad pavirker dis-
se platformsarbejderes arbejdsvilkar, navnlig deres adgang til arbejdsopgaver, deres indtjening,
deres sikkerhed og sundhed pé arbejdspladsen, deres arbejdstid, deres forfremmelse og deres
kontraktmaessige status, herunder begraensning, suspension eller opsigelse af deres konto”.

124 COM(2021) 762 final, s. 2.
125 COM(2021) 762 final, s. 2.
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Informationen skal indeholde oplysninger om, at "automatiserede overvagningssystemer er i
brug eller er ved at blive indfert”, og de "kategorier af handlinger, der overvages, kontrolleres
eller evalueres af sddanne systemer, herunder evaluering foretaget af modtageren af tjeneste-
ydelsen.” Informationen skal endvidere indeholde oplysning om, at “automatiserede beslut-
ningssystemer er i brug eller er ved at blive indfert, om de kategorier af beslutninger, der treeffes
eller stottes af sddanne systemer, om de vigtigste parametre, som sadanne systemer tager |
betragtning, og om den relative betydning af disse vigtigste parametre i den automatiserede
beslutningstagning, herunder den made, hvorpé platformsarbejderens personoplysninger eller
adfeerd pavirker beslutningerne”. Og der skal oplyses om "omstaendigheder, der kan resultere i
beslutning om at begranse, suspendere eller opsige platformsarbejderens konto, beslutning om
at naegte at betale for arbejde, der er udfert af platformsarbejderen, og beslutninger vedrerende
platformsarbejderens kontraktmaessige status eller enhver beslutning med tilsvarende virknin-
ger”. Oplysningerne skal gives i form af et dokument, der kan vaere i elektronisk format.

Oplysningerne skal gives senest den ferste arbejdsdag samt hvis der sker vaesentlige andringer,
og nar som helst efter anmodning fra platformsarbejderen. Oplysningerne skal praesenteres i en
kortfattet, gennemsigtig, letforstaelig og lettilgeengelig form i et klart og enkelt sprog.

Oplysningerne skal ogsa stilles til radighed for platformsarbejderens repraesentanter og de natio-
nale arbejdsmyndigheder pa deres anmodning.

Endelig ma digitale arbejdsplatforme ikke behandle personoplysninger vedrerende platformsar-
bejdere, som ikke er uleseligt forbundet med og strengt nedvendige for opfyldelsen af kontrak-
ten mellem platformsarbejderen og den digitale arbejdsplatform. Navnlig mé de ikke behandle
personoplysninger om platformsarbejderens felelsesmaessige eller psykologiske tilstand, be-
handle personoplysninger vedrerende platformsarbejderens helbred, undtagen i de tilfaelde, der
eromhandleti GDPR artikel 9, stk. 2, litrab) til ), behandle personoplysninger i forbindelse med
private samtaler, herunder udvekslinger med repraesentanter for platformsarbejdere, indsamle
personoplysninger, selv om platformsarbejderen ikke tilbyder eller udferer platformsarbejde.'*

Det foreslds i artikel 7, at digitale arbejdsplatforme regelmaessigt skal overvage og evaluere den
pavirkning automatiserede beslutninger eller overvagninger har péa arbejdsvilkarene. Seerligt,
skal digitale arbejdsplatforme "evaluere risiciene ved automatiserede overvagnings- og beslut-
nings-systemer for platformsarbejderes sikkerhed og sundhed, navnlig med hensyn til mulige ri-
sici for arbejdsrelaterede ulykker, psykosociale og ergonomiske risici”. Automatiserede overvag-
nings- og beslutningssystemer ma ikke udgere en risiko for den fysiske eller psykiske sundhed
for platformsarbejdere, ved at sette dem under "unedigt pres”."” Artiklen fastseetter endvidere
en pligt til at afsaette tilstraekkelige ressourcer til overvagning af de automatiserede systemer.
Personen, der skal udfere opgaven, skal have de nedvendige kompetencer, uddannelse og be-
fojelse til at varetage og udeve funktionen, og skal beskyttes mod afskedigelse, disciplinare for-
anstaltninger eller andre negative konsekvenser, hvis automatiserede beslutninger tilsidesaettes.

126 COM (2021) 762 final, s. 16 og bemaerkningerne til artikel 6.
127 COM (2021) 762 final s. 16, bemeerkninger til artikel 7.
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Det foreslas i artikel 8, at platformsarbejdere skal have ret til en forklaring pa enhver beslutning,
der treeffes eller stettes af et automatiseret beslutningssystem, som i vaesentlig grad pavirker
deres arbejdsvilkar. Platformsvirksomheden skal sikre, at en fysisk kontaktperson kan diskutere
og precisere fakta, omstaendigheder og grunde til sadan en beslutning.

Den digitale arbejdsplatform skal desuden give en skriftlig begrundelse for en beslutning, enten
taget af platformsvirksomheden eller af et automatisk beslutnings-system, om at begraense,
suspendere eller afslutte platformsarbejderens konto’, om at udsatte eller naegte betaling for
udfoert arbejde, eller som pavirker platformsarbejderens kontraktlige status.

Hvis en platformsarbejder ikke er tilfreds med forklaringen eller den skriftlige begrundelse, eller
hvis platformsarbejderen anser sine rettigheder for kraenket, skal der veere ret til at klage over
beslutningen med henblik pa, at platformsvirksomheden genovervejer denne.

Digitale arbejdsplatforme skal korrigere en beslutning, eller give passende godtgerelse, hvis en
beslutning kraenker platformsarbejderens rettigheder.

Det foreslds i artikel 9, at platformsarbejdere, der har status som arbejdstagere, har ret til infor-
mation og hering vedrerende beslutninger om algoritmeledelse, enten gennem deres reprae-
sentanter eller individuelt. Formalet er at fremme kollektiv dialog og forhandlinger om algorit-
meledelse pa virksomhedsniveau.

Artikel 10 fastseetter, at rettighederne i artikel 6, 7 og 8 gaelder bade for selvstaendige og for
ansatte platformsarbejdere. Dog geelder beskyttelsen af sundhed og sikkerhed ifelge direktivets
formulering kun for arbejdstagere.

Det er Kommissionens hensigt, at rettighederne ved algoritmebaseret ledelse skal finde an-
vendelse bade for ansatte og for selvstaendige. Selvstaendige nyder visse rettigheder bade som
personer, og som selvstaendige tjenesteydere i markedet. De materielle rettigheder for alle
tjenesteydere, der udferer arbejde via digitale arbejdsplatforme, giver forpligtelser for plat-
formsvirksomhederne overfor enhver tjenesteyder, uanset dennes status.

Diskussion of forslagene i artikel 6-10 vedrerende algoritmeledelse ved digitale arbejdsplatforme:

Bestemmelserne i afsnit Il fastseetter nye og prasciserer eksisterende regler for personer i
forhold til algoritmebaseret ledelse. Bestemmelserne har en hej detaljeringsgrad, hvilket er et
regelformat, der i udgangspunktet udfordrer den danske model og regeldannelsen pa beskeefti-
gelsesomradet. Reglerne minder intentionelt om reglerne i databeskyttelsesforordningen.

Bestemmelsen i artikel 6 praeciserer og komplementerer de eksisterende rettigheder efter da-
tabeskyttelsesforordningen. Det er nyt, at informationspligten ogsa finder anvendelse ved ikke
fuldt automatiserede beslutningssystemer, og det er nyt at indholdet af informationspligten er
konkretiseret. Endelig er det nyt, at informationen ikke kun gives pa det individuelle plan, men
ogsa pa anmodning skal tilvejebringes for repraesentanter og tilsynsmyndigheder.

De krav om gennemsigtighed, dokumentation, menneskelig indgriben mv. der findes i art. 6-8i
direktivforslaget om platformsarbejde kan danne inspiration for regulering af algoritmeledelse/
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kunstig intelligens mv. generelt pa arbejdsmarkedet, idet udfordringerne omkring indsigt i al-
goritmens virkemade ikke kun knytter sig til arbejde, der falder ind under platformsdirektivets
anvendelsesomréde. Som naevnt ovenfor under 2.2. genkendes de samme udfordringer i bevis-
maessig henseende f.eks. ved dokumentation af saglige grunde for beslutninger om afskedigelse
eller overarbejde, eller i afsnit 2.2.6. i bevisbyrdereglerne vedrerende ligebehandling og for-
skelsbehandling, ogsa nar traditionelle virksomheder anvender kunstig intelligens og algoritmer.

Det er positivt, at reglerne om automatiserede ledelsesbeslutninger praeciseres og udvides i arti-
kel 7. Bestemmelsen er en praecisering og en udvidelse af databeskyttelsesforordningens artikel
22, og adresserer mere specifikt hvad pligten til ‘'menneskelig indgriben’ bestar af. Bestemmel-
sen fastseetter, at det handler om bade grundleeggende arbejdsvilkar og sundhed og sikkerhed.
Desuden fastsattes kompetencer samt beskyttelse af den medarbejder, der skal foresta den
‘menneskelige indgriben’. Formuleringerne i databeskyttelsesforordningens artikel 22 er som
ovenfor navnt meget uklare — bade for den dataansvarlige (virksomheden) og personen (plat-
formsarbejderen) og ogsa for den medarbejder, der skal foretage den 'menneskelige indgriben’.
Her er forslagets tydeliggerelse af kravene til kompetencer og beskyttelse mod repressalier et
fremskridt. Det er dog fortsat uklart, hvordan sadan beskyttelse mod repressalier udfolder sig i
praksis.

Bestemmelsen i artikel 8 fastsaetter nye materielle pligter. Den eksisterende ret efter databe-
skyttelsesforordningen til en begrundelse for automatiserede beslutninger er ikke sanktioneret,
og fastsetter ikke en pligt, der kan hdndhaeves. Forslagets artikel 8 indebaerer derimod en pligt
for virksomheden til at sikre, at beslutninger til ugunst for platformsarbejderen kan preves. En
ret til skriftlig begrundelse er i dansk ret kun udtrykkeligt hjemlet i f& regler pa det private ar-
bejdsmarked, og er ikke selvstaendigt sanktioneret. Ofte vil manglende eller fejlagtige skriftlige
begrundelser efter dansk retspraksis alene komme en virksomhed til skade i vurderingen af ri-
meligheden af en beslutning om afskedigelse. En generel pligt til at give skriftlige begrundelser
til platformsarbejdere kan for det forste vaere lex specialis for digitale arbejdsplatforme, begrun-
det i de serlige omstaendigheder der folger af algoritmeledelse, herunder vanskeligheder ved
at dokumentere processer eller hensyn, der har spillet en rolle. Dermed kan automatiserede
beslutningers berettigelse efterpreves. For det andet er den manglende pligt til begrundelse ved
automatiserede beslutninger i GDPR artikel 22 en relevant problemstilling ogsa i andre typer af
virksomheder end digitale arbejdsplatforme. En ret til begrundelse er relevant alle steder, hvor
algoritmer og kunstig intelligens anvendes i forhold til adgang til opgaver, overvégning og kon-
trol, herunder med advarselsmeddelelser eller iveerkseettelse af sanktioner.

Endelig er det fortsat uklart, hvordan den dbne norm "vaesentlig’ skal fortolkes. Vaesentligheds-
standarden satter en mindstetaerskel for aktivering af reglerne, der sandsynligvis vil blive for-
tolket efter nationale standarder for 'vaesentlighed’. Dette giver fortsat anledning til usikkerhed
— og dermed til tvister — om hvor graensen gar for aktivering af rettigheder ved 'vaesentlige’
andringer/pavirkninger. Pa den anden side er det formentlig nedvendigt med en retlig standard,
som opfanger situationer, som ikke kan forudses ved reglernes indferelse, og den fremtidige
udvikling pd omrédet.
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Bestemmelsen i artikel 9 supplerer det eksisterende direktiv om information og hering. Be-
stemmelsen preeciserer, at der er pligt til information og hering om den del af ledelsesbeslutnin-
ger, der handler om algoritmeledelse, f.eks. ved indferelse af nye systemer, eller ved vaesentlige
andringer af eksisterende systemer.

| forhold til skellet mellem ansatte og selvstaendige tjenesteydere i artikel 10, sa er det ikke
helt klart, hvordan et sddant skel skal finde anvendelse i dansk ret. Artikel 10 undtager specifikt
platformsvirksomheden for at sikre selvstaendige tjenesteydere et sikkert og sundt arbejdsmilje.
| dansk ret er arbejdsgiverbegrebet i arbejdsmiljeloven bredt, jf. rapport 1 afsnit 4.4. Selvstaen-
dige er i udgangspunktet arbejdsgivere for sig selv, og er selv forpligtede til at sikre sundhed og
sikkerhed i forbindelse med arbejdet. For arbejde, der ikke udferes for en arbejdsgiver, gaelder
ifelge § 2, stk. 3 en raekke af lovens specifikke pligter, blandt andet § 38, hvorefter arbejdet
skal planlaegges, tilrettelaegges og udferes sé& det er sikkerheds- og sundhedsmaessigt fuldt for-
svarligt. En virksomhed kan have pligter efter arbejdsmiljeloven ogsé overfor andre end egne
ansatte, f.eks. for selvstaendige tjenesteydere eller for tjenesteydere, der kontraktuelt er ansat
andre steder.'”® Disse pligter udleses, hvis arbejdet udferes for eller pa virksomheden, og den-
ne er den naermeste til at sikre sikkerhed og sundhed for den, der udferer arbejdet. F.eks. i U
2007.2478 V, hvor ejeren af en kran var ansvarlig for den sikkerhedsmaessigt forsvarlige brug
af kranen, idet en ulykke hos lejeren af kranen skyldtes ejerens egne medarbejdere, der havde
monteret kranen. Her var ejeren den naermeste, idet ejeren selv foretog justeringerne, selvom
det var pa lejerens arbejdsplads. Samme overvejelse ses i U 1990.619 H, hvor lejeren af en kran
med ferer blev anset for arbejdsgiver i arbejdsmiljelovens forstand, idet udlejeren af kranen ikke
havde hverken befejelse til eller reel mulighed for at drage omsorg for, at arbejdet blev tilrette-
lagt og udfert pa fuldt forsvarlig made. De samme overvejelser kom til udtryk i Arbejdstilsynets
afgerelse vedrerende Nemlig.com-chaufferer,””” hvor Nemlig.com blev anset for arbejdsgiver
i arbejdsmiljelovens forstand, selvom chauffererne formelt var selvstaendige vognmaend eller
ansat af selvstaendige vognmaend. Det komplicerer billedet, at selvstaendige i arbejdsmiljeloven
er pligtsubjekter som arbejdsgivere for sig selv. Dermed ma det haves for ¢je, at selvom artikel
10 skelner mellem selvstaendige og ansatte, s ma det erindres for det ferste, at direktivet er et
minimumsdirektiv, der ikke forhindrer bedre national beskyttelse, og for det andet, at direktivet
specifikt ikke mé fere til en forringelse af eksisterende nationale beskyttelser, jf. det almindelige
princip herom udtrykt i direktivforslagets artikel 20. Den danske ordning, hvorefter en arbejds-
platform vil kunne have visse forpligtelser til at sikre at automatiserede beslutninger ikke er til
risiko for den selvstaendige tjenesteyders sikkerhed og sundhed, vil kunne opretholdes.

Artikel 10 kan endvidere give fornyet opmaerksomhed pa raekkevidden af forbuddet mod for-
skelsbehandling for beskaftigelse for selvstaendige — bade i forhold til myndigheder og i for-
hold til private virksomheder. Skal f.eks. en algoritmes fordeling af arbejdsopgaver tolkes som
en handling, der pavirker selvstaendiges adgang til beskaeftigelse? Kan anonymisering af en profil
pa en arbejdsplatform anses som en potentiel hindring for adgang til beskaftigelse? Bade an-

128 Se hertil rapport 1 Lenmodtagerbegrebet i dansk arbejds- og ansettelsesret.
129 Dagligvarehandlen.dk, Helstrand, H.K.: Nemlig.com far pébud af Arbejdstilsynet, 22. april 2021; og fagbladet3f.dk: Ar-
bejdstilsynet skarer igennem: Nemlig.com er arbejdsgiver for chaufferer, 20. april 2021,
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3.2.2.

vendelsesomradet for forskelsbehandlingsloven, og fortolkningen af hvordan rettighederne for
selvstaendige sikres ved arbejde udfert gennem digitale arbejdsplatforme kan gives eget op-
maerksomhed. Der ligger fortsat en del arbejde med at diskutere og preecisere den relevante
beskyttelse af selvstaendige, som sikres gennem artiklerne 6,7 og 8.

Det er ifelge direktivforslagets artikel 19, stk. 1, Datatilsynet der skal vaere tilsynsmyndighed
vedrerende overholdelse af artiklerne 6, 7(1), 7(3), 8 0g 10.

Kapitel IV - forslag til forbedret handhzvelse af eksisterende rettigheder

| kapitel IV foreslds nye regler om registrering af platformsvirksomheder, registrering af tjene-
steydere og registrering af platformsvirksomhedernes vilkdr. Formalet med kapitlet er at oge
gennemsigtigheden og sporbarheden af platformsarbejde, sa de nationale kompetente myndig-
heder kan handhaeve eksisterende rettigheder og forpligtelser i forhold til arbejdsvilkar og social

sikring.

Artikel 11 fastsaetter en pligt for digitale arbejdsplatforme, der anses for arbejdsgivere, til at regi-
strere alt arbejde udfert af ansatte platformsarbejdere hos de kompetente nationale arbejds- og
sociale sikringsmyndigheder.

Artikel 12 fastsaetter en pligt for alle digitale arbejdsplatforme til at gere informationer tilgaen-
gelige for relevante myndigheder og repraesentanter for tjenesteyderne tilknyttet arbejds-
platformen. Forslaget forbedrer tilsynsmyndigheders og andre tilsynsorganers viden om plat-
formsarbejde, ved at give adgang til grundleeggende informationer om antallet af personer,
deres ansaettelsesstatus, og standardvilkarene for arbejdet. Dette er med henblik pé at hjalpe
myndigheder og arbejdsmarkedsparter med at sikre overholdelse af gaeldende arbejdsretlige
regler og i indeholdelse af sociale bidrag.™®°

Diskussion

Bestemmelserne i kapitel IV fastsatter en ny pligt til registrering og til at gere viden om plat-
formsvirksomheden tilgaengelig for myndigheder, der ferer tilsyn med overholdelse af de ar-
bejdsretlige regler.

Artikel 11 finder kun anvendelse for digitale arbejdsplatforme, der har status som arbejdsgivere.

Fra et skattemaessigt perspektiv er der opmaerksomhed pa indberetning af indtaegt gennem

digitale platforme, bade fra dansk side og fra EU’s side.

| Danmark har alle arbejdsgivere, ogsa arbejdsplatforme, der er arbejdsgivere, i forvejen pligt til
at registrere de ansattes arbejde/indtaegt. Arbejdsplatforme, der entrerer med selvstaendige, har
dog endnu ikke pligt til indberetning af indtaegterne herved.

Alle danske kapitalplatforme, jf. sondringen mellem kapitalplatforme og arbejdsplatforme, In-
troduktionen afsnit 2.1, har pa nuvaerende tidspunkt indberetningspligt for de indtaegter, skat-
tepligtige borgere har haft via platformen. Dette er vedtaget i "Aftale om bedre vilkdr for vaekst

130 COM (2021) 762 final, 5. 18.
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og korrekt skattebetaling i dele- og platformsekonomien™" fra 2018. Pligt til indberetning af
indteegter gelder for alle digitale platforme, der formidler udlejning af skattepligtige udlejeres
bolig, bil eller bad.”*” Udenlandske platforme har mulighed for en frivillig indberetningsaftale.

For indtaegter tjent gennem digitale arbejdsplatforme ligger indberetningspligten fortsat hos
borgeren selv. Der er stort fokus pé at kontrollere indberetning af indtaegt fra de digitale plat-
forme — bade arbejdsplatforme og kapitalplatforme.”* Skattestyrelsen har i 2020 kontrolleret
1.816 borgere med indtaegter via arbejdsplatforme, og kontrollen ferte til regulering i 95% af
kontrollerne.

Pé europaeisk plan er der indgéet aftale mellem EU-landene om, at digitale arbejdsplatforme har
pligt til at indberette oplysninger om indtaegter i forbindelse med udferelse af tjenesteydelser via
platformen.” Det er gennem en @ndring af det geeldende Direktiv om administrativt samarbej-
de (DAC), der satter rammerne for samarbejde om og udveksling af skatteoplysninger mellem
EU-landene og skal modvirke skatteundgéelse og skatteunddragelse. £ndringsdirektivet DACY
indferer ny regler, der betyder, at digitale platforme forpligtes til at indsamle og indberette op-
lysninger, der gor det muligt at identificere de brugere, som saelger varer, leverer tjenesteydelser
eller udlejer fast ejendom eller transportmidler via en digital platform. Oplysningerne kan efter-
felgende udveksles mellem EU-landene. EU-forslaget har et bredere anvendelsesomrade end
de eksisterende indberetningsregler for kapitalplatforme i Danmark, idet EU-reglerne ogsa om-
fatter indteegter fra digitale arbejdsplatforme. DACY skal gaelde i medlemslandene fra 1. januar
2023, og de ferste indberetninger vil derfor ske i Danmark ved udgangen af 2023/begyndelsen
af 2024 vedrerende indtaegter i 2023.

Pligten til indberetning i det foresldede Direktiv om forbedring af arbejdsvilkarene for plat-
formsarbejde er i trad med indberetningspligten pé det skatteretlige omrade pa europaeisk plan.
Pligterne efter direktivforslaget supplerer den skattemaessige indberetningspligt med en pligt til
at indberette til myndigheder vedrerende social sikring (der oftest traekker tallene fra arsopge-
relserne hos SKAT) og til myndigheder, der ferer tilsyn med overholdelse af arbejdsretlige regler.

Netop status som arbejdsgiver er et kompliceret spergsmal. Hvis direktivets formodningsregel i
artikel 2 stk. 1 vedtages, hvor en formodningsregel for status som ansatte aktiveres hvis 2 ud af 5
kontrolbefejelser udeves af platformsvirksomheden, jf. rapport 2 afsnit 3.2., kan det afklare sta-
tus for bade platformsvirksomheder og de tilknyttede tjenesteydere. En platformsvirksomhed
vil dog fortsat kunne vaere modstraebende i forhold til at efterleve sine pligter til indberetning. |
den situation, er det ikke efter direktivforslagets nuveaerende formulering helt klart, hvem der er
pataleberettiget ved manglende registrering efter artikel 11.

Det er heller ikke klart, om artikel 11 fastsatter en pligt til at informere andre end offentlige
myndigheder. F.eks. er Arbejdstilsynet ikke befejet til at fere tilsyn med overholdelse af over-
enskomster eller af ansaettelseslovgivningen generelt.

131 Regeringen.dk nyhed: Aftale gor det mere attraktivt at veere med i deleokonomien, 17. maj 2018.

132 Juridisk vejledning A.B.1.2.8.6. Indberetningspligt ved udlejning af bolig og andre aktiver.

133 Sktst.dk nyheder: Skatterddet giver for flerde gang Skattestyrelsen lov til at hente oplysninger om indtaegter via digitale plat-
forme, 16. september 2021.

134 Skm.dk nyheder: Regeringen styrker kontrollen med platformsekonomi, 13. april 2021.
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Pligten til at registrere arbejdet efter artikel 11 far i sig selv begraenset gennemslagskraft i forhold
til overholdelse af materielle ansettelsesretlige regler og overenskomster (hvis flere arbejds-
platforme daskkes).

Artikel 12 fastsatter en bredere forpligtelse til at gere information om virksomheden, antal per-
soner der udferer arbejde gennem virksomheden, og de almindelige kontraktvilkar for arbejdets
udferelse, tilgaengelig. Artikel 12 gaelder bade for arbejde udfert af ansatte platformsarbejdere,
og for arbejde udfert af selvstaendige tjenesteydere ved platformen.

Formalet med artikel 12 er at skabe eget mulighed for at sikre overholdelse af de pligter, der
felger af relationen mellem platformsvirksomhed og tjenesteyder. Det geelder bade for myndig-
heder, der sikrer efterlevelse af reglerne, og det geelder repraesentanter for platformsarbejdere,
der skal kunne udeve deres repraesentative funktioner.

Det er forsegt preeciseret, at platformsvirksomheden har pligt til at gere den grundlaeggende
information tilgaengelig bade for myndigheder og for repraesentanter for platformsarbejder-
ne. Det tydeliggeres i artikel 12, stk. 3, at ogsa repraesentanter for personer, der udferer plat-
formsarbejde, har ret til at afkraeve yderligere praeciseringer og detaljer vedrerende de grund-
lazggende informationer, der er afgivet. Selve formuleringen i artikel 12 stk. T komplicerer dog
forstaelsen af arbejdsmarkedsparternes ret. Det samme ger den omstaendighed, at henvisnin-
gen i artikel 19, stk. 2 om samarbejde nér der opstar spergsmal om automatiserede overvag-
nings- og beslutningssystemers indvirkning pa arbejdsvilkar eller rettigheder for personer, der
udferer platformsarbejde, ikke naevner hvilken rolle repraesentanter for platformsarbejderne er
tilteenkt i samarbejdet. Arbejdsmarkedsparternes ret til at kraeve informationer og ret/pligt til at
samarbejde med andre myndigheder kan med fordel praeciseres.

Informationen efter artikel 12 skal afgives efter anmodning og inden for en rimelig frist. Informa-
tionerne skal opdateres mindst hver 6. maned, og hver gang kontraktvilkérene aendres. Artikel 12
indebaerer dog ikke et krav om automatisk lebende registrering eller forhandsregistrering.

Det kunne i den forbindelse overvejes, hvorvidt informationerne efter artikel 12 kunne afgi-
ves efter samme model som RUT-registeret i udstationeringslovens § 7a> og bekendtgerelsen
om RUT-registeret § 12 som @ndret i december 2020.7° En registreringspligt vil tydeliggere
hvilket arbejde, der udferes gennem platformsvirksomheden, og vil kunne danne grundlag for
fagforeningernes overvejelser om krav om overenskomst for det udferte arbejde.

Dernaest gaelder informationspligten ogsa ved graenseoverskridende arbejde, jf. artikel 12 stk. 2.
En platformsvirksomhed har pligt til at give informationer for hver medlemsstat, hvor personer
udferer arbejde for platformsvirksomheden. Det betyder, at informationer om personer, der
udferer arbejde i Danmark ma skulle afgives til eller geres tilgeengelige for danske myndigheder/
arbejdsmarkedsparter. Det kan dog vere vanskeligt at hdndhave en sadan pligt overfor en ar-
bejdsplatform etableret f.eks. i Tyskland, hvis arbejdsplatformen ikke leverer informationer til en
dansk fagforening pd anmodning.

135 Lov nr. 2566 af 13/12 2021 om udstationering af lenmodtagere m.v.
136 Bekendtgerelse nr. 627 af 24. juni 2019 om Register for Udenlandske Tjenesteydere (RUT-registeret) som aendret ved
bekendtgerelse nr. 2183 af 15. december 2020.
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Artikel 12 haenger indholdsmaessigt sammen med reglerne i artiklerne 3 og 4 om korrekt fast-
seettelse af ansattelsesmaessig status. Artikel 12 er en forudseatning for, at myndigheder har et
grundlag at overveje pa, hvorvidt formodningsreglen efter artikel 4 skal aktiveres, nar der leveres
viden om kontraktvilkdrene for arbejdets udferelse. Nér repraesentanter ogsé nasvnes i samme
seetning, indikerer det, at ogsa repraesentanterne skal kunne overveje, hvorvidt formodningsreg-
len skal aktiveres i forhold til at udeve deres funktioner som repraesentanter. | en dansk kontekst
kan det bade forstas som overholdelse af eksisterende overenskomster, og krav om ny overens-
komst baseret pa viden om arbejdsvilkarene og direktivets formodningsregel. Det flugter ogsa
med formalet med direktivet, netop at imedega snublesten, i forhold til at sikre platformsarbej-
dere kollektiv repraesentation.

Avrtikel 12 underbygger dermed forstaelsen af, at direktivet inviterer til, at en formodningsregel
ogsa vil kunne finde anvendelse pa muligheden for at aktivere kollektive rettigheder, herunder at
konflikte for at opné overenskomst.

Det betyder i en dansk kontekst, at Arbejdsretten f.eks. vil kunne benytte direktivets formod-
ningsregel ogsé i vurderingen af lovligheden af en konflikt over for en digital arbejdsplatform.
Formodningsreglen vil kunne betyde, at der formodningsvist er personer, der udferer arbejdet
pé lenmodtagerlignende vilkar, og som derfor udger en interesse af en tilstraekkelig styrke og
aktualitet for en fagforening i at fa arbejdet daekket af overenskomst.

Det gar i udgangspunktet imod arbejdsmarkedsparternes autonomi i forhold til at fastsaette
egne principper og regler for parternes samarbejde. Herunder parternes autonomi til at fast-
seette anvendelsesomradet for konkrete overenskomster, eller at justere arbejdstagerbegrebet
hvis der kan opnés enighed om det, forudsat at aftalerne holder sig inden for konkurrenceretten
som ydre ramme.

Netop vedrerende vurdering af konflikters lovlighed, nar det drejer sig om enske om overens-
komstdaekning af personer i grdzonen, er en formodningsregel méske ikke i sig selv graenseover-

skridende.

Fremgangsmaden for Arbejdsretten hhv. Faglig Voldgift i forbindelse med overenskomstdaek-
ning af freelancejournalister hos Aller-koncernen, foregik netop i to tempi. Ferst Arbejdsret-
tens vurdering af konfliktens lovlighed i AR 2007.293, hvor Arbejdsretten vurderede, at ’en
stor gruppe’ af freelancerne udferte arbejde pa saedvanlige arbejdsvilkar. Dette udgjorde en
interesse af tilstraekkelig styrke og aktualitet. Det var ikke nedvendigt, at status for hver enkelt
freelancer blev fastsat i forbindelse med vurdering af konfliktens lovlighed. Arbejdsretten ud-
talte ogsa, at tvivl vedrerende status for den enkelte freelancer efter overenskomsten matte
afgeres under en senere sag. Dernaest blev hver enkelt freelancers status efter overenskomsten

vurderet ved en efterfolgende faglig voldgiftsafgerelse, FV 2010.0015."%

Det kunne maske tale for, at en formodningsregel, der kunne komme i spil vedrerende plat-
formsarbejdere i vurderingen af konflikters lovlighed, ville kunne absorberes i de gaeldende ord-
ninger for vurdering af personer i grézonen og krav om overenskomst.

137 Se om afgerelserne i rapport 1afsnit 5.5. og rapport 3, afsnit 4.2.
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3.2.3.

Hvis formodningsreglen bredes leengere ud end til platformsarbejde, sé vil en formodningsregel
dog i hejere grad stede ind i ordninger pa det kollektive plan. Seerligt bevisbyrdereglerne for
vurdering af underentrepriser indenfor byggeriet vil vaere i konflikt med en formodningsregel.
Her ma der dog huskes p3, at formodningsreglen alene aktiveres, nar et vist niveau af kontrol-
befejelser udeves. Den vil derfor ikke nedvendigvis bringes i anvendelse overfor enhver aftale
om underentrepriser.

Kapitel V - handhavelse

| kapitel V fastsettes en raekke regler, der skal sikre forbedret adgang til at handhaeve de eksi-
sterende rettigheder for arbejdstagere.

Forslagets artikel 13 fastsaetter en ret til indsigelse og retlig bedemmelse af, om arbejdstagernes
rettigheder er kreenkede efter direktivet. Rettighederne gaelder alle personer, der udferer arbej-
de for eller har udfert arbejde for en digital arbejdsplatform.

Forslagets artikel 14 fastsaetter, at repraesentanter for personer, der udferer platformsarbejde
eller andre juridiske enheder, kan rejse sag pa vegne af platformsarbejdere vedrerende rettighe-
der efter dette direktiv.

Forslagets artikel 15 fastsaetter en pligt for digitale arbejdsplatforme til at gere kommunikations-
kanaler tilgeengelige mellem personer, der udferer arbejde via platformen, for at fremme kontakt
og kommunikation mellem platformsarbejderne, og for at give mulighed for at repraesentanter
kan kontakte platformsarbejderne. Dette gaelder uanset platformsarbejderens status. Formalet
er at sikre, at platformsarbejdere kan kommunikere med hinanden pa trods af at de ikke har en
feelles arbejdsplads, ogsa med henblik pa at forsvare deres interesser. Platformsvirksomheden
ma ikke have adgang til eller overvége denne kommunikationskanal.

Forslagets artikel 16 fastsaetter, at digitale platformsvirksomheder er forpligtede til pa anmod-
ning af det judicielle organ at tilvejebringe relevant information i retstvister om korrekt fast-
seettelse af platformsarbejderes status. Dette geelder information, som platformsvirksomheden
selv har adgang til. Det geelder ogsé fortrolig information, som det judicielle organ kan kraeve

fremlagt, under beherig beskyttelse af informationen, herunder information om algoritmer.”*®

Forslagets artikel 17 er en viktimiseringsbestemmelse, der beskytter platformsarbejdere og de-
res repraesentanter mod repressalier pa grund af klage til den digitale platform, eller pa grund af
retssager der har til formal at sikre overholdelse af rettighederne i dette direktiv.

Forslagets artikel 18, stk. 1 introducerer afskedigelsesbeskyttelse for platformsarbejdere, hvis
afskedigelsen skyldes at de har udevet deres rettigheder fastsat i direktivet. Beskyttelsen gaelder
ogsa lignende tiltag’ og gaelder ogsé 'forberedelser til’ afskedigelse eller tiltag f.eks. deaktivering
af kontoen. Stk. 2 fastseetter at en platformsarbejder har ret til en skriftlig begrundelse for en
sédan afskedigelse eller tiltag. Stk. 3 fastsaetter delt bevisbyrde, medmindre en sag underseges
ex officio eller der fastsattes bedre bevisbyrderegler nationalt. Hvis en platformsarbejder frem-

138 COM (2021) 762 final s. 18, bemeerkninger til artikel 16.
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leegger faktiske omstaendigheder, der kan skabe en formodning for, at en afskedigelse eller et
andet negativt tiltag er i strid med beskyttelsen, skal den digitale arbejdsplatform godtgere, at
afskedigelsen skyldes arsager, der ikke knytter sig til beskyttelsen i stk. 1.

Diskussion
Formalet med kapitel V er at sikre muligheder for handhaevelse af rettigheder efter direktivet.

Et seerligt opmaerksomhedspunkt er artikel 15 og pligten for platformen til at oprette en kom-
munikationskanal mellem de tilknyttede platformsarbejdere, med henblik pa at de blandt andet
kan diskutere deres rettigheder. Der star i bestemmelsen, at platformsvirksomheden ikke ma
have adgang til kommunikationskanalen, hvilket nok ikke kan sikres i praksis. Det, der derimod
kan forseges sikret er, at platformsvirksomheden ikke anvender informationer om, hvem der
kommunikerer eller hvad de kommunikerer om til at iveerksaette repressalier eller afskedigelser.
Den eksisterende beskyttelse mod adgang til private mails eller anden kommunikation ma finde
anvendelse, ogsa pa adgang til et lukket forum som det naevnte. Det er uklart, hvordan beviset
i sadan en sag vil udfolde sig, saerligt hvis det ikke kan dokumenteres, hvornar og hvem, der fra
platformsvirksomhedens side har haft adgang. Dette vil igen afhaenge af domstolenes frie bevis-
bedemmelse, hvor det trods alt mé forventes, at der tages hensyn til den seerlige baggrund for
og formalet med beskyttelsen i det foresldede direktiv.

Dernaest er der grund til opmaerksomhed omkring artikel 16, der fastslar at medlemsstater-
ne skal sikre, at i sager om fastsattelse af status for platformsarbejdere, kan judicielle organer
indhente enhver relevant information, herunder fortrolig information vedrerende algoritmen,
fra platformsvirksomheden. Raekkevidden af informationspligten er uklar, men idet der er tale
om ’relevant’ information, kan det kun dreje sig om de af algoritmens funktioner, der kan have
relevans for vurdering af platformsarbejderens status. Det kan efter artikel 4, stk. 2 veere alle
informationer, der vedrerer prisfastsattelse, regler om adfeerd, fremtraeden, levering af ydelsen,
elektronisk instruktion eller vurdering af kvaliteten af ydelser, sanktionsprocesser eller motiva-
tionssystemer vedrerende arbejdstid, fraveer, accept eller afvisning af tilbudte opgaver, substitu-
tionsret, muligheden for opbygning af en klientdatabase, eller eksklusivklausuler.

Forslagets artikel 18 fastsatter beskyttelse mod bade afskedigelse, lignende tiltag og forbe-
redelser til afskedigelse, og spejler dermed ordlyden i arbejdsvilkarsdirektivets artikel 18, der
beskytter mod ’afskedigelse eller tilsvarende og alle skridt med henblik pa afskedigelse’. Ter-
men i arbejdsvilkarsdirektivet henviser til alle foranstaltninger, der har en tilsvarende virkning
som afskedigelse. Arbejdsvilkarsdirektivets pracambel betragtning 43 naevner, at ’en tilsvarende
virkning’ kan vaere arbejdstagere pa tilkaldebasis, der opherer med at fa tildelt arbejde. Det ma
antages, at det er samme typer tiltag, Kommissionen har forestillet sig, er beskyttet med det nye
direktivforslag.

Bestemmelserne i kapitel V tager nye skridt i retning af, at ogsa platformsarbejderes rettigheder
kan handhaves, pa trods af de umiddelbare udfordringer der felger af den made arbejdet er
organiseret pa. Beskyttelsen i artiklerne 15, 16 og 18 er nye ogsa i en dansk kontekst. Seerligt
raekkevidden af pligten til at udlevere oplysninger ifelge artikel 16 og raekkevidden af de tiltag,
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der falder ind under termen ’tilsvarende’ og forberedelser til’ i artikel 18, inviterer til yderlige-
re preecisering. Den nuveaerende udformning adresserer nogle af de seerlige udfordringer, men
rejser samtidig en raskke nye spergsmal med henblik pa sikring ogsé af hensynet til klarhed og
retssikkerhed for platformsvirksomhederne.

Idet serligt artikel 16, og maske ogsa artikel 18, forudseatter en specifik indsigt i hvordan plat-
formsvirksomheder og algoritmer virker, vil det vaere hensigtsmaessigt at sédanne elementer
droftes yderligere.

Samlet kan det fremhaeves om EU-Kommissionens forslag, at der geres mange konkrete tiltag i
retning af at forbedre vilkdrene for enhver, der er underlagt algoritmeledelse.

Bestemmelserne har en hej detaljeringsgrad i stil med databeskyttelsesforordningen. Dette kan
i sig selv vaere en snublesten i forhold til implementering i dansk arbejdsret.

Reglerne om menneskeligt tilsyn eller overvagning af lovligheden af automatiserede beslutnin-
ger er et positivt tiltag, der supplerer databeskyttelsesforordningen. Forslaget tilfejer yderligere
beskyttelse af den medarbejder, der skal udfere tilsynet med algoritmens beslutninger. Det er
dog fortsat uklart, hvordan beskyttelsen mod repressalier udfolder sig i praksis.

En ny pligt til at give skriftlig begrundelse for automatiserede beslutninger giver grundlag for, at
automatiserede beslutningers lovlighed kan underlaegges retlig provelse. Dette adresserer en af
de store udfordringer ved algoritmeledelse, nemlig manglen pa indsigt i algoritmen.

Reglerne vedrerende algoritmeledelse finder anvendelse bade pa selvstaendige og ansatte plat-
formsarbejdere. Skillelinjen i forhold til arbejdsmiljeloven kan give udfordringer i dansk ret, mens
artiklerne 6, 7 og 8’s anvendelse pa selvstaendige i sig selv kan give fornyet opmaerksomhed pa
selvsteendiges rettigheder.

Artiklerne 11 0g 12 fastseetter pligt til at registrere platformsarbejde - og give adgang til informa-
tioner om virksomheden. Dette vil vaere nyt for de platformsvirksomheder, der ikke har "ansatte’.
Det er ikke helt klart, hvordan en sadan udlevering af informationer skal forega og til hvem.

Bestemmelserne i kapitel V tager nye skridt i retning af at ogsé platformsarbejderes rettigheder
kan héndhaeves, pé trods af de serlige udfordringer ved arbejdets organisering. Beskyttelsen i
artikel 15, pligt til etablering af et kommunikationsforum mellem platformsarbejderne, artikel 16,
pligt til at udlevere relevante oplysninger, ogsa fortrolige, og artikel 18, om afskedigelsesbeskyt-
telse er nye — ogsa i en dansk kontekst. Seerligt reekkevidden af pligten til at udlevere oplysninger
ifelge artikel 16 og raekkevidden af de tiltag, der falder ind under termen ’tilsvarende’ og "forbe-
redelser til’ i artikel 18, inviterer til yderligere praecisering.

Seerligt artikel 16, og maske ogsa artikel 18, forudsaetter en specifik indsigt i hvordan plat-
formsvirksomheder og algoritmer virker, hvorfor det vil vaere hensigtsmaessigt at sddanne ele-
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menter dreftes yderligere.

Direktivforslaget praeciserer, at rettigheder og beskyttelser kan implementeres gennem kollek-
tiv overenskomst.

Tiltaget vedrerende algoritmeledelse, i den form det matte blive vedtaget, vil fa seerlig virkning
for ikke-overenskomstdaekkede platformsvirksomheder, som trods alt er den fremherskende
variant i Danmark.

. DISKUSSION OG ANBEFALINGER

Som gennemgangen har illustreret, s3 ligger hovedudfordringerne i at skabe forbindelse mellem
de eksisterende regelsat og sa de seerlige udfordringer, der knytter sig til, at mekanismerne inde
i algoritmen for mange er en slags ‘black box’.

Der findes allerede en del redskaber i de eksisterende regelsaet. Redskaberne mangler dog nok
at blive aktiveret og praeciseret til den nye situation, nar ledelse sker gennem algoritmer og kun-
stig intelligens. De geeldende regler er udviklet og tilpasset til situationer, hvor der er en tradi-
tionel ledelsesform med en fysisk person som leder. De eksisterende regler afspejler dog, at ogsa
fysiske personer kan bega fejl, som reglerne netop er indrettet til at samle op pa.

Det nye, der sarligt kan veere udfordrende er, at der ikke altid er en fysisk person, der kan for-
klare bevaeggrundene for de beslutninger, der tages.

Det nye er ogsé de muligheder, som teknologien giver, f.eks. at medarbejdere overvages igen-
nem en hel arbejdsdag fra start til slut — med de fordele og de risici dette indebaerer. Der mang-
ler vi mere viden om fordele og risici ved de helt nye muligheder for at lede og organisere arbej-
det pa individniveau.

Endelig er den manglende gennemsigtighed i ledelsesmaessige beslutninger, som brug af algo-
ritmer kan indebaere, nok en af de sterste udfordringer for de eksisterende regelsaet.

Det vil vaere en fordel om de eksisterende regelsaet udvikles og opdateres, sé& de i hejere grad
giver anvisninger om, hvordan man skal forholde sig til algoritmisk ledelse.

De fremhaevede opmasrksomhedspunkter i forhold til de eksisterende regler, og i forhold til de
nye forslag fra EU, der primaert adresserer platformsarbejde, téler derfor yderligere dialog og
diskussion. Dette, med henblik pa at finde mere klare rammer for rettigheder og pligter for alle
involverede — bade arbejdsgivere, platformsvirksomheder, lonmodtager-repraesentanter, med-
arbejdere og radgivere.

| den diskussion vil det veere hensigtsmaessigt at inddrage tiltag mellem arbejdsmarkedsparterne
pa europaeisk plan, der specifikt adresserer og giver retning for, hvordan en raekke af de naevn-
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te opmaerksomhedspunkter kan eller ber adresseres. Pa samme made kan parternes afsaet pa
EU-niveau danne grundlag for tiltag i retning af at adressere spergsmalene om ansvar hos ar-
bejdsgiveren for eventuelle kraenkelser af medarbejderne gennem digitale redskaber. Dette kan
adresseres gennem de redskaber, som arbejdsmarkedets parter eller jurister er godt bekendte
med.

Rammerne for brug af algoritmer og kunstig intelligens i ledelsesredskaber kan ogsa afklares via
domstolene. Processen fra sag til sag er dog langsom, mens teknologien pa den anden side kon-
stant og hastigt er i udvikling. Det betyder, at de nuvaerende virksomhedsledere og myndigheder
med fordel pa anden vis kan gives retning for, hvordan man konkret navigerer godt med ledelse
gennem digitale redskaber.

Et lige sé vigtigt eerinde er dog uddannelse af bade jurister, ledere og radgivere i algoritmer og
kunstig intelligens. Det, der foregar i en algoritme, omtales i ojeblikket ofte som en ’black box’.

Det er vigtigt at vide mere om algoritmer og kunstig intelligens, for at vide hvornar det kan give
mening at bruge dem som en del af ledelsens veerktejskasse. Mere viden er ogsa en forudsaet-
ning for at vide, hvornar man skal holde sig fra at bruge visse vaerktejer, eller hvornar man i det
mindste ma sikre sig, at der sker en menneskelig kuratering af de anbefalinger, som algoritmer
og kunstig intelligens leverer. Det ma invitere til, at flere jurister far indsigt i den tekniske del af
algoritmen.

Samtidig er det nok ogsa et vigtigt @rinde, at flere udviklere af IT-lesninger far indsigt i de retlige
rammer for ledelse af ansatte. Her kan f.eks. de juridiske veerktejskasser for udvikling af kunstig
intelligens i KLs videnscenter,* og procesmodellen for arbejdet med kunstig intelligens pa virk-
somhedsniveau i De europaeiske arbejdsmarkedsparters rammeaftale om digitalisering 2020,"°
tjene til inspiration.

Generelt kraeves nok mere viden om [T, algoritmer og kunstig intelligens pé virksomhedsniveau.
Det er ikke tilstraekkeligt, at IT-afdelingen har teknisk indsigt. Jurister, ledere, indkebere, rekrut -
teringsafdelingen, og tillids- og arbejdsmiljerepraesentanter skal ogsa have indsigt. Uddannelse
af alle i virksomheden kan vaere med til at sikre, at de udmaerkede og fint afbalancerede arbejds-
og ansattelsesretlige regelsaet far samme virkning i den digitale verden, som i den fysiske verden.

139 Juridisk Al-veerktejskasse for ansvarlig Al, Veerktej nr. 1 - tjekliste til udviklingsaktiviteter.
140 De europaiske arbejdsmarkedsparters rammeaftale om digitalisering 2020.
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3.6.

3.7.

4.1.

SKATTERADET
Skatterddet, bindende svar, SKM2018.385.5R, 26. juni 2018, https://skat.dk/skat.aspx?oid=2273724.

Skatterddet, bindende svar, sagsnr. 21-0133839, 25. januar 2022, https://radarmedia.dk/her-er-skatteraadets-wolt-afgo-
erelse-i-fuld-laengde/.

UDENLANDSK ADMINISTRATIV PRAKSIS

Afgerelse fra arbejdstilsynet i Washington State maj 2021, efter tilsyn pa et Amazon varelager https://s3.documentcloud.
org/documents/20787752/amazon-dupont-citation-and-notice-may-2021.pdf.

DANSKE LOVFORARBEJDER, BETANKNINGER,
CIRKULZRER, MV.,

LOVFORARBEJDER
Rigsdagstidende 1936-37, Tilleg A, Forslag til Lov om Prisaftaler m.v., side 5717 ff.: https://www.folketingstidende.dk/
ebog/19361A7s=6075

FT1966-67, Tilleg A, L17, Forslag til Lov om opkraevning af indkomst- og formueskat for personer m. v. (Kildeskat), spalte
65 ff.: https://www.folketingstidende.dk/samling/19662/lovforslag/[17/19662_117_som_fremsat.pdf

FT1977-78, Tilleg A, L 148, Lovforslag til Lov om ligebehandling af maend og kvinder med hensyn til beskaftigelse m. v.,
spalte 3083 ff.: https://www.folketingstidende.dk/ebog/19771A?s=3083

FT1996-97, Tilleg A, L172, Forslag til konkurrencelov, spalte 3641 fF.: https://www.folketingstidende.dk/
ebog/19961A?s=3640

FT1999-2000, Tilleg A, L 178, Forslag til Ferielov, side 4913 fF.: https://www.folketingstidende.dk/ebog/19991A?s=4912

FT2000-01, Tilleg A, L 214, Forslag til Lov om gennemferelse af deltidsdirektivet, side 6766 ff.: https://www.folketingsti-
dende.dk/ebog/20001A?s=6766

FT2012-13, Tilleeg A, L 209, Lovforslag som fremsat, Forslag til lov om vikarers retsstilling ved udsendelse af et vikarbureau
m.v.: https://www.folketingstidende.dk/samling/20121/lovforslag/L209/20121_ L 209 _som_fremsat.pdf

FT2013-14, Tilleg A, L 189, Forslag til lov om andring af sundhedsloven og lov om assisteret reproduktion i forbindelse
med behandling, diagnostik og forskning m.v.: https://www.folketingstidende.dk/samling/20131/lovforslag/L189/20131

L189_som_fremsat.pdf

FT2017-18, Tilleg A, L 116, Forslag til lov om ferie: https://www folketingstidende.dk/samling/20171/lovforslag/L116/20171_
L116_som _fremsat.pdf

FT2020-21, Tilleg A, L 80, Forslag til lov om andring af lov om barselsudligning: https://www.ft.dk/samling/20201/lovfor-
slag/I80/index.htm

FT2021-22, L.104, Forslag til lov om andring af barselsloven, Bilag 1, Heringsnotat, 13. januar 2022: https://www.ft.dk/
samling/20211/lovforslag/L104/bilag/1/2516473.pdf
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4.2. BETENKNINGER, CIRKULZLZRER, MV.

Betaenkning nr. 1568/2017, Ny ferielov og overgang til samtidighedsferie, afgivet af Beskasftigelsesministeriets Ferielovsud-
valg.

Betankning 1565/2017, Databeskyttelsesforordningen — og de retlige rammer for dansk lovgivning, Justitsministeriet.
Cirkuleere nr. 129 af 4. juli 1994, om personskatteloven.

Cirkuleere nr. 9471 af 30. juni 2014, om arbejdsklausuler i offentlige kontrakter.

Rigsrevisionen, Rigsrevisionens notat om beretning om statens brug af og kontrol med arbejdsklausuler, oktober 2020, vedro-

rende Statsrevisorernes beretning nr. 16/2019 om statens brug af og kontrol med arbejdsklausuler, https://rigsrevisionen.
dk/Media/4/4/1114-20.pdf

5. NORSK BETANKNING

NOU 2021:9: Rapport fra udvalg under det norske Arbeids- og sosialdepartementet: Den norske modellen og fremtidens
arbeidsliv — Utredning om tilknytningsformer og virksomhetsorganisering, 2021, https://www.regjeringen.no/no/doku-
menter/nou-2021-9/id2862895/
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6.

7.1.

EU LOVFORARBEJDER OG
FORTOLKNINGSDOKUMENTER

Forslag til Radets Direktiv om bevisbyrde i forbindelse med forskelsbehandling pa grundlag af ken, 7. november 1996,
COM/96/0340 final (nu aflest af det reviderede ligebehandlingsdirektiv, Direktiv 54/2006), https://eur-lex.europa.eu/

legal-content/DA/TXT/HTML/?uri=CELEX:51996PC03408&from=5SK

Article 29 Data Protection Working Party, 17/EN, WP251rev.01, Guidelines on Automated individual decision-making and
profiling for the purposes of Regulation 2016/679, adopted on 3 October 2017, revised February 2018, s. 6, https://
ec.europa.eu/newsroom/article29/items/612053/en

Forslag til Europa-parlamentet og Rédets Forordning om et indre marked for digitale tjenester (retsakt om digitale tjene-
ster), COM(2020) 925 final, EU-Kommissionen 15. december 2020; https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DA/
IXT/HTML/?uri=CELEX:52020PC0825&from=en.

Report by Expert Group: Transposition of Directive (EU) 2019/1152 on transparent and predictable working conditions in the
European Union, Publications Office of the European Union, 2021, https://ec.europa.eu/social/main.jsp?langld=en&-

catld=1313&furtherNews=yes&newsld=10060.

EU-Kommissionens heringsdokument: C(2021) 4230 final: Consultation document, Second-phase consultation of social
partners under Article 154 TFEU on possible action addressing the challenges related to working conditions in platform

work, 15. juni 2021.

EU-Kommissionens heringsdokument bilag, SWD(2021) 143 final: Commission staff working analytical document:
Accompanying the document Consultation document Second phase consultation of social partners under Article 154
TFEU on a possible action addressing the challenges related to working conditions in platform work, 15. juni 2021.

Forslag til direktiv om styrkelse af anvendelsen af princippet om lige lon til maend og kvinder for samme arbejde eller arbejde
af samme veerdi ved hjzlp af longennemsigtighed og handhavelsesmekanismer, COM (2021) 93, 4. marts 2021, htt-
ps://eur-lex.europa.eu/legal-content/DA/TXT/?uri=celex%3A52021PC0O093.

Forslag til en Forordning om harmoniserede regler for kunstig intelligens (retsakten om kunstig intelligens),

COM(2021) 206 final, EU-Kommissionen 21. april 2021, https://eur-lex.europa.eu/legal -content/da/TXT/?uri=CE-
LEX%3A52021PC0206.

Forslag til direktiv til forbedring af arbejdsvilkarene for platformsarbejde, CO/\/\ (2021) 762 final, 9. december 2021, htt-
s://eur-lex.europa.eu/legal-content/da/TXT/?uri=COM:2021:762:F

Draft Guidelines on collective bargaining for self-employed, Meddelelse fra EU-Kommissionen C(2021) 8838 final,
Competition Policy 9. december 2021, https://ec.europa.eu/competition-policy/public-consultations/2021-collecti-

ve-bargaining-2_en.

KOLLEKTIVE OVERENSKOMSTER, RAMMEAFTALER, MV.

DANSKE OVERENSKOMSTER OG AFTALER

Aftale om kontrolforanstaltninger mellem LO og DA, 2006, https://www.da.dk/globalassets/overenskomst-og-arbejdsret/
aftale-om-kontrolforanstaltninger.pdf

Aftale om kontrolforanstaltninger. Mellem Personalestyrelsen og Centralorganisationerne 2010, https://cirkulaere. medst.

dk/static/Circular/2010/031-10.pdf.

Aftale om kontrolforanstaltninger i kommunerne mellem KL og Forhandlingsfeellesskabet, 2015
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7.2

Aftale om kontrolforanstaltninger i regionerne mellem Regionernes Lennings- og Takstnaevn og Forhandlingsfeellesskabet,
2015, https://www.forhandlingsfaellesskabet.dk/aftaler/9 -andre -generelle-ansaettelsesvilkar/9-i-kontrolforanstaltnin-

ger.

Samarbejdsaftalen mellem FH og DA 2006, https://www.samarbejdsforum.dk/Filer/Samarbejdsaftalen_DA_FH.pdf

Samarbejdsaftale om tillidsrepreesentanter, samarbejde og samarbejdsudvalg mellem KL og Kommunale Tjenestemand og

Overenskomstansatte 2014, https://www.kl.dk/media/8435/tr-su_aftale_kto 2013 pdf.

Samarbejdsaftalen 2021, Aftale om samarbejde og samarbejdsudvalg i Staten, https://www.samarbejdssekretariatet.dk/
fileadmin/user_upload/Editor/documents/Rammer_for_SU/Publikationer/Samarbejdsaftalen2021.pdf

Aftale vedrerende vilkér for freelancetolkenes arbejde, HK Privat og Voocali, 2018. https://www.hk.dk/-/media/ima-
es/om-hk/sektorer/privat/hkprivat/pdf/2018/aftale_hkprivat_voocali.pdf?la=da&hash=ABSDESOC8F62F1D-
3C50552E58C59A25E336B6F78.

Hilfr-overenskomsten mellem 3F og Hilfr, 2018.

Friseroverenskomsten, Serviceforbundet/Landssammenslutningen Dansk Friser & Kosmetiker Forbund og Danmarks
organisation for selvstaendige friserer og kosmetikere, 2020. https://dofk.dk/wp-content/uploads/2021/06/Ende -
lig-Fris%C3%B8roverenskomst-2020.pdf.

HK Privat og Danske Erhvervs Funktionaroverenskomst for Handel, Viden og Service, 2020-2023: 10559 _dansk_er-
hverv_hvs 2020_2023 pdf (hk.dk).

Industriens Overenskomst, mellem Dansk Industri og CO-industri, 2020-2023. https://www.co-industri.dk/produkter/
industriens-overenskomst-2020-2023.

Overenskomsten for murer- og murermandsarbejde mellem DI Byggeri og Falles Fagligt Forbund om murerarbejde og
murerarbejdsmandsarbejde, april 2020. https://www.danskindustri.dk/vi-radgiver-dig-ny/di-dokumenter-for-perso-
nale/personalejuras-dokumenter/overenskomster/murer--og-murerarbejdsmandsoverenskomsten/.

Overenskomst for madudbringning, 3F Transport og Dansk Erhverv, 2021, https://www.danskerhverv.dk/presse-og-nyhe-
der/nyheder/2021/januar/take-away -med-overenskomst/.

EUROPZAISKE RAMMEAFTALER OG FALLESERKLARINGER

European Social Partners Framework Agreement on Digitalisation, mellem BUSINESSEUROPE, UEAPME, CEEP og
EFS, June 2020, pé dansk: https://fho.dk/rammeaftale-mellem-arbejdsmarkedets-parter-i-eu-om-digitalisering/.

Joint declaration on Artificial Intelligence by the European social partners in the insurance sector, marts 2021, https://
www.insuranceeurope.eu/publications/1639/joint-declaration -on-artificial -intelligence/download/Joint+declaration%20
o STV ST
on%20artificial%20intelligence.pdf

The Telecom Social Dialogue Committee Joint Declaration on Artificial Intelligence, november 2020, file:///Users/
au19456/Downloads/2020130_UE-ETNO%20declaration%20A1%20FV%20signed.pdf.
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8. RAPPORTER MV.

Analyse & Tal F.M.B.A,, rapport pa vegne af 3F: https://www.klausuler2021.dk/static/pdf/Kommuner%200g%20regio-
ners%20brug%20af%20arbejds-%200g%201%C3%Abrlingeklausuler A&T2021.pdf
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