Etableringsfrihedens graenser i mgdet med
arbejdstagerorganisationers kollektive handlinger

Freedom of establishment and trade unions’ use of industrial actions

af CHRISTINE REFSGAARD

Dette speciale behandler spargsmalet om hvilke greenser EU-rettens regler om fri etablering i TEUF art.
49 seetter for danske arbejdstagerorganisationers kollektive handlinger i mgdet med udenlandske virksom-
heder, der gnsker at drive virksomhed i Danmark. Specialet behandler saledes, hvorvidt arbejdstageror-
ganisationernes nationalt legitime handlinger frem til en overenskomst eller en arbejdsretlig konflikt kan
veere i strid med EU-retten. Til brug for besvarelsen af specialets problemformulering bliver arbejdstager-
organisationernes muligheder for at indga overenskomst med udenlandske selskaber gennemgaet. Til brug
for specialets analyse behandler specialet desuden de EU-retlige krav til etablering,

Specialet analyserer herefter, hvornar der kan statueres en restriktion i strid med EU-rettens regler om fri
etablering. Med udgangspunkt i EU-Domstolens vurdering af restriktioner for den fri etablering i sagerne
Viking (C-438/05) og Laval (C-341/05) finder specialet de elementer, der skal til for at vurdere arbejdsta-
gerorganisationernes handlingers overensstemmelse med EU-retten. Endvidere undersgger specialet om
EU’s charter om grundleeggende rettighed og udviklingen af EMRK art. 11 kan have @&ndret restriktions-
vurderingen af arbejdstagerorganisationers anvendelse af konfliktretten.

Til sidst analyserer specialet, hvorvidt en raekke konkrete handlinger, som udenlandske selskaber mader
ved deres etablering i Danmark, kan udgare en hindring i strid med EU-rettens regler om fri etablering,
eksempelvis arbejdstagerorganisationernes sprogbrug og overenskomstens indhold. Falles for bedgmmel-
sen af elementerne er den forventning selskaberne ma have ved at etablere sig i et land pa permanent basis.
Det konkluderes herefter, at hovedparten af de undersggte elementer, der udggar en restriktion, vil vaere
legitime, safremt de er proportionelle. Endeligt konkluderer specialet med afsat i den danske Ryanair-sag,
AR.2015.0083, at spegrgsmalet om restriktionens overensstemmelse med det EU-retlige proportionalitets-
princip, formentlig uden videre vil blive sidestillet med det danske proportionalitetsprincip, ved indbrin-
gelse for den danske Arbejdsret, der sjeeldent findes overtradt.
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Abstract

The free movement is one of the main purposes of the European Union. The freedom of establish-
ment regulates the cross-border establishment for self-employed people as well as companies.
When foreign companies want to establish themselves in Denmark, they meet a different regula-
tion of the labour market. In Denmark the salaries and working conditions for employees are
mainly regulated by collective agreements between the parties of the labour market. This thesis
sets out to outline to which extend the actions taken by Danish trade unions against foreign com-
panies are in accordance with the free movement of establishment set out in the TFEU art. 49.

The right of establishment protects self-employed people and companies against discrimination in
concern to the regulation of the national market as well as a regulation that is not discriminatory
but has a deterrent effect on the foreign companies wanting to establish themselves in e.g. Den-
mark. This thesis outlines the assessment made by the Court of Justice of the European Union,
when assessing whether regulation constitutes a restriction of the right of establishment. To de-
scribe the assessment in light of today, the thesis includes the fundamental rights constituted both
in the Charter of Fundamental Rights of the European Union and the European Convention on
Human Rights.

Moreover, the thesis assesses some of the elements of the actions taken by the Danish trade unions
against the foreign companies’ compliance with the freedom of establishment. Some elements
such as the language used by the trade unions and the difference in the Danish labour regulation
are estimated not to constitute a restriction, based among other things, on the fact that the estab-
lishments have a permanent character. Thus, the companies have an expectation to adjust to the
national system. However, elements such as the use of industrial actions are found to be a re-
striction. The restrictive elements are then assessed in the light of the legitimate interest of the
protection of workers and the principle of proportionality. The European legal position is lastly
compared to the Danish legal position, where there is found to be a restrained practice towards
trying the industrial actions compliance with EU-law, as was the case of the Danish Ryanair-case.

Finally, the thesis discusses and provides a perspective of the consequences of the pressure the
labour organizations can put on foreign companies in compliance with both national and EU-law.

1. Introduktion

1.1 Indledning

Retten til fri etablering er et grundleeggende element i EU-rettens indre marked. Rettigheden er
statueret i Traktaten om Den Europeiske Unions Funktionsomréade?! art. 49 og medfarer, at uni-
onshorgere har adgang til at optage og udgve selvstendig erhvervsvirksomhed, samtidig med at
unionshorgernes virksomhedsudgvelse er sikret pa lige vilkar med statsborgerne i medlemsstaten.?

1 Herefter TEUF.
2 TEUF art. 49 samt Andersen, s. 139.
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Etableringsfriheden understatter et af EU’s formal om at skabe et indre marked for varer, arbejds-
kraft, tjienesteydelser og virksomheder.® Formélet med etableringsretten er at afskaffe restriktioner
for selskabernes frie beveaegelighed og derved sikre, at selvsteendige erhvervsdrivende og virksom-
heder har fri adgang til medlemsstaternes markeder.*

| forbindelse med udviklingen og opretholdelsen af det effektive arbejdsmarked spiller kontrol og
de befgjelser til at udgve kontrollen en afgagrende rolle i et arbejdsretligt perspektiv. | Danmark
sker dette sarligt ved at selskaber omfattes af overenskomster, idet lgn- og arbejdsvilkar primart
reguleres gennem disse kollektive aftaler og ikke ved lovgivning.® Danske lgnmodtagerorganisa-
tioner vil saledes forsgge at indga overenskomster med de selskaber, der etablerer sig i Danmark
for at sikre de bedst mulige lgn- og arbejdsvilkar for selskabets ansatte, herunder lokalt, udstatio-
nerede og forflyttede ansatte. Safremt der ikke kan opnas enighed, kan kravet om overenskomst
ende ud i konflikt mellem parterne, hvilket kan medfgare at arbejdstagerorganisationerne gar brug
af konfliktretten, ofte med gkonomiske konsekvenser for virksomheden til falge.

Graenserne for den fri etablering, og herunder den kollektive arbejdsrets overensstemmelse med
EU-retten har veeret behandlet i flere sager ved EU-Domstolen. Restriktionsforbuddet i etable-
ringsfrineden abner potentielt op for, at selskaber og erhvervsdrivende kan anfaegte samtlige reg-
ler, der kan gare det mindre attraktivt at udgve fri bevaegelighed.® EU-Domstolen har i en reekke
sager anerkendt konfliktretten som en grundleeggende rettighed, men at konfliktretten i national
ret ikke altid vil ga forud for den frie bevaegelighed.

Dette speciale vil undersgge, hvornar det kollektive pres fra arbejdstagerorganisationerne pa eu-
ropaeisk funderede selskabers etablering i Danmark skaber en restriktion i strid med EU-rettens
regler om fri bevaegelighed, selvom handlingerne er legitime efter dansk kollektiv arbejdsret. Ar-
sagen hertil er at bade etableringsretten og konfliktretten er grundlaeggende rettigheder i EU-retten,
men beskytter to modsatrettede persongrupper, nemlig de selvstendigt erhvervsdrivende og ar-
bejdstagere. Balancen mellem disse rettigheder er derfor af vaesentlig betydning, idet de rettighe-
derne sgger den starst mulige beskyttelse for dens personlige anvendelsesomrade.

1.2 Problemformulering

Dette speciale har til formal at undersgge graenserne for arbejdstagerorganisationernes kollektive
handlinger, der kan anvendes over virksomheder, uden at dette bliver en hindring for selskabernes
mulighed for fri etablering, og dermed udger en hindring i markedsadgangen i strid med TEUF
art. 49.

Specialet vil farst beskrive pa hvilken made den dansk kollektive arbejdsret anvendes pa uden-
landske selskaber, altsa hvordan selskaberne omfattes af kollektive overenskomster. Derudover
undersgges det, hvorvidt arbejdstagerorganisationers regulering skal veere i overensstemmelse
med EU-retten, der som udgangspunkt alene forpligter medlemsstaterne. For at besvare problem-
stillingen vil specialet herefter undersege, hvilke kriterier der kraeves for at et selskab kan anses
for at veere etableret. Endvidere vil det undersgges, hvad restriktionsbegrebet i TEUF art. 49 inde-
beerer, og hvordan de i retspraksis udviklede kriterier, muligger at restriktioner kan legitimeres.

3 Jf. Traktaten for Den Europeiske Union (herefter TEU) art. 3.
4 Kristiansen 20186, s. 80.

% Ibid. s. 23f.

® Sgrensen & Danielsen, s. 574.
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Specialet vil afslutningsvis analysere graenserne for restriktionsbegrebet i TEUF art. 49. Analysen
vil tage udgangspunkt i de udfordringer som udenlandske selskaber oplever ved mgdet med den
danske kollektive arbejdsret, herunder hvordan arbejdstagerorganisationerne gennemtvinger over-
enskomster. Under analysen inddrages de elementer som de danske domstole og EU-domstolen
har tillagt veegt ved vurderingen af henholdsvis retten til fri etablering og konfliktretten. Relevant
retspraksis vil lgbende blive inddraget i analysen til at belyse greensen mellem de to grundlaeg-
gende rettigheder. Afslutningsvis vil specialet reflektere over betydningen af etableringsrettens
greenser ved at sammenligne med det tilfeelde, hvor selskabet i stedet veelger at udstationere dets
medarbejdere til Danmark.

1.3 Metode og retskilder

Specialet har til formal at besvare dets problemformulering ved at undersgge og vurdere galdende
ret i et arbejdsretligt samt EU-retligt perspektiv. Specialets undersggelse vil tage udgangspunkt i
retsdogmatisk metode som bestar af en beskrivelse, fortolkning og systematisering af galdende
ret — de lega lata — gennem autoritative kilder’. Retsdogmatisk metode kan saledes anvendes til at
fastleegge indhold og udstraekning af bade nationale og internationale rettigheder og forpligtelser.

Ved fastleeggelsen af den nationale retstilstand inddrager specialet traditionelt anerkendte danske
retskilder i form af lovtekster og retspraksis. Pa arbejdsrettens omrade er reguleringen af markeds-
forholdet overladt til arbejdsmarkedets parter.® Retskildebegrebet omfatter séledes derfor endvi-
dere det arbejdsretlige aftalemaessige grundlag, herunder kollektive overenskomster og den indi-
viduelle anseettelsesaftale.

Fortolkningen af arbejdsrettens mange kilder er fordelt mellem flere organer, herunder de almin-
delige domstole, Arbejdsretten, faglige voldgiftsretter og fagretlige naevn. Det folger af arbejds-
retsloven®, at de almindelige domstole ikke har kompetence til at behandle de navnte sagstyper,
der er henlagt til Arbejdsretten eller faglige voldgiftsretter.'® Arbejdsretten er en specialdomstol,
der star uden for det almindelige domstolssystem, og dens domme er endelige. Arbejdsrettens
domme anses i teorien for at have en betydelig praejudikatsveerdi, og retten er med til at udvikle
og fortolke den kollektive arbejdsrets grundlaeggende principper.

De EU-retlige kilder spiller en central rolle i arbejdsretten.'? Der bliver i specialet redegjort for
virkningen af enkelte EU-direktiver bl.a. udstationerings-'2 og handhavelsesdirektivet.'* Praeamb-
lerne til retsakterne inddrages ligeledes, da de udger en del af retsakterne.*® Specialet inddrager
endvidere EU-Domstolens retspraksis, idet den spiller en betydelig rolle for indholdet af EU-ret-
ten.'® Der foreligger begraenset EU-praksis pa omradet for fagforeningsmaessige hindringer i etab-

" Evald 2016, s. 13.

8 Blume 2016 s. 189ff. og s. 253ff.

% Lovbekendtggrelse nr. 1003 af 24. august 2017 om Arbejdsretten og faglige voldgiftsretter.

10 Kristiansen 2014, s. 553ff.

1 1bid.

12 Hasselbalch online afsnit V1 3.2.1.

13 Europa-Parlamentet og Radets direktiv 96/71/EF af 16. december 1996 om udstationering af arbejdstagere som led
i udveksling af tjenesteydelser.

4 Europa-Parlamentets og Rédets direktiv 2014/67/EU af 15. maj 2014 om handhavelse af direktiv 96/71EF om
udstationering af arbejdstagere som led i udveksling af tjenesteydelser og om @&ndring af forordning (EU) nr.
1024/2012 om administrativt samarbejde via informationssystemet for det indre marked (IMI-forordningen).

15 Blume, s. 279.

16 |bid s. 280 og Evald & Schaumburg-Midiller, s. 337.
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leringslandet, hvorfor generaladvokatens udtalelser til enkelte relevante afggrelser inddrages. Ge-
neraladvokatens udtalelse har ikke bindende virkning, men de anvendes ofte pa samme made som
juridisk litteratur.’

Den Europziske Menneskerettighedskonvention®® er inkorporeret i dansk ret i 1992 pé lovs ni-
veau. Der inddrages i specialet relevante domme fra Den Europaiske Menneskerettighedsdom-
stol*®. EMD foretager en dynamisk fortolkning af EMRK i lyset af menneskerettighedernes ud-
vikling — present day conditions.?® Domme fra EMD er saledes en retskilde, som tildeles stor pree-
judikatsveerdi.?:

Den Europaiske Unions Charter om Grundlaeggende Rettigheder?? har siden 2009 haft samme
retsvirkning som traktaterne, jf. TEU art. 6, stk. 1. EUC indgar saledes som en del af den primare
EU-ret. EUC forpligter og geelder saledes for EU’s institutioner m.v. samt medlemsstaterne, sa-
fremt de gennemfgrer EU-retten, jf. EUC art. 51, stk. 1. Det fglger bl.a. af preeambelbetragtnin-
gerne til EUC, at EUC bekrefter en lang reekke af de rettigheder, der falger af bl.a. EU-retten og
medlemsstaternes faelles forfatningsmaessige traditioner, EMRK og retspraksis.?

Specialet vil desuden inddrage dansk og international juridisk litteratur. Litteratur udger ikke i sig
selv en autoritativ retskilde, men den kan inddrages i en juridiske argumentation, idet den er base-
ret pa anerkendte retskilder.?*

| specialet vil der blive henvist til de anvendte retsakter, retspraksis og juridiske litteratur i fodno-
terne. Der henvises til litteraturlisten — specialets punkt. 8 — for en fuldsteendig reference til kil-
derne.

1.4 Problemafgraensning

Specialet behandler etablering af selskaber med udgangspunkt i EU-rettens frie beveaegelighed for
at undersgge raekkevidden af restriktionsbegrebet i TEUF art. 49. Den frie beveegelighed beskytter
unionshorgere og selskaber stiftet inden for EU. Der vil saledes ikke blive inddraget de tilfalde,
hvor personer eller selskaber fra tredjelande etablerer sig i Danmark. Etableringsretten har gennem
tiden rejst en lang reekke problemstillinger med udgangspunkt i at opna sa billig en drift for sel-
skabet som muligt pa bekostning af de ansattes lgn- og arbejdsvilkar. Besvarelsen af problemfor-
muleringen begranses saledes til hvor selvstaendigt erhvervsdrivende eller selskaber etablerer sig
i Danmark og mgdes med danske lgnmodtagerorganisationers krav om indgaelse af overenskom-
ster.

Restriktionsbegrebet er et EU-retligt begreb og skal pa den baggrund vurderes ud fra faellesskabs-
rettens forstaelse heraf. Det forudsattes saledes, at de kollektiv arbejdsretlige skridt foretaget af
arbejdstagerorganisationer, sdsom ivearksattelse af kollektive kampskridt, opfylder de danske krav
som opstillet af arbejdsretten. Ligeledes vil der alene blive taget udgangspunkt i nationale selska-

17 Blume s. 280.

18 Herefter EMRK.

19 Herefter EMD.

20 Blume, s. 276.

21 Evald s. 132 samt betenkning nr. 1546/2014, s. 26.
22 Herefter EUC.

23 Andersen & Murphy, s. 5.

24 Blume, s. 188f og 266ff.
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ber, der er oprettet i overensstemmelse med medlemsstaternes nationale lovgivning. Specialet be-
handler saledes ikke de danske krav til selskabers registrering og gvrige forpligtelser efter dansk
ret.

EU-rettens frie beveaegeligheder indeholder beskyttelse af bl.a. varer, personer, arbejdskraft, sel-
skaber og tjenesteydelser. Reglerne om den frie beveaegelighed har pa mange punkter en stor reekke
ligheder, men det er ultimativt en selvsteendig vurdering. Seerligt har dog den fri udveksling af
tjenesteydelser, der er beskyttet i TEUF art. 56 et anvendelsesomrade, der til dels overlapper med
beskyttelsen af den frie etablering, idet den beskytter udstationering af medarbejder. Ved udstati-
onering af medarbejdere og etablering af selskaber vil der i store trek vaere tale om samme vurde-
ring af de arbejdsretlige krav, der stilles til selskabets ansatte. Specialet vil tage udgangspunkt i
beskyttelsen af selskaberne og de selvstendigt erhvervsdrivende og ikke udstationering af arbejds-
tagere, men der vil blive inddraget domme og principper fra udstationering, hvor det er relevant
for fortolkningen af etableringsfriheden.

Den 21. juni 2018 vedtog EU-Kommissionen en a&ndring af udstationeringsdirektivet.?® Direktivet
skal veere inkorporeret i medlemsstaternes nationale lov inden den 30. juni 2020. Idet implemen-
teringsfristen endnu ikke er udlgbet, vil der alene blive taget stilling til udstationeringsdirektivet
og ikke @ndringen heraf.

Ved vurderingen af de enkelte elementer, der kan udgere en restriktion i etableringsfriheden, tager
specialet alene udgangspunkt i den proces som foretages af arbejdstagerorganisationer. Der vil
saledes ikke blive foretaget en vurdering af den regulering, der sker ved dansk lovgivning.

2. Den kollektive arbejdsrets indvirkning pa udenlandske selskaber

2.1 Legnmodtagerorganisationernes vej til overenskomst

Dette speciale tager som angivet ovenfor under pkt. 1.4 alene stilling til den EU-retlige vurdering
af arbejdsrettens indvirkning pa selskabers etablering i Danmark. Det leegges saledes til grund at
lenmodtagerorganisationernes handlinger er i overensstemmelse med dansk ret. Neerverende af-
snit vil dog kort redegare for vejen frem til en kollektiv overenskomst til brug for en senere analyse
af de anvendte metoders overensstemmelse med EU-retten.

Nar et selskab etablerer sig i Danmark, er der to mader hvorpa, det kan omfattes af en overens-
komst. For det farste kan dette ske ved, at selskabet bliver medlem af en arbejdsgiverorganisation,
og derved bliver dakket af en allerede geldende organisationsoverenskomst pa omradet. For det
andet kan der indgas aftaler om en sarskilt overenskomst eller en tiltreedelsesoverenskomst mel-
lem det individuelle selskab som arbejdsgiver og lsnmodtagerorganisationen.?® Dette speciale ta-
ger udgangspunkt i tilfeldet, hvor selskabet ikke er medlem af en arbejdsgiverorganisation, men
hvor arbejdstagerorganisationer gnsker at omfatte selskabet af en overenskomst.

Der vil som udgangspunkt blive taget kontakt til selskabet af arbejdstagerorganisationen med hen-
blik pa at fa dem til at indtreede i en overenskomst, hvorefter forhandlinger vil blive indledt. Lyk-
kes det ikke lanmodtagerorganisationen at indga en sadan aftale, eller gnsker selskabet ikke at

25 Europa-Parlamentets og Radets Direktiv 2018/957/EU af 28. juni 2018 om a&ndring af direktiv 96/71/EF om udsta-
tionering af arbejdstagere som led i udveksling af tjenesteydelser.
% Kristiansen 2014, s. 159.
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indga i en overenskomst, er det muligt at anvende kollektive kampskridt for at kunne gennem-
tvinge indgaelsen af en overenskomst. Pa lgnmodtagersiden anerkendes strejke og blokade som
legitime Kkollektive kampskridt, hvilket kan anvendes til at stgtte deres overenskomstkrav. En
strejke indebeerer, at lsnmodtagerorganisationen palaegger sine medlemmer at ophgre med at ar-
bejde. En blokade indebarer derimod, at medlemmerne skal undga at tage arbejde hos de arbejds-
givere, der er konfliktbergrte.

En hovedkonflikt kan stettes af sympatikonflikter, hvis formal er at stgtte andre lenmodtageres
konflikt. Personerne, der omfattes af en sympatikonflikt, har principielt ikke en selvstaendig inte-
resse i konflikten, og de palaegger saledes udelukkende et ekstra pres pa hovedkonfliktens modpart.
P4 arbejdstagersiden anvendes sympatikonflikter i praksis ved sympatistrejke.?’

2.2 Legnmodtagerorganisationernes mulighed for at indga overenskomster med
udenlandske selskaber

Udgangspunktet i den danske arbejdsret er, at selskaber er underlagt de regler, der geelder i etab-
leringslandet. Dette betyder, at danske virksomheder og udenlandske selskaber, der har etableret
sig i Danmark, vil blive sidestillet i relation til det danske arbejdsretlige system.?® Dette vil ligele-
des omfatte det arbejdsretlige system vedrgrende arbejdskonflikter over for udenlandske virksom-
heder. 1 den danske kollektive arbejdsret, er det udgangspunktet, at arbejdstagerorganisationerne
frit kan ivaerksette kollektive kampskridt over for en arbejdsgiver, safremt denne ikke er omfattet
af en kollektiv overenskomst.?® Dette var bl.a. tilfeeldet i den danske Ryanair-sag.*

Den danske Ryanair-sag omhandlede flyselskabet Ryanair, der havde etableret to baser i Danmark
for kabinepersonale og piloter i henholdsvis Billund og Kastrup. Fagforeningen, Serviceforbundet,
fremsendte i et brev deres gnske om at indga kollektiv overenskomst med Ryanair for disse per-
sonalegrupper. Idet Ryanair afviste Serviceforbundets skrivelse, varslede forbundet derefter kon-
flikt over for Ryanair i form af strejke og blokade. Ryanair mente, at sagen skulle behandles efter
irsk ret, idet Ryanair havde hovedsade i Irland og at arbejdet blev foretaget i internationalt luftrum.
LO anlagde derfor sag mod Ryanair ved Arbejdsretten, med pastand om anerkendelse af, at der
lovligt kunne foretages kollektive kampskridt i form af strejke og blokade.

Det var et hovedspgrgsmal under sagen, om det arbejde, der bliver udfart af piloter og kabineper-
sonale, der var stationeret pa Ryanairs baser i Danmark, havde en sadan tilknytning til Danmark,
at Serviceforbundets overenskomstkrav i henhold til dansk ret havde den forngdne styrke og ak-
tualitet. Det skulle saledes konstateres, hvorvidt Ryanair, med sine baser i Billund og Kastrup,
havde etableret sig i Danmark pa en sadan made, at der kunne udfares kollektive kampskridt mod
dem.

Det blev i sagen gjort geeldende, at selvom der blev udfart noget arbejde i de danske lufthavne og
i dansk territorium, sa blev stgrstedelen af de ansattes arbejde udfart i andet end dansk territorium
| forbindelse med internationale flyvning ud af Kastrup og Billund. Arbejdsretten afgjorde i sagen,
at de internationale flyvninger ud af det danske territorium ikke indebar, at personalet, og det ar-
bejde de udfarte, fik en sterkere faktisk og reel tilknytning til et bestemt andet land, som f.eks. til
flyets registreringsland som Ryanair gjorde gaeldende i sagen, end baselandet. Arbejdsretten kon-
kluderede, at det er den lufthavn, hvor personalet havde sin base, som var centrum for piloternes

27 Kristiansen 2016, s. 163f.
28 |pid. s. 84.

2 Nielsen 2015, s. 219.

30 AR.2015.0083.
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0g kabinepersonalets erhvervsudgvelse, der var afgarende. Arbejdsretten lagde til grund, at det var
ved de danske baser, hvor personalet mgdte ind og forberedte flyvningen og til sidst vendte tilbage
til efter endt flyvning. Arbejdsretten lagde endvidere til grund, at personalet havde deres bopel
teet pa baserne, og at deres bopal var deres naturlige sociale tilknytningspunkt, savel i forbindelse
med arbejdet som i fritiden. Arbejdsretten fandt pa baggrund af ovenstadende omstendigheder, at
personalet, der var stationeret pa Ryanairs baser i Danmark, havde en sadan tilknytning til Dan-
mark at Serg\)/liceforbundets interesse i at overenskomstdakke arbejdet har den forngdne styrke og
aktualitet.”

Ryanair-sagen viser, at udenlandske selskaber, der etablerer sig i Danmark, kan omfattes af den
danske kollektive arbejdsret og saledes blive part i bade hoved- og sympatikonflikter. Ryanair-
sagen behandlede ligeledes spargsmalet, hvorvidt de varslede konflikter og sympatikonflikter var
i overensstemmelse med EU-retten. Dette spargsmal vil blive gennemgaet nedenfor under pkt.
5.4.3.

2.3 Arbejdsmarkedets parter som EU-retlige pligtsubjekter

EU-rettens regler om fri bevaegelighed forpligter som udgangspunkt alene medlemsstaterne. EU-
Domstolen har dog forpligtet visse organisationer efter b.la. de frie bevaegeligheder i TEUF art.
45, 49 og 56, fordi de pa tilsvarende vis som en medlemsstat har mulighed for at udeve retlig
autonomi og kan udstede kollektive bestemmelser? Dette blev bl.a. statueret i EU-Domstolens
afgerelse Bosman®3, Sagen omhandlede enkelte regler for fodboldklubber, som var opstillet af
FIFA og UEFA, herunder regler om anvendelse af udenlandske spillere og transferregler. Et af
spgrgsmalene i dommen var hvorvidt reglerne, der ikke var udstedt som led i national lovgivning,
men af organisationer, skulle overholde EU-retten. EU-Domstolen fastslog i sagen, at regler, der
er udstedt med det formal at give kollektive bestemmelser for lgnarbejde, ligeledes er forpligtet
efter EU-rettens regler om arbejdskraftens frie bevaegelighed.3* EU-Domstolen har efterfglgende
fastslaet, at ikke kun stgrre organisationer som FIFA, men ogsa arbejdstagerorganisationer er for-
pligtet efter EU-rettens regler om fri bevaegelighed for arbejdstagere, selskaber og tjenesteydelser,
idet de ved deres forhandlinger med arbejdsgivere eller deres organisationer om arbejds- og lan-
vilkar, deltager i udarbejdelsen af kollektive overenskomster, med det formal at regulere lgnvilkar
kollektivt.%

Arbejdstagerorganisationer skal saledes overholde de EU-retlige diskriminations- og restriktions-
forbud, som ligger i reglerne om fri beveegelighed for arbejdstagere, selskaber og tjenesteydelser,
nar de ger brug af de i pkt. 2.1 anfarte kollektive kampskridt for at indga overenskomster med
udenlandske selskaber. VVurderingen af arbejdstagerorganisationernes overensstemmelse med EU-
retten var tilfeldet i EU-Domstolens afgarelser i sagerne Viking® og Laval®’, som vil blive be-
handlet nedenfor.

31 AR.2015.0083, s. 38.

%2 Sgrensen & Danielsen s. 532.

% C-415/93, Bosman.

3 C-415/93, Bosman, pramis 82.

% Sgrensen & Danielsen s. 533, samt C-438/05, Viking, premis 65.
3 C-438/05, Viking.

37.C-341/05, Laval.
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3. Retten til fri etablering
3.1 Kravene til etablering i en EU- og selskabsretlig kontekst

Det fglger af TEUF art. 49, stk. 2, at safremt et selskab kan anses for at vaere etableret, med-
farer dette, at selskabet frit kan optage og udave selvstendig erhvervsvirksomhed samt op-
rette og lede virksomhed. Det er derfor af afgarende betydning at finde ud af, hvornar der er
tale om etablering og selskaber derved omfattes af etableringsfriheden.

Der sondres i EU-retten mellem primer og sekundaer etablering. Primar etablering kan ske ved
oprettelse af et nyt selskab i overensstemmelse med medlemsstatens nationale ret eller ved at flytte
et selskabs hovedkontor. Hovedkontorets etablering kan ske pa flere mader, bl.a. ved grenseover-
skridende fusion og spaltning, flytning af hjemsted eller af det faktiske hovedsaede. Sekundaer
etablering kan ske ved oprettelse af agenturer, filialer eller datterselskaber, jf. TEUF art. 49, stk.
1, 2. pkt. Til feelles for reglerne geelder, at der er et krav om graenseoverskridende aktiviteter jf.
TEUF art. 43. Udgveren af etableringen afgar som udgangspunkt selv, hvilken etableringsform,
der skal anvendes, og kan derved tilgodese erhvervsudgvelsen mest muligt.®

Etableringsretten omfatter bade privatpersoner, som driver erhvervsvirksomhed, men ogsa selska-
ber jf. TEUF art. 54. Et selskab kan efter TEUF art. 54 alene benytte etableringsretten, hvis sel-
skabet er stiftet i overensstemmelse med en medlemsstats lovgivning og hvis selskabets har sit
vedtaegtsmassige hjemsted, hovedkontor eller hovedvirksomhed inden for Unionen. Det falger af
TEUF art. 54, stk. 2 at selskabet skal have gevinst for gje, for at blive omfattet af etableringsretten.
Det er desuden et krav at selskabet har en faktisk og vedvarende tilknytning til erhvervslivet i en
medlemsstat. >

Kravene til etablering afhanger af, om der er tale om primer eller sekundaer etablering. Primaer
etablering kan ske ved oprettelse af et nyt selskab, i dette tilfeelde vil der ske etablering ved opfyl-
delse af de enkelte medlemsstaters selskabsret. | Danmark vil det betyde, at et selskab vil anses
for etableret primeert, nar det er blevet registreret ved Erhvervsstyrelsen.

Det fremgar ikke af TEUF art. 49, hvilke krav der stilles til sekundzr etablering. Domstolen har
bl.a. i sagen Gebhard, som behandles nedenfor under pkt. 4.2 udtalt falgende om etablering:

’Begrebet etablering i traktatens forstand er saledes et meget vidt begreb, som for
en fellesskabsstatsborger indebarer, at han pa stabil og vedvarende made kan del-
tage i det gkonomiske liv i en anden medlemsstat end sin egen og fa fordel heraf,
hvorved der sker en begunstigelse af det gkonomiske og sociale samarbejde inden
for omradet selvstaendig erhvervsvirksomhed (...)””.%°

EU-Domstolen har gennem sin retspraksis vist, at der stilles visse minimumsbetingelser til virk-
somhedens etablering. For det fgrste har EU-Domstolen opsat minimumskravet om, at den sekun-
deere etablering indeholder visse lokaliteter, og at lokaliteterne er bemandet med personale fra
“modervirksomheden” eller en reprasentant, der er berettiget til at handle pa virksomhedens
vegne.*! Endvidere er det en betingelse at etableringen har permanent karakter, jf. bl.a. Den tyske

3 Sgrensen & Danielsen, s. 571.
39 |bid. 559f.

40 C-55/94, Gebhard, praemis 25.
41 Sgrensen & Danielsen, s. 566.
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co-assurance-sag.*? Sagen var anlagt af EU-Kommissionen mod Tyskland for at have opsat re-
striktioner for udgvelsen af tjenesteydelser i form af forsikringsvirksomhed. EU-Domstolen fast-
slog i sagen, at nar et selskab har en permanent karakter, er der ikke tale om fri bevaegelighed for
tjenesteydelser, men derimod etablering.*® Endeligt er der ved sekundzer etablering et krav om, at
der er knyttet en vis erhvervsmassig aktivitet til etableringen.** Dette krav blev fastsat af EU-
Domstolens afgarelse i Factortame 11, hvor registrering af et fartgj ikke kunne anses som en etab-
lering, nar fartgjet ”(...)ikke anvendes til udgvelse af en gkonomisk aktivitet”*°. Kravet om er-
hvervsmaessig aktivitet er ligeledes blevet statueret i dansk ret ved U 1999.516. @, hvor @stre
Landsret afgjorde, at en tysk arkitekts erhvervsmaessige aktivitet alene var af marginal karakter,
og derfor ikke var omfattet af etableringsfriheden.

Kravene til sekundzr etablering har saledes karakter af minimumsbetingelser. Dog kan EU-Dom-
stolens ved afsigelsen af dommen Polbud*® have lempet kravene endnu mere for sekundzr etab-
lering. EU-Domstolen tog i sagen stilling til, hvorvidt et polsk selskab, der blev omregistreret til
et Luxembourgsk selskab uden at flytte nogen aktiviteter til Luxembourg, var omfattet af TEUF
art. 49. Domstolen statuerede i overensstemmelse med tidligere praksis, at det er op til national ret
at afgare, hvilken tilknytning et selskab skal have til stiftelseslandet for at veere gyldigt. Domstolen
antyder dog endvidere, at selskabet ikke behgver at have anden tilknytning til Luxembourg end
registreringen, idet selskabets aktiviteter i Polen var tilstreekkeligt til at veere omfattet af etable-
ringsfrineden.*” Dommen er blevet diskuteret af en raeekke teoretikere, idet dommen indebaerer en
starre @ndring af den tidligere retspraksis.*® Sammenfattende kan det dog udledes, at der ikke
stilles omfattende krav til selskabers etablering for at veere omfattet af etableringsfrineden.

De forholdsvis lgse etableringsregler giver de erhvervsdrivende en stor margin for etablering, idet
virksomhederne frit kan velge hvilke selskabsretlige regler, de gerne vil vere underlagt. Dette
raderum har i visse tilfeelde ledt til virksomheders omgaelse af nationale bestemmelser som ogsa
defineres som “abuse of companies.” Misbrug af EU-rettens regler om fri bevaegelighed er af flere
gange blevet behandlet ved EU-Domstolen, og det er bl.a. pa den baggrund at ovennzavnte be-
skrevne mindstekrav til etablering er blevet fastsat i retspraksis.*® Abuse of companies har endvi-
dere stor betydning for en udenlandsk virksomheds ansatte, der f.eks. udfgrer arbejde i Danmark.
Dette vil behandles straks nedenfor.

3.2 Det EU-arbejdsretlige etableringsbegreb

Ved vurderingen af savel etableringsbegrebet i TEUF art. 49 som arbejdstagerorganisationernes
interesse i at overenskomstdaekke udenlandske selskaber kan der ske sammenligning med det EU-
arbejdsretlige etableringsbegreb i bade handhaevelses- og servicedirektivet. Som angivet ovenfor
har de lgse etableringsbetingelser skabt et stort raderum for selskabers etableringer i EU. Dette har
bl.a. ledt til problemstillinger ved udstationeringer af et firmas ansatte, hvor firmaet ikke reelt
driver virksomhed i hjemlandet, men alene er oprettet i hjemlandet med det formal at udfare ar-

42 205/84, Kommissionen mod Tyskland.

43 205/84, Kommissionen mod Tyskland, praemis 21.

# Sgrensen & Danielsen, s. 567.

45 C-221/89, Factortame 1, preemis 21.

46 C-106/16, Polbud.

47 C-106/16, Polbud, pramis 38.

8 Se f.eks. Szydlo, s. 1549ff.

49 Se bl.a. Sgrensen 2014, der i artiklen behandler misbrugsproblemstillinger i etableringsfriheden ved oprettelse af
postkasseselskaber.
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bejde i en anden medlemsstat som f.eks. Danmark. Problemet opstar ved, at kontrollen, arbejdsta-
gerorganisationerne i Danmark kan udeve, er begranset, idet det bar respekteres, at virksomheden
er underlagt regler i etableringslandet.>® Denne problemstilling er forsggt lgst ved vedtagelsen af
handhaevelsesdirektivet, der supplerer udstationeringsdirektivet, der finder anvendelse ved udsta-
tionering af ansatte. Man har saledes pa et EU-retligt plan praciseret definitionerne for, hvornar
der er tale om en reel etablering.® Der er séledes tale om et paneuropaisk etableringsbegreb.

Handhavelsesdirektivets art. 4, stk. 2 opsatter en ikke-udtemmende liste af faktuelle elementer,
der bgr indga i den overordnede vurdering af, om situationen er omfattet af udstationeringsreg-
lerne, som kreever, at der i etableringslandet udgves andre vasentlige aktiviteter end intern for-
valtning eller administrative aktiviteter. Elementer som ber indga, er bl.a. hvor virksomheden har
hjemsted, og dens administration er placeret, hvor kontorerne benyttes, betaler skat og har tilla-
delse til at udgve erhvervsvirksomhed. Derudover tilleegges det veegt, hvor de ansatte hverves fra
og hvorfra de udstationeres samt den anvendte lovgivning pa selskabets kontrakter over for sine
kunder og arbejdstagere. Endvidere tildeles det vaegt, hvor selskabets erhvervsaktivitet, herunder
den administrative del, udgves.

| Danmark er udstationeringsdirektivet og handhaevelsesdirektivet, implementeret ved udstatione-
ringsloven.>? | udstationeringslovens § 4, stk. 3 kraeves det i overensstemmelse med handhzavel-
sesdirektivet, at den pagaldende udstationerende virksomhed er reelt etableret i etableringslandet.
Der er ikke i udstationeringsloven fastlagt yderligere elementer for etablering, hvorfor det ma for-
modes, at EU-rettens definition vil blive tillagt betydelig veegt, som led i den EU-konforme for-
tolkning af nationale lovgivning®:.

Med det arbejdsretlige etableringsbegreb tillader man saledes ikke proforma-udstationering, idet
der skal vere tale om en reel og faktisk udstationering af medarbejderen og pa samme made reel
og faktisk etablering af selskabet i etableringslandet. Udstationeringsdirektivets formal er primaert
at regulere den fri udveksling af tjenesteydelse og finder saledes ikke umiddelbar anvendelse pa
selskabers etablering pa tvars af medlemsstater. Pa samme made er etableringsbegrebet i direkti-
vet vedtaget med det formal at undga misbrug af udstationeringsreglerne ved etablering af post-
kasseselskaber.> Man kan dog pa flere aspekter traekke paralleller til de faktuelle omstaendigheder,
der leegges til grund ved vurderingen af etableringen.

Servicedirektivet® tager ligeledes stilling til etableringsspargsmalet. Servicedirektivets formal er
at regulere tjenesteydelser bade i situationer, hvor tjenesteyderen er etableret i medlemsstaterne,
hvor ydelserne leveres, og hvor ydelserne leveres i en anden medlemsstat end hvor der er sket
etablering. Servicedirektivet fastsatter i overensstemmelse med begrebet i udstationeringsdirek-
tivet og TEUF art. 49 i art. 4, nr. 5, "at tjenesteyderens faktiske udgvelse af erhvervsvirksomhed
som omhandlet i traktatens artikel 43 i et ikke nermere angivet tidsrum og ved hjealp af en fast
infrastruktur, hvorfra aktiviteten med levering af tjenesteydelser rent faktisk udfagres.”

%0 Sgrensen 2014, s. 239.

51 Andersen-Mglgaard m.fl., s. 70.

52 | ovbekendtgarelse nr. 1144 af 14. september 2018 om udstationering af lanmodtagere m.v.

53 Jf. bl.a. C-14/83, Von Colson, premis 26.

% Fglger bl.a. af handhaevelsesdirektivets preeambel betragtning nr. 10.

%5 Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2006/123/EF af 12. december 2006 om tjenesteydelser i det indre marked.
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Sammenfattende kan det anfares, at det EU-arbejdsretlige etableringsbegreb omhandler det samme
minimumskrav, der stilles i det selskabsretlige etableringsbegreb, netop om selve erhvervsudgvel-
sen ved etableringen. Det arbejdsretlige etableringsbegreb minder desuden om vurderingen af
hvornar arbejdstagerorganisationers krav om overenskomst har den forngdne aktualitet og styrke,
som f.eks. blev behandlet i den danske Ryanair-sag. Det vil kreve en konkret vurdering af de
faktiske omstendigheder for at kunne vurdere, hvorvidt der er tale om etablering. Som anfart
ovenfor kan elementerne for udstationerings- og servicedirektivet inddrages i vurderingen. Der er
dog tale om selvstendige begreber, og de kan saledes alene anvendes som inspiration til den kon-
krete vurdering af udenlandske selskabers mgde med overenskomstkrav.

4. Restriktioner for retten til den frie etablering

4.1 Restriktionsbegrebet i TEUF art. 49

Nar en erhvervsdrivende eller et selskab kan anses som etableret, omfattes de af etableringsfrihe-
dens beskyttelse. Etableringsfriheden medfarer, at der ikke ma ske forskelsbehandling mellem na-
tionale og andre europeiske selvstendigt erhvervsdrivende personer eller selskaber. Retten til fri
etablering indeholder altsa et egentligt diskriminationsforbud. TEUF art. 49 medfgrer saledes, at
de kollektive arbejdsretlige skridt, der foretages af arbejdstagerorganisationer med henblik pa at
indga aftale om overenskomst, skal geelde for alle selskaber uanset deres nationalitet. Dette vil
sjeeldent veere et problem i arbejdsretlig praksis, idet arbejdstagerorganisationerne gnsker at side-
stille de arbejdsretlige vilkar for de udenlandske selskabers ansatte med de dansk ansatte.

Det er dog ikke kun, nar der er tale om forskelsbehandling, at udenlandske selskaber kan fgle en
indskraenkning i deres ret til etablering, men ogsa hvis de nationale regler er mere byrdefulde end
de geeldende i oprindelseslandet. TEUF art. 49 fortolkes i dag af EU-Domstolen til ogsa at omfatte
et restriktionsforbud. Dette var bl.a. tilfeldet i Kommissionen mod Italien®®, hvor EU-Domstolen
udtalte at italienske regler, der kraevede tilladelse af organer for at kunne opna offentlige tilskud,
var en hindring for selskabers etableringsret, ogsa selvom reglerne fandt anvendelse pa alle sel-
skaber.>” EU-Domstolen har accepteret, at en restriktion kun skal vurderes efter TEUF art. 49,
safremt der sker en begraensning af markedsadgangen. Man vil som udgangspunkt se pa hvorvidt
reglerne afskraekker eller helt afholder erhvervsdrivende fra at etablere sig i f.eks. Danmark. EU-
Domstolen vurderer dog i langt de fleste sager, at markedsadgangen er hindring, og dette besveer-
ligger restriktionsbegrebets afgraensning.®®

Restriktionsbegraensningen i TEUF art. 49 er i sin oprindelige forstaelse en regulering af adgangen
til at udeve erhverv. Spargsmalet er dog hvorvidt restriktioner, der ikke direkte regulerer markeds-
adgangen, men i stedet regulerer betingelserne for at udeve erhverv ogsa begraenser adgangen til
fri etablering. Dette vil f.eks. veere tilfeeldet med overenskomsterne som danske lgnmodtagerorga-
nisationer gnsker at indga med de etablerede selskaber. Reglerne regulerer ikke hvorvidt der kan
ske etablering, men alene bl.a. betalingen af dets medarbejdere. EU-Domstolen har i flere sager
pavist, at sadanne regler der regulerer udgvelsen af erhvervsudgvelsen, potentielt kan pavirke mar-
kedsadgangen.®®

% C-439/99, Kommissionen mod Italien.

57 C-439/99, Kommissionen mod Italien, praemis 39.
% Sgrensen og Danielsen, s. 575.

59 |bid. s. 576.
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| sagen AGET Iraklis®® har EU-Domstolen udvidet restriktionsbegrebet. Sagen omhandlede, hvor-
vidt graesknationale regler, der begraensede selskabers mulighed for kollektiv afskedigelse var i
overensstemmelse med etableringsfriheden. EU-Domstolen kom i sagen frem til at de nationale
regler, der begraensede kollektive afskedigelser ogsa begraensede den *(...) erhvervsdrivendes fri-
hed til at indga aftaler med arbejdstagere med henblik pa at kunne udgve deres virksomhed eller
friheden til af grunde, som er specifikke for dem, at bringe deres driftssteds aktivitet til ophgr samt
deres frihed til at afgare, om og hvornar de bgr udarbejde en plan om kollektiv afskedigelse, under
hensyn til faktorer sdsom opher eller indskraenkning af virksomhedens aktivitet, nedgang i efter-
spgrgslen pa det produkt, de fremstiller, eller som fglge af en reorganisering af virksomheden, der
ikke er betinget af dens aktivitetsniveau”.5* Dommen medfarer séledes, at regler der griber ind i
retten til at anseette personale og retten til at bestemme, hvor mange man vil have ansat, kan udgere
en restriktion i strid med etableringsretten.

Der ses ikke at foreligge en fastlagt betydning af begrebet restriktion i forhold til retten til fri
etablering. Domstolenes prgvelse af hvorvidt der er tale om hindring i markedsadgangen resulterer
ofte i, at der konstateres en hindring alene pa baggrund af reglernes potentielle hindring. Restrik-
tionsbegrebet skal sdledes som udgangspunkt fortolkes udvidende.®?

4.1.1 Er fortolkningen af restriktionsbegrebet i TEUF art. 49 i dag begranset i forhold til tidli-
gere?

Som angivet ovenfor har retspraksis fortolket TEUF art. 49 restriktionsbegrebet videre og mere

omfattende end ved tidligere fortolkninger, hvor TEUF art. 49 alene indeholdt et diskriminations-

forbud. Beskyttelsesomradet for bestemmelsen er derved udvidet. Der er i en lang raekke af EU-

rettens regler om fri beveaegelighed set en lignende udvikling af beskyttelsesomradet, netop ved en

anvendelse af et meget lempeligt restriktionsbegreb.

Det meget lempelige restriktionsbegreb er i reglerne om varernes frie beveaegelighed, TEUF art.
34, sggt begranset. Der blev forelagt sager for EU-Domstolen vedrarende regler, der havde ka-
rakter af misbrug af reglerne om fri beveegelighed, idet reglerne ikke havde nogen reel indvirkning
pa de erhvervsdrivende. EU-Domstolen fortolkede saledes restriktionsbegrebet, at safremt reg-
lerne omhandlede krav til en vares salgsform skulle det bevises, at reglerne ikke havde samme
retlige og faktiske virkning pa alle erhvervsdrivende, bade nationale og udenlandske.®* Det praves
med andre ord om reglerne, man mener udggar en restriktion er direkte diskriminerende, saledes at
de enten indeholder szrregler for varer produceret i udlandet eller om neutralt udformede regler i
realiteten rammer varer produceret i udlandet hardere og derved medfarer en faktisk diskrimina-
tion, den veere sig skjult eller direkte.®®> Domstolen har séledes sggt at begraense restriktionsbegre-
bet for at undga misbrug af reglerne om fri beveaegelighed, og derved sat starre krav end det tidli-
gere krav, hvor det var tilstraekkeligt at reglerne udgjorde en potentiel hindring.

Spergsmalet er, hvorvidt denne indskraenkning af det ellers vide restriktionsbegreb ogsa ger sig
geeldende for retten til fri etablering. Dette kan ikke udledes af EU-Domstolens retspraksis pa
omradet, idet EU-Domstolen har haft en noget inkonsekvent praksis. | sagen Omega, der omhand-

60 C-201/15, AGET Iraklis.

61 C-201/15, AGET Iraklis, preemis 55.

62 Sgrensen & Danielsen, s. 578.

6 Barnard, s. 397f.

% Denne begrensning skete ved EU-Domstolens afgerelse i C-267-268/91, Keck.
8 Sgrensen & Danielsen, s. 349.
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lede fri beveegelighed for tjenesteydelser, har generaladvokat Stix-Hackl udtalt at en sadan for-
tolkning af art. 56 ikke omfatter en sédan test som ved varernes frie bevaegelighed.®® Reglerne om
etablering og tjenesteydelser er ofte genstand for samme fortolkning, hvorefter dette kan inddrages
i fortolkningen af restriktionsbegrebet i TEUF art. 49. Der kan saledes formentlig ikke anvendes
denne indskraenkede fortolkning af restriktionsbegrebet for fri etablering. Herefter bliver spgrgs-
malet hvor mindstegraensen for restriktionsbegrebet ligger.

| Semeraro Casa Uno m.fl. mod Sindaco del Comune di Erbusco m.fl.%” fandt EU-Domstolen, at
den italienske lukkelovs effekt ikke var tilstreekkelig sikker og direkte til, at der kunne veere tale
om kraenkelse af etableringsfriheden. Det kunne i sagen ikke tilstreekkeligt bevises, at der var tale
om en hindring i markedsadgangen. EU-Domstolens afggrelse viser formentlig en nedre graense
for restriktionsbegrebet, saledes at selvom restriktionsbegrebet fortolkes udvidende, sa er der dog
et bevismaessigt krav til at reglernes konsekvens vil afskraekke etableringen i den pagaldende
medlemsstat. Det vil kraeve en konkret gennemgang af markedsadgangen for at kunne konstatere
en restriktion i den frie ret til etablering, dog vil en potentiel hindring i markedsadgangen vere
tilstreekkelig.

Det kan herefter konkluderes, at der er tale om en et vidt restriktionsbegreb, der omfatter regler,
der regulerer adgangen til markedet, men ogsa regler, der regulerer udgvelsen af erhvervet. Re-
striktionsbegrebet anses herefter ikke at veere indskraenket ved senere retspraksis.

4.2 Restriktioner i overensstemmelse med EU-retten

Restriktionsforbuddet i TEUF art. 49 er ikke et absolut forbud mod hindringer i markedsadgangen.
Domstolen har gennem retspraksis fortolket TEUF art. 49, sadan at nationale foranstaltninger, der
heemmer udgvelsen af de ved traktaten sikrede grundleggende friheder eller gar udavelsen heraf
mindre tiltreekkende ikke er i strid med TEUF safremt fire kumulative krav ger sig geldende for
restriktionerne.

EU-Domstolen fastlagde kravene farste gang i Gebhard®. Sagen handlede om en tysk statsborger,
der var uddannet som advokat i Tyskland, hvor han ogsa var medlem af advokatsamfundet. Gen-
nem flere ar havde den tyske advokat samarbejdet med et advokatkontor i Italien, hvor han senere
selv abnede et kontor, hvor han anvendte den italienske titel for advokater. Det italienske advo-
katrad mente ikke, at han matte anvende den italienske titel med henvisning til national lovgivning.
EU-Domstolen konstaterede, at idet Italien ikke accepterede den tyske statsborgers advokateksa-
men udgjorde dette en hindring i retten til fri etablering. Domstolen fremlagde dog synspunktet,
at reglerne ikke udgjorde en restriktion i strid med TEUF art. 49, safremt at disse regler blev an-
vendt uden forskelsbehandling, var begrundet i tvingende samfundsmaessige hensyn og reglerne
var egnede til at sikre virkeliggerelse af de formal de forfalger, og at de ikke gik ud over, hvad der
er ngdvendigt for at opna formélet ikke®. EU-Domstolen tog i sagen ikke stilling til, hvorvidt
betingelserne var opfyldt, men overlod dette til den nationale domstol.

De fire kumulative betingelser, der kan legitimere restriktioner i etableringsretten, er med ud-
gangspunkt i ovenstaende dom ofte refereret til som Gebhard-testen. Som anfart ovenfor har reg-
lerne om fri bevaegelighed for tjenesteydelser i TEUF art. 56 pa mange made udviklet sig parallelt

% Generaladvokat Stix-Hackls forslag til afgerelse i C-36/02, Omega, preemis 37.
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med etableringsretten i TEUF art. 49, hvorefter retspraksis der omhandler tjenesteydelser kan ind-
drages i fortolkningen af restriktioner i etableringsretten. TEUF Art. 56 om fri udveksling af tje-
nesteydelser indeholder ogsa et restriktionsforbud som i etableringsfriheden i TEUF art. 49. Ved
vurderingen af hvorvidt der foreligger en restriktion i form af en markedshindring vil der skulle
foretages en vurdering af de ovenfor i pkt. 4.1 anfagrte elementer, hvorefter dette ikke vil blive
behandlet yderligere.

I den juridiske teori er vurderingen af restriktioner i forbindelse med den fri udveksling af tjene-
steydelser imidlertid ikke altid identisk til retten til fri etablering. Etableringsfrinedens Gebhard-
test modsvares med en lignende test, der er refereret til som tjeneydelsestesten, der er udviklet af
EU-Domstolen.”™ Vurderingen indebzrer, at en restriktion vil veere i strid med art. 56 medmindre
den kan begrundes i tvingende almene hensyn, hvor der sgges varetaget i geestelandet, hvor det
tvingende almene hensyn allerede varetages helt eller delvist i tjenesteyderens etableringsland og
hvor reglerne i gvrigt er proportionale. Vurderingerne efter art. 49 og 56 minder langt hen ad vejen
om hinanden, men det kan i nogle sager veere ngdvendigt at tilse, hvorvidt hensynene man gnsker
at varetage, allerede er varetaget i etableringslandet helt eller delvist.”* Dette er formentlig en til-
fajelse til proportionalitetsprincippet, som vil blive beskrevet nedenfor under pkt. 5.4.1.

Disse to test, der er fastsat i retspraksis, har siden deres fastsettelse varet anvendt i undersggelsen
om hvorvidt restriktioner i henholdsvis etableringsretten og retten til fri udveksling af tjeneste-
ydelser kan legitimeres. Testene blev bl.a. anvendt i sagerne Viking og Laval, der omhandlede en
arbejdstagerorganisations kampskridt mod selskaber.

4.3 EU-Domstolens vurdering af kollektive kampskridt som restriktion i sagerne
Viking og Laval

4.3.1 Viking-sagen

Sagerne Viking’2 og Laval”® behandlede restriktionshegrebet i forbindelse med kollektive kamps-

kridt iveerksat af arbejdstagerorganisationer overfor to selskaber. EU-Domstolen tog i sagerne stil-

ling til, hvorvidt de kollektive kampskridt udgjorde en hindring i etableringsfriheden og den fri

udveksling af tjenesteydelser.

| Viking behandlede EU-Domstolen spgrgsmalet om, hvorvidt et finsk semandsforbunds trussel
om kollektive kampskridt og et internationalt transportarbejderforbunds udfersel af en kampagne
om bekvemmelighedsflag udgjorde en restriktion i retten til fri etablering ved at ggre det mindre
attraktivt for Viking at etablere sig i Estland. EU-Domstolen fandt, at de kampskridt, som forbun-
dene ville anvende, ville gare det mindre attraktivt for rederiet at udgve sin frie etableringsret, idet
der ikke kunne drages fordel i veertsmedlemsstaten af samme behandling som gvrige erhvervsdri-
vende, der har hjemsted i denne stat.” Med denne begrundelse konstaterede EU-Domstolen, at de
kollektive kampskridt, der blev anvendt i sagen, udgjorde en hindring i markedsadgangen.

| sagen anvendte EU-Domstolen Gebhard-testen.” EU-Domstolen fandt, at en restriktion i form
af trussel om kollektive kampskridt i princippet kunne begrundes i tvingende almene hensyn. EU-
Domstolen anfagrte som eksempel, at hensynet til beskyttelse af arbejdstagere er et anvendeligt

0 Sgrensen & Danielsen, s. 617.
1 1bid.

2. C-438/05, Viking.

73 C-341/05, Laval.

4 C-438/05, Viking, praemis 72.
5 Nielsen 2008, s. 67.
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tvingende alment hensyn. Endeligt papegede EU-Domstolen, at det skulle godtgares, at restrikti-
onen er egnet til at sikre gennemfarelsen af det segte mal, og at reglerne ikke gar videre end, hvad
der i det konkrete tilfeelde er ngdvendigt for at na malet. 1 Viking lagde Domstolen dog veegt pa, at
proportionalitetsafvejningen i dette tilfaelde skulle ske ved de nationale domstole.”® Efter Domsto-
lens afsigelse i Viking, blev sagen afsluttet ved en fortrolig aftale mellem sagens parter.”” Den
nationale domstol fik saledes ikke muligheden for at vurdere proportionaliteten af de konkrete
kollektive kampskridt, der var foretaget i den pageeldende sag.

Det der kan udledes af Viking-sagen er saledes, at kollektive kampskridt som udgangspunkt udgar
en hindring 1 markedsadgangen, men at hensynet til beskyttelse af arbejdstagere kan begrunde
restriktionen, safremt den er proportionel.

4.3.2 Laval-sagen

De kollektive kampskridt var ogsa til vurdering i Laval-sagen, dog i forbindelse med retten til fri
udveksling af tjenesteydelser i TEUF art. 56. Sagen omhandlede et lettisk selskabs udstationering
af dets medarbejdere til Sverige for udferelsen af en udbudskontrakt. EU-Domstolen skulle under-
sgge i hvilken udstreekning den lettiske arbejdsgiver ved kollektive kampskridt i form af blokade
og sympatikonflikt kunne tvinges til at overholde en svensk kollektiv overenskomst og ikke blot
overholde lettisk ret, herunder en kollektiv overenskomst indgaet med et lettisk fagforbund.

EU-Domstolen bruger oftere begrebet restriktion for den frie beveegelig i stedet for hindring i
markedsadgangen. Man ser saledes pa, hvorvidt de nationale restriktioner vil medfare, at de er-
hvervsdrivende vil vare tilbageholdende med at udgve deres ret til fri bevaegelighed, dette var bl.a.
tilfeeldet i Laval.”® EU-Domstolens undersggelse, om hvorvidt der er tale om restriktion, er i et vist
omfang blevet kritiseret i teorien, men dette andrer ikke pa den praecedens, der har fulgt afgarelsen
Laval.” Domstolen lagde vaegt pa at EU-retten ikke blot har et gkonomisk formal, men ogsa et
arbejdsmarkedsmassigt og socialt formal. De rettigheder, der udledes af TEUF’s bestemmelser
om den fri bevaegelighed skal derfor afbalanceres over for de mal, der forfglges med arbejdsmar-
ked- og socialpolitikken.

Domstolen opstillede, pa samme made som i Viking, kriterierne for, at konfliktretten kan udgere
en restriktion i den fri bevaegelighed for tjenesteydelser, men at det eventuelt vil kunne begrundes
i tvingende almene hensyn og saledes vare legitim. Domstolen konstaterede ligeledes som i Vi-
King:

”’(...) at beskyttelsen af grundlaeggende rettigheder er et legitimt hensyn, som i prin-
cippet kan begrunde indskraenkninger i de forpligtelser, der er palagt ved felles-
skabsretten; dette galder ogsd for forpligtelser, der falger af en i traktaten garante-
ret grundleeggende frihed, sdsom de frie varebevagelser (...) eller den frie udveks-
ling af tjenesteydelser.””®°

76 C-438/05, Viking, pramis 85.
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EU-Domstolen konstaterede, at hensynet til social dumping er et sadant tvingende alment hensyn,
idet det er baseret p& beskyttelsen af arbejdstagere.®! Desuden fremhavede Domstolen, at en blo-
kade ivaerksat af en arbejdstagerorganisation i en vaertsmedlemsstat, hvis formal er at garantere de
udstationerede arbejdstageres ansettelses- og arbejdsvilkar, kan veere omfattet af det legitime for-
mal om beskyttelse af arbejdstagere, som blev fremsat i Viking.8? Dog konkluderede Domstolen
at i den konkrete sag var bestemmelserne om lgn til de udstationerede medarbejder i den svenske
overenskomst sa upracise og utilgeengelige, at den udenlandske tjenesteyder ikke kunne fa klarhed
over sine forpligtelser.83 Domstolen afgjorde pé den baggrund at de anvendte kollektive kamps-
kridt udgjorde en hindring i den frie udveksling af tjenesteydelser, jf. TEUF art. 56.

Det kan udledes af Laval, at en arbejdsretlig konflikt over for et udenlandsk selskab, som er ser-
viceleverandgr, altid skal vere begrundet i tvingende almene hensyn, proportional i relation til de
konkret involverede interesser og gennemsigtig for selskabet, saledes at udenlandske selskaber
tilstreekkelig klart kan udlede de minimumsbetingelser selskabet skal overholde.

Man kan diskutere om det i alle tilfelde er den samme vurdering, der vil blive foretaget, hvad end
der er tale om fri udveksling af tjenesteydelser eller etableringsfriheden. | teorien er restriktions-
testene saeregne og bgr saledes holdes adskilt. Dette udgangspunkt harmonerer med den oprinde-
lige tankegang om at de frie beveegeligheder gensidigt udelukker de andres anvendelse.®* Dom-
stolen har dog i flere afgarelser skelet til argumenter pa tveers af de frie bevaegeligheder. Retsprak-
sis fra Domstolen vedrgrende retten til fri udveksling af tjenesteydelser vil saledes kunne inddrages
som element i restriktionsvurderingen i etableringsfrineden med det forbehold, at der er tale om
vurdering ud fra en anden fri bevaegelighed.

4.3.3 Viking og Laval’s betydning for den kollektive arbejdsret i Danmark
Beskaftigelsesministeriet har i et notat til Folketingets Europaudvalg og Arbejdsmarkedsudvalg®®
vurderet Viking-sagens betydning for den danske retstilstand. Ministeriet vurderede umiddelbart,
at afgarelsen ikke ville fa direkte betydning for den danske retstilstand vedrgrende fagforeninger-
nes ret til at konflikte. Dette skete med henvisning til, at kravene til de kollektive kampskridt ikke
er reguleret pa samme made som i Danmark. Den konkrete sag adskilte sig saledes fra retsstillin-
gen i1 Danmark, hvor der ikke ville kunne iveerksattes kollektive kampskridt over for arbejdsgi-
vere, der gnsker at etablere sig i udlandet. Saerligt interessant for specialets problemstilling er Be-
skaeftigelsesministeriet, der papeger, at proportionalitetstesten som Domstolen navner i Viking i
princippet svarer til proportionalitetsprincippet i den danske arbejdsret.® Ministeriet peger séledes
pa, at safremt en konflikt anses for at vaere lovlig efter det arbejdsretlige proportionalitetsprincip,
sa vil en restriktion vaere i overensstemmelse med det EU-retlige proportionalitetsprincip i EU-
retten.

Pa samme made tog ministeriet stilling til Laval-sagens betydning i dansk ret. Idet den svenske
retsstilling ikke er identisk, men pa en raekke punkter er lignede, vurderede Beskaftigelsesmini-
steriet, at sagen har betydning for den danske retsstilling. Det der i sagen vakte seerlig opmaerk-
somhed er hvorvidt de udenlandske selskaber modtager **(...)tilstraekkelige og praecise oplysninger

81 C-341/05, Laval, praemis 103.
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om lgn- og arbejdsforhold”®’. Der kraeves saledes, at udenlandske selskaber skal have klare op-
lysninger om de krav, der stilles til dem ved overenskomsten, ellers skal overenskomsten ikke
folges af det udenlandske selskab.

Sagerne er siden deres afsigelse for snart 15 ar siden til stadighed ofte til diskussion. Det ma imid-
lertid haves for gje, at fortolkningen af EU-retten, herunder reglerne om den frie bevaegelighed er
undergivet en dynamisk fortolkning, hvorefter reglerne kan udvides og indskraenkes for tilpasse
sig udviklingen pa de konkrete anvendelsesomrader. Et af elementerne, der blev lagt til grund i
sagerne, var konfliktretten for arbejdsmarkedets parter. Seerligt pa dette omrade er der sket en
starre udvikling seerligt ved vedtagelsen af EUC og fortolkningen af EMRK. Denne udvikling kan
have betydning for netop vurderingen af de kollektive kampskridt som en restriktion i den frie
beveagelighed, hvorefter dette vil blive gennemgaet straks nedenfor.

4.4 Modsatrettede hensyn i EU’s charter om grundlaeggende rettigheder

4.4.1 EUC’s anvendelsesomrade

EUC har en stadig starre indvirkning pa EU-Domstolens fortolkning af EU-retten. EUC binder
som udgangspunkt alene medlemsstaterne. EUC kan igennem forpligtelsen til EU-konform for-
tolkning fa betydning for nationale domstoles vurdering, idet EUC ved TEU art. 6, stk. 1 er bragt
pa traktatniveau. Endvidere kan EUC have betydning mellem private, safremt en traktatbestem-
melse efter sit indhold er umiddelbart anvendeligt. Dette er tilfeeldet for bade reglerne om etable-
ringsretten i TEUF art. 49 og den frie udveksling af tjenesteydelser i TEUF art. 56, idet bestem-
melserne kan anvendes over for arbejdstagerorganisationer, som anfgrt ovenfor under pkt. 2.3.
Bestemmelserne skal saledes fortolkes i lyset af EUC’s bestemmelser om bl.a. retten til at udgve
erhvervsvirksomhed og strejkeretten.® Det er sdledes relevant, at se pd de hensyn som opstilles i
EUC i forbindelse med vurderingen af arbejdstagerorganisationernes handlinger frem mod indga-
elsen af en overenskomst.

4.4.2 EUC art. 16 — retten til at udgve gkonomisk virksomhed og handelsvirksomhed

Det folger af EUC art. 16, at ’Friheden til at oprette og drive egen virksomhed anerkendes i over-
ensstemmelse med EU-retten og national lovgivning og praksis.” Friheden til at udeve gkonomisk
virksomhed og handelsvirksomhed udspringer af en reekke sager fra Domstolen, men den er ogsa
baseret pd TEUF art. 119, stk. 1 og 3, som anerkender den frie konkurrence®. Retten i art. 16
indebeerer, at virksomheder har ret til frit at disponere over de ressourcer, herunder gkonomiske,
tekniske og finansielle, inden for de graenser virksomheden har for sine egne handlinger.®® Det
falger dog af den forklarende rapport til EUC art.16, at retten til drive virksomhed skal ske uden
at dette strider mod EU-retten og medlemsstaternes lovgivning. Retten til at udgve gkonomisk
virksomhed og handelsvirksomhed taler for beskyttelsen af de etablerede erhvervsdrivende mod
kollektive kampskridt, da det ofte vil fales indskreenkende i deres erhvervsudgvelse.

Det folger af EUC art. 52. stk. 1, at enhver begransning i udgvelsen af de rettigheder og friheder,
som fremgar af EUC, skal respektere rettig- og frihedernes veesentlige indhold. Bestemmelsen
medfarer, at safremt EU-Domstolen skal vurdere en national restriktion i lyset af enten etable-
ringsretten eller den fri udveksling af tjenesteydelser i TEUF art. 49 og 56, sa vil EU-Domstolen
ikke foretage en selvsteendig prevelse af, om restriktionen kan begrundes i EUC art. 16.%! Dette

8 1bid.

8 Fenger m.fl., s. 199.

8 Forklaringer til EUC, art. 16.
% Christoffersen m.fl., s. 194.
1 |bid, s. 193.
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vil sige, at safremt Gebhard-testen statuerer en restriktion i strid med EU-retten, sa vil art. 16 ikke
kunne begrunde denne restriktion per se. Men betyder dette, at hensynet i EUC art. 16 ikke kan
bruges i vurderingen af Gebhard-testen?

I den ovenfor beskrevne AGET Iraklis udtalte EU-Domstolen, at de nationale regler om selskabs
muligheder for kollektive afskedigelser, der udgjorde en restriktion af etableringsretten, ligeledes
medfarte en tilsidesettelse af EUC art. 16.% Det ses séledes i EU-Domstolens praksis, at de grund-
lzeggende bestemmelser i EUC kan indbringes i vurderingen af restriktionernes legitimitet. EUC
art. 52, stk. 1, medfarer saledes ogsa at EUC’s bestemmelser kan legitimere indgreb i andre ret-
tigheder beskyttet i EUC eller gvrige EU-retlige bestemmelser.®® Den ggede betydning af EUC
kan have betydning for fremtiden ved vurderingen af andre rettigheder. Derfor kan restriktionste-
sten som udgves efter TEUF art. 49, i fremtiden naermere bero pa en afvejning af rettigheder over
for hinanden i stedet for den ellers i udgangspunktet anvendte proportionalitetstest.>* EUC art. 16
har med dens til stadighed sgende omtale saledes vare et vaesentligt element at tage med i vurde-
ringen, nar den arbejdsretlige konfliktret skal vurderes ud fra etableringsfriheden, som den blev i
Viking.

4.4.3 EUC art. 28 — konfliktretten og EMRK art. 11

Overfor rettigheden til EUC art. 16 til at drive gkonomisk virksomhed og handelsvirksomhed vil
der ved etablerede selskabers mgde med kollektive kampskridt veere arbejdstagerorganisationer-
nes konfliktret. Denne rettighed er beskyttet i EUC art. 28 med faglgende ordlyd: ”Arbejdstagere
og arbejdsgivere eller deres respektive organisationer har i overensstemmelse med EU-retten og
national lovgivning og praksis ret til at forhandle og indgd kollektive overenskomster p& passende
niveauer og i tilfeelde af interessekonflikter ret til kollektive skridt, herunder strejke, for at forsvare
deres interesser.”

Det falger af preeamblen til EUC, at EUC bekrafter de rettigheder, der fglger af bl.a. medlemssta-
ternes feelles forfatningsmaessige traditioner, EMRK og retspraksis. Ifglge den forklarende rapport
til EUC svarer retten efter art. 28 til den, der er sikret ved EMRK art. 11.% EMRK art. 11 sikrer
forsamlings- og foreningsfriheden i de ratificerede medlemsstater, herunder Danmark. Tidligere
blev EMRK art. 11 fortolket restriktivt i relation til begrebet foreningsfrihed, saledes at retten alene
var begraenset til retten til at veere en del af forening, herunder arbejdstagerorganisationer. EMD
udvidede dog i 2008 i sagen Demir og Baykara®® betydningen af EMRK art. 11. Sagen omhand-
lede Demir og Baykara, der begge var medlemmer af det tyrkiske fagforbund for offentlige ansatte.
| sagen havde fagforbundet indgaet en overenskomst med en arbejdsgiver. Arbejdsgiveren over-
holdt dog ikke bestemmelserne i overenskomsten, og fagforbundet lagde herefter sag an mod ar-
bejdsgiveren i forbindelse med bruddet. Ved de nationale domstole naede den hgjeste instans frem
til, at fagforbundet ikke havde noget retligt krav pa at udfare kollektive aftaleforhandlinger, men
alene en ret til at tilslutte sig fagforbundet. Sagen blev herefter indbragt for EMD for at fastleegge
anvendelsesomradet for EMRK art. 11. EMD naede i sagen frem til, at retten til fare kollektive
aftaleforhandlinger ligeledes ma anses for at veere en del af anvendelsesomradet for EMRK art.
11, idet foreningsfriheden pa det arbejdsretlige omrade er afhangig af muligheden for at forhandle
med en arbejdsgiver.®’
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EMD afsagde, i forlengelse af Demir og Baykara, dom i sagen Enerji Yapi-Yol Sen. Sagen be-
handlede spargsmalet om et cirkuleare udstedt af den tyrkiske premierminister, der forbgd en vars-
let strejke, var i overensstemmelse med EMRK art. 11. Retten lagde i denne sag til grund, at retten
til strejke bgr anses som en ngdvendighed for at kunne foretage kollektive aftaleforhandlinger.®
Ellers ville forhandlingerne ikke have samme karakter af pressionsmiddel. Retspraksis fra EMD
har med udgangspunkt i ovenstaende sager haft en retsskabende funktion,® idet fortolkningen af
EMRK art. 11 har udvidet sig i takt med udviklingen pa det arbejdsretlige omrade. Hvor den tid-
ligere beskyttelse af foreningsfriheden var knyttet til selve medlemskabet, indebarer retten i dag,
at der kan iveerksettes handlinger mod erhvervsdrivende for at udgve foreningens formal.

Det folger af EUC art. 52, stk. 3, at der er ikke noget til hinder for, at EU-retten yder en mere
omfattende beskyttelse end den fastsat i EMRK. Som anfert ovenfor kan kollektive kampskridt
udgare en hindring i de frie beveaegeligheder, dette medfarer, at disse kampskridt saledes skal fo-
retaget i overensstemmelse med EU-retten og dens principper, herunder bl.a. proportionalitets-
princippet.1% Strejke kan begrundes hvor jobs eller betingelserne for arbejdstagerne er under trus-
sel som det var tilfeeldet i Viking, hvor strejken er proportionel, som ogsa var gjort gaeldende i
Viking eller hvor national lovgivning om varsel og afstemning er tilfredsstillende.®* EU-Domsto-
len konstaterede i Viking, at: ”Retten til at iveerksatte kollektive kampskridt, herunder strejkeret-
ten, skal (...) anerkendes som en grundlaeggende rettighed, der er en integrerende del af de gene-
relle feellesskabsretlige principper, som Domstolen skal sikre overholdelsen af, men det geelder
dog ikke desto mindre, at udgvelsen af denne ret kan undergives visse begraensninger. Som det
nemlig bekraftes i artikel 28 i Den Europaiske Unions charter om grundlaeeggende rettigheder, er
disse rettigheder sikret i fellesskabslovgivningen og national lovgivning og praksis.””%?

Pa samme made som i Viking blev der ogsa i den fgromtalte Ryanair-sag henvist til, at konflikt-
retten er en grundlaeggende rettighed i EU, under henvisning til EUC art. 28.103

Det kan pa denne baggrund udledes, at konfliktretten pa EU-retligt plan er baseret pa mange ars
udvikling af menneskerettighederne savel som EU-arbejdsretten. Pa samme made som EUC art.
16 vil denne rettighed saledes skulle indga i vurderingen af restriktionen, spargsmalet bliver séle-
des, hvordan disse modsatrettede rettigheder indbyrdes indgar i vurderingen.

4.4.4 Rettighedernes indbyrdes forhold

Ved vurderingen af to modsatrettede grundleeggende rettigheder har EU-Domstolen i Promusicae
anfgrt, hvordan det indbyrdes forhold bgr behandles. Sagen omhandlede firmaet Promusicae der
anlagde sag mod en virksomhed, som leverede ydelser via internettet, idet Promusicae mente, at
firmaets brugere tilsidesatte intellektuelle ejendomsrettigheder. De gnskede derfor at fa oplysnin-
ger, herunder identitet og bopzel, pa modtagerne af firmaets ydelser. Dette gnskede firmaet ikke at
udlevere af hensyn til privatlivets fred. Pa den ene side var saledes hensynet til beskyttelse af
ejendomsretten og adgangen til effektive retsmidler og pa den anden side var hensynet til privat-
livets fred. | Promusicae konstaterede EU-Domstolen, at nar der er tale om to modsatrettede grund-
lzeggende rettigheder, skal der foretages en konkret afvejning af disse grundleeggende rettigheder,
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saledes at der ikke sker overtreedelse af hverken de grundleggende rettigheder eller med andre
almindelige fallesskabsretlige principper.i%* Der skal séledes foretages en konkret afvejning af
rettighederne over for hinanden.

Hvor der er en konflikt mellem den frie beveegelighed og @vrige grundleeggende rettigheder er det
formentligt udgangspunktet i retspraksis om fortolkningen af EUC art. 52, at man lader rettigheder
begrundet i menneskerettighederne ga forrest.1%® Dette stottes bl.a. op af retspraksis fra far anven-
delsen af EUC, hvor man prioriterede det menneskeretlige formal om EU-kgnsdiskriminations
lovgivning over gkonomiske formal.

Sammenfattende kan det saledes anfares, at de rettigheder og friheder, der er fastlagt i EUC, har
en vaesentlig betydning for savel Gebhard-testens krav om begrundelse i legitime hensyn, som
proportionalitetsafvejningen. Savel arbejdstagerne og selskaberne er beskyttet i EUC. Idet kon-
fliktretten fastsat i EUC art. 28 har samme raekkevidde som EMRK art. 11, taler det for, at EUC
art. 28 bar tillegges starst veerdi ved vurderingen af de grundlaeggende rettigheder, medmindre
der er tale om en klar overtraedelse af retten til at udgve gkonomisk virksomhed og handelsvirk-
somhed i EUC art. 16. Det ma i al fald bero pa en konkret vurdering af arbejdstagerorganisationens
anvendte kollektiv arbejdsretlige midler.

5. Den danske kollektive arbejdsrets overensstemmelse med EU-retten

Med afset i de ovenstaende afsnit vil specialet analysere, hvorvidt handlinger foretaget af arbejds-
tagerorganisationer i forsgget pa at overenskomstdaekke etablerede selskaber vil udgare en restrik-
tion for etableringsretten. Dette vil ske ved, at der farst foretages en vurdering af om en raeekke
elementer i vejen til overenskomst vil udgare en restriktion for etableringsretten, herefter om skrid-
tene kan begrundes i tvingende almene hensyn og afslutningsvis om elementerne er proportionale.

For at kunne vurdere, hvorvidt arbejdstagerorganisationernes handlinger udgar restriktioner, er det
oplagt at se pa hvordan forlgbet frem til en overenskomst eller en kollektiv konflikt opleves for
selskaberne. Arbejdsrettens afggrelse i Solesi'® kan pa flere mader illustrere selskabernes ople-
velse med den kollektive arbejdsret i Danmark, hvorfor sagen gennemgas straks nedenfor.

5.1 Solesi- Illustration af udenlandske selskabers mgde med den kollektive arbejds-
ret

Sagen omhandlede, Solesi SpA, et italiensk selskab, der var underentreprengr pa et projekt, hvor
DONG Energi var hovedentreprengr. | den forbindelse blev ca. 150 medarbejder, der hovedsage-
ligt var italienere, udstationeret til Fredericia, for at udfagre arbejdet. Solesi indgik i forbindelse
med udstationeringen en overenskomst med 3F vedrgrende bl.a. lgnvilkar for de udstationerede
medarbejdere. Der opstod efterfglgende tvist om, hvorvidt overenskomsten var gyldig og om virk-
somheden havde betalt korrekt lan mv. til de medarbejder, der var udstationerede. Sagen blev af
LO bade anlagt som sag ved faglig voldgift for de organiserede medlemmer og sag i Arbejdsretten
for de uorganiserede medlemmer. Det er Arbejdsrettens dom, der har betydning i denne sammen-
hang, idet den behandlede spgrgsmalet for de medarbejdere, der ikke var medlem af en fagfor-
ening.
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Solesi gjorde i sagen bl.a. geldende, at de ikke var bundet af overenskomsten, da virksomheden
ikke havde tiltradt overenskomsten frivilligt, men derimod var blevet patvunget overenskomsten
under trussel om ulovlig konflikt og ulovlig tvang. Den tiltreedelsesoverenskomst, som 3F sendte
til Solesi, mente Solesi ikke var tilstraeekkelig klar og praecis med henvisning til Laval. De konflikt-
varsler, der blev afgivet af 3F forud for Solesis underskrift pa tiltreedelsesoverenskomsten, var
allerede af den grund ulovlige. Solesi papegede yderligere problemstillinger, bl.a. at overenskom-
stens krav om forlods indbetaling til 3F’s feriekasse var nationalitetsdiskriminerende og i gvrigt i
strid med EU-rettens regler om fri bevaegelighed, idet den ikke anerkendte, at Solesi allerede ind-
betalte ferie til dets medarbejdere efter de italienske arbejdsretlige regler. Spargsmalet om betaling
af feriekasse behandles ikke yderligere, idet det serligt er selskabets oplevelse af den danske ar-
bejdsret der er af interesse for specialets besvarelse af problemformuleringen.

Arbejdsretten kom i sagen frem til at overenskomsten var indgaet frivilligt, idet 3F ikke havde
udgvet ulovlig tvang. Arbejdsretten lagde i sagen til grund, at der frem til overenskomstindgaelsen
var forhandlinger mellem parterne, og at Solesi var bistaet af en advokat. Desuden havde hoved-
entreprengren lovet at kompensere Solesi for dennes merudgifter ved indgaelse af overenskom-
sten. Arbejdsretten vurderede saledes at presset mod Solesi hovedsageligt kom fra bygherre og
hovedentreprengren, og altsa ikke fra 3F’s konfliktvarsel, idet varslet blev suspenderet under for-
handlingerne. Arbejdsretten understattede sit resultat med at Solesi ikke indbragte spgrgsmalet om
lovligheden for Arbejdsretten, jf. arbejdsretsloven 8 9, stk. 1, nr. 5, og at parterne havde mgder
efter overenskomst-indgaelsen, uden at det blev anfart, at virksomheden havde veeret udsat for
ulovlig tvang.

Det der er seerlig relevant for etableringsproblematikken i Solesi er, at Arbejdsretten vurderede, at
det pres selskaberne oplever ved trussel om kollektive kampskridt formentlig som minimum krae-
ver at spgrgsmalet om varslets lovlighed indbringes for Arbejdsretten i henhold til arbejdsretsloven
8 9, stk. 1, nr. 5. Dette skal formentlig ske i forbindelse med, at der varsles konflikt, men dette er
uafklaret.

Solesi omhandlede et udenlandsk selskab, der udstationerede medarbejdere til Danmark. Det vil
sige, at de retlige vurderinger i sagen er taget med udgangspunkt i reglerne om fri udveksling af
tjenesteydelser samt udstationeringsloven, der implementerer handhavelsesdirektivet og udstati-
oneringsdirektivet. Dommen er saledes ikke direkte anvendelig pa problemstillingen vedrgrende
graenseoverskridende etablering. Dommen er dog med til at illustrere den markante indvirkning,
det kan have pa udenlandske selskaber, nar de bliver omfattet af de kollektive arbejdsregler pa
trods af, at de opfylder de arbejdsretlige krav i deres oprindelsesland, hvor de fortsat er etableret.
Sammenligningen kan endvidere begrundes i at der i det konkrete tilfeelde var tale om udstatione-
ring til opfyldelse af en entrepriseaftale, hvorefter udstationeringen var af leengere varighed. Dette
minder om etableringens permanente karakter.

Sagen viser saledes, at det pres som lgnmodtagerorganisationerne har mulighed for at leegge pa de
udenlandske selskaber, er ret markant, og der tillades med henvisning til tvingende almene hensyn
0g proportionalitet ret brede rammer for udgvelse af kollektive kampskridt for at sikre arbejdsta-
gerne, de veere sig udstationerede eller gj.
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5.2 Hvornar udger handlingerne en restriktion?

5.2.1 Arbejdstagerorganisationernes kontakt til selskaberne

Nar selskaber etableres i Danmark og der udfares arbejde i landet fremkommer interessen for de
danske arbejdstagerorganisationer til at sikre lgn- og arbejdsvilkar for de ansatte i virksomheden.
Hvorvidt de ansatte er udenlandske eller nationale, er uden betydning for denne vurdering. Der vil
saledes ofte blive taget kontakt til selskabet, hvor der vil blive bedt om at der indgas overens-
komstforhandlinger.

Den danske arbejdsret er sarligt seeregen fra de gvrige europeiske lande, dog findes der lignende
ordninger i Norden. De fleste regler om lgn- og arbejdsvilkar fastsettes ikke ved lov, men aftales
derimod af arbejdsmarkedets parter. I Danmark er organisationsgraden vasentlig hgjere end de
gvrige medlemsstater, faktisk er naesten 80 % af arbejdstagere i Danmark omfattet af en overens-
komst.1%” Dette medfarer endvidere at arbejdstagerorganisationerne har et godt gkonomisk grund-
lag for at indga i overenskomstforhandlinger. Udenlandske virksomheder kan saledes have bade
forestillinger og forventninger om reguleringen af arbejdsmarkedet, der adskiller sig fra forvent-
ningerne blandt danske selskaber.'% Det kan saledes pa flere selskaber virke som et "kulturchok”
at etablere sig i Danmark og kort efterfalgende blive kontaktet med krav om at indga overens-
komst. Man kunne anfgre, at kontakten fra arbejdstagerorganisationer kan udgere en restriktion i
den frie bevaegelighed, idet det vil virke afskreekkende at den arbejdsretlige procedure er sa langt
fra den selskabet er bekendt med i oprindelseslandet.

Arnholtz & Andersen har i forbindelse med undersggelsen af udenlandske virksomheder og udsta-
tionerede arbejdstagere i bygge- og anlaegsbranchen, interviewet en reekke udenlandske selskaber
og de aktgrer, som selskaberne samarbejder med i forbindelse med opholdet i Danmark. I inter-
viewet blev selskaberne spurgt ind til deres oplevelse med det danske arbejdsretlige system. Inter-
viewet viste et gennemgaende tema, om at der forela manglende viden og information om arbejds-
markedsregulering.2%® Specielt var det sveert for virksomhederne at fa indsigt i overenskomstregu-
leringen pa omradet. Problemet opstod dog som udgangspunkt farst ved de starre virksomheder,
idet de mindre virksomheder, herunder enkeltmandsvirksomheder, sjeldent havde haft kontakt til
danske arbejdstagerorganisationer. De stagrre virksomheder var derimod blevet kontaktet af ar-
bejdstagerorganisationer. Her opstod problemet i at de relevante informationer, der i store traek var
offentligt tilgeengelige ved forskellige instanser, kun i et begrenset omfang var tilgengelig pa
forskellige sprog. De udenlandske selskaber havde saledes sveert ved at fa et overblik over de
arbejdsretlige regler.*° Endeligt viste interviewet, at selskaberne oplevede, at arbejdstagerorgani-
sationerne havde en forudindtaget holdning til de udenlandske selskaber.

Der kan fra interviewet udledes tre elementer vedrgrende arbejdstagerorganisationernes kontakt
til selskabet, der kan veere med at gere arbejdstagerorganisationernes handlinger til en restriktion
for etableringsretten. For det farste om kendskabet til det arbejdsretlige system og herunder den
ngdvendighed, radgivere kan fa. For det andet om materialets sprog kan veere en restriktion og
endeligt om den mistillid arbejdstagerorganisationerne udviser de udenlandske selskaber udgar en
restriktion.
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5.2.1.1 Kendskabet til det danske arbejdsretlige system — ggede administrationsomkostninger

Som anfart under pkt. 4.1, er en restriktion efter TEUF art. 49 malt i om markedsadgangen hindres.
Dette kan males ved at restriktionen medfgrer at udenlandske selskaber afskraekkes fra at etablere
sig i Danmark, og derved begraense selskabernes frie beveegelighed.

I interviewet foretaget af Arnholtz & Andersen, har mgdet med den danske arbejdsret overrasket
de udenlandske virksomheder i relation til, hvad det kreever for at fa de kollektive aftaler iveerksat
pa korrekt vis. Sarligt kom det bag pa de udenlandske selskaber, at arbejdstagerorganisationerne
havde et stort fokus pa alle delelementer af lgn. Dette medfarte ofte starre administrative omkost-
ninger, end selskaberne havde kunne forudse.'! De udenlandske selskaber oplevede endvidere, at
det var vanskeligt at forsta den reelle konsekvens af overenskomstbestemmelserne, hvilket kunne
betyde at sagerne endte med sével fagretlige sager som gkonomiske uforudsete udgifter.'?

Forskellen pa det arbejdsretlige omrade har saledes gkonomiske konsekvenser for selskaberne,
idet de ikke forstar den arbejdsretlige kultur til fulde. Administrationsomkostningerne vil danske
selskaber ogsa skulle afholde. Der er derfor ikke tale om diskriminatoriske regler. Det kan dog
anfares, at det med de ggede administrative omkostninger og den svere forstaelse ofte vil kreeve
at selskabet har brug for professionel radgivning i forhold til indgangen pa det danske arbejdsmar-
ked. Dette vil nok sjeeldent virke afskreekkende for de starre virksomheder, men for den selvstaen-
dige erhvervsdrivende, der gnsker at etablere sig i Danmark, kan det have sa stor gkonomisk be-
tydning, at disse vil afholde sig fra at etablere sig i Danmark.

Det kraeves ikke fra arbejdsmarkedets parter noget retligt krav om, at erhvervsdrivende skal antage
en professionel radgiver. Det er saledes op til selskabet selv at vurdere, hvorvidt de antager, at de
selv kan overskue det retlige system. Det kan dog anfares, at det er ngdvendigt for selskaberne at
antage en professionel radgiver, idet det arbejdsretlige system er svart at gennemskue for selska-
berne. Safremt at de faktiske omstendigheder ngdvendigger en radgiver, og der ikke overlades
noget valg til selskaberne kan dette virke afskreekkende for selskabernes valg om at etablere sig i
Danmark. Dette vil potentielt udgere en hindring, og dermed en restriktion i etableringsfriheden.

Hensynet til forstaelsen af det arbejdsretlige system kan spejles i servicedirektivet, der regulerer
tjenesteydelser bade i situationer hvor tjenesteyderen er etableret i medlemsstaterne, hvor ydel-
serne leveres, og hvor ydelserne leveres i en anden medlemsstat end hvor der er sket etablering,
jf. art. 1, stk. 1. I servicedirektivets art. 5, har man sgrget for at medlemsstaten skal informere
tjenesteydere om bl.a. de krav, der gar sig geeldende, nar man som tjenesteyder er etableret i med-
lemsstaten, herunder de procedurer og formaliteter, som skal opfyldes for at kunne udgve service-
virksomhed. Disse informationer skal samles ét sted. Myndighederne skal saledes give generelle
oplysninger, om hvordan kravene til at kunne udgve erhvervsvirksomhed almindeligvis fortolkes
og anvendes. Det kraeves ikke af myndighederne at yde juridisk radgivning i enkeltsager.**® | Dan-
mark er informationerne samlet ved en sakaldt kvikskranke pa https://danishbusinessautho-
rity.dk/what-are-rules.*** Servicedirektivet satter ikke krav til information om det arbejdsretlige
system, men viser i retningen af, at manglende informationer om systemet kan udggre en hindring

111 |bid. s. 64f.

112 |bid, s. 66.

113 Jf. Servicedirektivets art. 7, stk. 6 samt preeambel betragtning nr. 51.

114 Jf. Lovbekendtgerelse nr. 384 af 25. maj 2009 om tjenesteydelser i det indre marked § 16.
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I etableringsretten, fordi det svaekker selskabernes konkurrenceevne, som er servicedirektivets be-
skyttelsesformal . 11°

Der er pa bl.a. erhvervsstyrelsens engelske side og pa www.workplacedenmark.dk i store trek
beskrevet, hvordan den danske model har betydning for udenlandske selskaber, der udferer er-
hvervsvirksomhed i Danmark. Dette gaelder ogsa beskrivelsen af hvordan de kollektive kampskridt
anvendes i overenskomstprocessen, hvor der bl.a. anfares:

A fundamental principle in Denmark is that trade unions have the right to negotiate
a collective agreement with employers and employers' organisations. Trade unions
can make use of various industrial actions against an employer to reach an agree-
ment. As a foreign employer with employees posted in Denmark you may also en-
counter this.””116

Sammenfattende kan det anfares, at planen om at flytte eller udvide sin erhvervsvirksomhed til et
andet land ma forventes at bringe savel gkonomiske som juridiske udfordringer. Med adgangen til
grundlaeggende oplysninger pa offentlige og lettilgeengelige hjemmesider, ma det formentlig ikke
anses som en faktisk ngdvendighed at antage en radgiver, hvorefter kulturforskellen ikke ma anses
som en restriktion i retten til fri etablering jf. TEUF art. 49.

5.2.1.2 Sproget som informationerne formidles pa

En anden begrundelse for, at udenlandske virksomheders finder at overenskomstreguleringen er
kompleks og sver at gennemskue, er det sproglige element. Dette kan relatere sig til, at selska-
berne ikke har adgang til den komplette overenskomsttekst pa enten engelsk eller tysk, som er et
af hovedsprogene i EU samt at oversattelserne tager lang tid om at blive produceret.*'” Kontakten
til selskaberne og de efterfalgende mgder med arbejdstagerorganisationerne, vil som hovedregel
forega pa dansk. Interviewet foretaget af Arnholtz & Andersen viser, at i mgdet med arbejdstager-
organisationerne fgler de udenlandske selskaber sig "koblet af” og er dermed ngdt til at statte sig
til rddgivning fra enten advokater eller arbejdsgiverorganisationer.

Praksis fra EU-rettens regler om fri bevaegelighed har behandlet spargsmalet, om hvorvidt sprog-
krav udger en restriktion. Sprogkrav er f.eks. i forbindelse med arbejdskraftens frie bevaegelig ofte
anset som skjult diskrimination eller en restriktion. Dette var tilfaeldet i Las'®. Sagen omhandlede
nationale regler i Belgien, som stillede krav om, at arbejdskontrakter udelukkende skulle affattes
pa det officielle sprog i regionen, som var flamsk. Safremt arbejdskontrakter blev udfardiget pa
andre sprog, sa ansas kontrakten som ugyldig. Dette spargsmal blev forelagt EU-Domstolen til
bedemmelse af, om dette udgjorde en restriktion i arbejdskraftens frie bevaegelighed. EU-Dom-
stolen vurderede, at sadanne regler om sprogkrav ved udferdigelse af kontrakter ville virke af-
skraekkende for udenlandske arbejdstagere, der ikke taler flamsk.?° Sprogkravet udgjorde derfor
en restriktion. Den belgiske regering anferte i sagen, at sprogkravet var begrundet i tre hensyn.
For det farste for at fremme det officielle sprog i regionen, for det andet for at beskytte af arbejds-
tagerne, ved at sikre at arbejdstagerne og offentlige myndigheder kunne gare sig bekendt med

115 Handbog i tjenesteydelsesdirektivet, s. 17.

116 https://workplacedenmark.dk/working-conditions/collective-agreements/
17 Arnholtz & Andersen, s. 65f.

118 1hid. s. 66.

119 C-202/11, Las.

120 C-202/11, Las, pramis 22.
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kontrakter pa deres eget sprog, og endeligt for at sikre arbejdstilsynets tilsyn og kontrol var til-
streekkeligt. EU-Domstolen anerkendte alle tre hensyn som legitime.*?* EU-Domstolen konstate-
rede dog at hensynene ikke var varetaget pa en proportionel made. EU-Domstolen anfarte, at ugyl-
dighedsvirkningen ikke var ngdvendig samt at man kunne tillade et supplement til de flamske
kontrakter pa et sprog begge parter forstod.!??

Hvorvidt det forhold, at overenskomstforhandlingerne og den endelige overenskomst er pa dansk,
udger en restriktion i markedsadgangen vil skulle vurderes pa samme made. Normalt har retsprak-
sis vedrgrende sprogkrav omhandlet et decideret krav f.eks. om, at en arbejdstager skal besta en
sprogtest for at kunne ansettes. Der er her ikke tale om et krav per se, men det er sveert for virk-
somhederne at sztte sig ind i overenskomsterne og indga i forhandlinger, hvis der er en begraenset
adgang til overenskomsterne pa et sprog som begge parter forstar.

Pa den ene side kan det anfares, at det ikke er et krav at overenskomsterne oversattes til andre
sprog end dansk. Det er saledes ikke et absolut krav der stilles af parterne. Det afggrende vil, som
vurderingen i Las vere, hvorvidt det virker afskraekkende for udenlandske virksomheder. Virk-
somheden ma som minimum forvente, at der vil vere en vis stillingtagen til den danske retstilling,
idet der sker etablering i Danmark. Et af hovedelementerne i etablering er at etableringen er af
permanent karakter. Endvidere kan det anferes at der i nogle tilfeelde vil veere oversettelse af ma-
terialet til mere end blot dansk, f.eks. engelsk og tysk.*?® Det er séledes ikke kun det danske sprog
de udenlandske selskaber mgder.

Pa den anden side kan anfares det forhold, at der er tale om et indviklet retligt system som primaert
forklares pa dansk. Derudover vil individuelle tiltreedelsesoverenskomster skulle udferdiges pa
dansk og herefter oversattes til et sprog som virksomheden forstar, hvilket kan vaere omkostnings-
fuldt, samtidig med at det er tidskreevende. Sprogbarrieren vil saledes kunne virke afskreekkende
for selskaberne.

Det ma ud fra en samlet vurdering, sarligt under hensyn til at etableringen sker med permanent
henblik, vare forventeligt for selskaberne, at de vil skulle tage stilling til dokumenter pa dansk.
Det er saledes ikke de samme forhold som var geeldende i Las, hvor der var tale om et krav til
kontrakternes sprog, og der var ikke mulighed for overszttelse for den anden part. Det kan saledes
formentlig udledes, at det forhold at arbejdstagerorganisationerne kommunikerer pa dansk ikke vil
udgare en restriktion i den frie bevaegelighed. Denne fortolkning understattes endvidere af det
faktum, at der i flere tilfeelde vil vaere oversattelser udfaerdiget pa enten engelsk eller tysk.

5.2.1.3 Mistillid til de udenlandske virksomheder
Reguleringen af arbejdsmarkedet er i Danmark aftalebaseret. Det er saledes af afgarende betyd-
ning, at der foreligger gensidig anerkendelse og ikke mindst tillid mellem lgnmodtagerne og ar-
bejdsgiverne om at de kan indrette sig efter overenskomstreglerne.*?* | interviewet foretaget af
Arnholtz & Andersen konstaterede de imidlertid at:

’Ledelsesreprasentanterne mener, at de altid bliver mgdt med *misteenksomhed’ af
fagforeninger, at de bliver set pa som ’regelbrydere’ og at de grundleeggende bliver

121 C-202/11, Las, praemis 27-28.

122 C-202/11, Las, pramis 32.

13 ge f.eks. 3F’s hjemmeside, hvor flere overenskomster under Byggegruppen er oversat til engelsk og tysk,
https://www.3f.dk/find-overenskomst.

124 Kristiansen 2015, s. 18.
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behandlet anderledes end danske virksomheder. Spgrger man til disse virksomhe-
ders oplevelser af fagforeningerne kan man hgre karakteristikker som pengemaski-
ner’, der vil gd efter bade store og smd forhold med henblik p& at f& virksomheden
idemt bod. Der bliver ogsd givet udtryk for, at fagforeningerne angiveligt har en
"skjult dagsorden’ — forstaet saledes at de helst ser, at de udenlandske virksomheder
bliver presset ud af markedet.””*?°

De udenlandske selskaber mgder saledes en vis mistro fra arbejdstagerorganisationerne. Endvidere
er fagforeninger, sdsom 3F blevet omtalt som “the legal mafia”.'?® Selskabernes mistillid blev
forelagt arbejdstagerorganisationer, hvorefter der kunne udledes fglgende:

"Hos fagforeningerne peger man pa, at virksomhedernes egen praksis er forklarin-
gen pa, at man har specielt fokus pa de udenlandske virksomheder. Man peger f.eks.
pa, at ca. hvert tredje 48- timers mgde har medfgrt betaling til 3F som konsekvens
af at virksomhederne har begaet overenskomstbrud. Fra fagforeningens side er der
med andre ord en relativt god grund til at opfatte de udenlandske virksomheder som
potentielle regelbrydere.”*?’

Det skal dog bemaerkes, at de ovenstaende citater er sket ud fra vurderingen af udenlandske sel-
skabers udstationering af medarbejdere. Der er i dag et gget fokus pa sikre arbejds- og lgnvilkar
for de udstationerede medarbejder, som f.eks. var tilfeeldet i Solesi. Hvorvidt der vil vaeere samme
fokus pa selskaber, der pa permanent basis gnsker at etablere sig i Danmark, er ikke sikkert. Det
ma dog forventes en lignende stillingtagen til de etablerede selskaber.

Det kan saledes gares gaeldende, at det faktum, at de udenlandske virksomheder oplever en starre
opmearksomhed end de nationale selskaber udgar en restriktion, der kan afskraekke virksomheder
fra at etablere sig i Danmark. Der er ikke tale om en diskrimination, da de nationale regler er ens,
men der kan veere forskel pa reglernes handhavelse. Dette vil saledes som udgangspunkt udgere
enten skjult diskrimination eller, som mindre i det mere betragtning, en restriktion, idet det vil
virke afskraekkende for virksomheder, der gnsker at etablere sig i Danmark.

Det vil dog i tilfeeldet veere det udenlandske selskab, der skal bevise, at arbejdstagerorganisatio-
nerne udgver deres forhandlinger mere restriktivt over for de udenlandske selskaber, og derved
skaner de danske selskaber. Dette vil kreeve en undersggelse af, hvordan arbejdstagerorganisatio-
ner behandler nationale selskaber og et malbart resultat, som kan tilvejebringes som bevis pa for-
skelsbehandlingen. Denne bevisbyrde ma anses som usandsynlig sver at lgfte, hvorefter dette
synspunkt formentlig ikke vil kunne pragves i praksis.

5.2.2 Indholdet af overenskomsten

Pa samme made som forhandlingerne eventuelt kan udggre en restriktion i retten til at etablere sig
Danmark, skal det undersgges hvorvidt indholdet af overenskomsten eller krav hertil kan udgere
en restriktion.

I sagen Laval omhandlede overenskomsten lgnforhold for de udstationerede lettiske medarbejdere,
herunder spargsmalet om lgnkravet var tilstreekkeligt klart og preecist. Laval-sagen rejser saledes

125 Arnholtz & Andersen, s. 50f.
126 1pjd. s. 68.
127 1bid, s. 51.
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to elementer, der bar undersgges ved den konkrete overenskomst. For det farste hvorvidt overens-
komstens indhold af andet en Ignkrav er af betydning og for det andet, om der stilles et tilsvarende
klarheds- og transparenskrav, som EU-Domstolen gjorde geeldende i Laval, inden for etablering.

Laval-sagen omhandlede som tidligere anfart den frie bevaegelighed for tjenesteydelser, og tog
saledes ogsa udgangspunkt i udstationeringsdirektivet, der hovedsageligt sikrede rettigheder om
lan for de udstationerede medarbejdere. De danske overenskomster regulerer ikke alene lgn for de
dakkede arbejdstagere, men ogsa en lang raekke sociale rettigheder som f.eks. ferie, barsel, pen-
sion mv. Det kan saledes anfgres, at overenskomstkrav om netop disse sociale rettigheder er en
endnu starre restriktion, safremt de ender ud i kollektive kampskridt, end kravet om lgn som sel-
skaberne skal tages i mod. Idet arbejdstagernes sociale rettigheder ofte vil betyde en gget omkost-
ning for selskabet, vil dette have en betydelig indvirkning pa selskabet, og det vil saledes gare det
mindre attraktivt at etablere sig i Danmark, til sammenligning med andre lande, hvor de sociale
rettigheder er mindre gunstige for arbejdstagerne. Dette vil saledes som udgangspunkt udggre en
restriktion. Det skal derfor undersgges, hvorvidt kravene kan begrundes i legitime hensyn. Dette
vil blive behandlet nedenfor under pkt. 5.3.

Angaende kravet om transparens i overenskomster gelder dette som udgangspunkt kun over for
udenlandske selskaber, der udstationerer deres medarbejdere i Danmark. Dette var bl.a. tilfeeldet i
Solesi-sagen. For at kravet om klarhed og transparent ogsa kan gares galdende ved etableringer
af selskaber i Danmark kan det anfares, at der her ogsa er tale om udenlandske selskaber, der som
udgangspunkt vil have sveert ved at gennemskue overenskomstkravene, der fremsattes af de dan-
ske arbejdstagerorganisationer. Pa den anden side kan det gares geeldende, at kravene til etablering
kan tale en starre uklar retsstilling, idet der er tale om virksomhedsudgvelse af permanent karakter.
Der vil saledes ikke vaere samme hensyn at tage til oprindelseslandet, idet arbejdstagerne vil falde
ind under etableringslandets regulering og ikke oprindelseslandet som i Laval. P4 samme made
kan det anfgres, at den frie udveksling af tjenesteydelser, herunder udstationering af medarbejdere
ofte sker som led i en udbudsproces, hvor selskabet skal give en pris for dets arbejde, dette var
bl.a. tilfeeldet i Solesi og Laval. Dette er ikke udgangspunktet ved udenlandske selskabers etable-
ring. Klarhedskravet er for den fri udveksling af tjenesteydelser fra EU-rettens side reguleret i art.
5 i udstationeringsdirektivet, hvor det kraeves at oplysningerne er let tilgeengelige. Der er fra EU-
retlig side ikke foretaget samme krav om klarhed i forbindelse med graenseoverskridende etable-
ring.

Det fremgar saledes ikke klart om der kan stilles krav til overenskomstens klarhed, der ellers ville
udgare en restriktion i etableringsretten. Det ma ud fra perspektivet om at etableringen har en vis
permanent karakter og at etableringen ikke sker, hovedsageligt pa baggrund af en udbudsproces
ikke kunne stilles samme krav om klarhed som ved udstationering af medarbejdere. Det vil dog i
al fald bero pa en konkret vurdering af overenskomstkravene, om disse udgar en restriktion i etab-
leringsfriheden.

5.2.3 Kollektive kampskridt

Safremt der ikke kan forhandles en overenskomst mellem selskabet og arbejdsgiverorganisatio-
nerne vil det veere muligt at iveerksaette kollektive kampskridt, typisk i form af blokade eller
strejke. Man kunne anfere, at med EU-Domstolenes afgarelser i Viking og Laval, vil der ikke veere
tvivl om hvorvidt de kollektive kampskridt, i form af blokade og strejke udger en restriktion i
etableringsretten. Man kan dog argumentere for at den &ndring, der er sket pa konfliktrettens om-
rade siden dommenes afsigelse betyder, at end ikke varsler om strejke eller blokade udger en re-
striktion. Som anfart under pkt. 4.4 har serligt konfliktretten foretaget en udvikling i de seneste
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15 ar. Man kunne saledes med EMD’s afgarelse i Enerji Yapi-Yol Sen og fortolkningen af hen-
holdsvis EMRK art. 11 og EUC art. 28 argumentere for at kollektive kampskridt i sin rene form
ikke udger en restriktion.

Restriktionsvurderingen skal dog tage udgangspunkt i TEUF art. 49. Ud fra Domstolens retsprak-
sis pa omradet vil der som anfart under pkt. 4.1.1 ikke kunne konstateres en konsekvent begraens-
ning i restriktionsbegrebet. VVurderingen vil derfor skulle foretages ud fra spargsmalet om kollek-
tive kampskridt i form af strejke eller blokade udger en potentiel hindring i markedsadgangen,
altsd om det afskreekker erhvervsdrivende fra at etablere sig i Danmark. Der er i dag tale om en
styrket konfliktret. Man kan saledes anfgre at kollektive kampskridt ikke vil medfare en restriktion
i etableringsretten. Idet restriktionsbegrebet skal fortolkes sa udvidende, som bl.a. den italienske
lukkelovssag Semeraro Casa Uno m.fl. mod Sindaco del Comune di Erbusco m.fl viser, vil kol-
lektive kampskridt formentlig fortsat som udgangspunkt blive vurderet til at virke afskreekkende
for virksomheder. De kollektive kampskridt udger saledes formentlig fortsat en restriktion i etab-
leringsfriheden og disse skal saledes veare begrundet i legitime hensyn og vere proportionale for
at veere i overensstemmelse med EU-retten.

Idet sympatikonflikter ma anses for at veere mere byrdefulde for selskaberne, vil de med afset i
ovenstaende saledes ogsa udgere en restriktion, der ngdvendigger at formalet kan begrundes i
legitime hensyn og proportionalitet.

5.3 Begrundelse i legitime hensyn

Det kan saledes udledes, at der er en reekke elementer i arbejdstagerorganisationernes handlinger,
der udgar en restriktion i etableringsretten. 1 overensstemmelse med Gebhard, Viking og Laval,
bliver spgrgsmalet herefter hvorvidt det kan begrundes i legitime hensyn.

Som anfgrt under pkt. 4.3, har EU-Domstolen anvendt legitime hensyn til at afgare bl.a. kollektive
kampskridt. De relevante legitime hensyn er i relation til den danske arbejdsret serligt hensynet
til at beskytte arbejdstagerne. | Laval udtalte EU-Domstolen at kollektive kampskridt som begrun-
det i beskyttelsen af arbejdstagerne er et legitimt hensyn.'?® | afgarelsen leegger EU-Domstolen
veegt pa, at EU-retten ud over oprettelsen af det indre marked ogsa sgger at beskytte sociale aspek-
ter af det indre marked.!?®

Arbejdstagerorganisationernes konfliktret ma i dag anses for at vere en del af menneskerettighe-
derne, der beskytter forenings- og forsamlingsfriheden, som anfart under pkt. 4.4.3. | bade Viking
og Laval blev dette synspunkt ikke fremsat. Dette er ligeledes kritiseret i juridisk teori.** Der kan
vere flere grunde til at det menneskeretlige synspunkt ikke blev fremsat i sagerne. For det farste
kan det anfares, at fortolkningen af EMRK art. 11 ikke var klar i 2007, idet de skelsattende sager
Demir og Baykara og Enerji Yapi-Yol Sen farst blev afsagt aret efter. For det andet naede EU-
Domstolen frem til at sagen kunne begrundes i legitime hensyn, dog ikke i et menneskeretligt
hensyn, men derimod under hensyn til arbejdstagerne. Der er saledes sket en udvikling siden EU-
Domstolens afgarelser i Viking og Laval. | dag vil det menneskeretlige hensyn formentlig veere
mere retvisende at begrunde det konkrete kollektive kampskridt i, idet bade retten til at fare kol-
lektive forhandlinger og retten til kollektive kampskridt er indeholdt i EMRK art. 11 om forsam-
lingsfrihed og EUC art. 28.

128 C-341/05, Laval, preemis 90.
129 C-341/05, Laval, preemis 105.
130 Se bl.a. Bogg m.fl. s. 342.
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Det skal herefter undersgges, om de ovenfor gennemgaede elementer kan begrundes i enten hen-
synet til beskyttelse af arbejdstagerne eller konfliktretten som grundlaeggende rettighed. Safremt
udenlandske selskaber kan bevise, at der er en mere intensiv handhavelse og kontakt til dem end
nationale selskaber, udger dette en restriktion. Hvorvidt den begrundes i hensynet til arbejdsta-
gerne eller andre legitime hensyn fremgar ikke klart. @nsket om at overenskomstdaekke selskaber
er en del af den nationale arbejdsrets made at sikre gode lgn- og arbejdsvilkar for de ansatte. Det
ma dog anses for tvivisomt om en decideret forskelsbehandling pa udenlandske og nationale sel-
skaber kan begrundes i beskyttelsen til arbejdstagerne, idet de danske virksomheders begunstigelse
kan ga ud over netop arbejdstagernes lgn- og arbejdsvilkar. Eventuelt vil det kunne begrundes i
hensynet til social dumping, der dog har haft sterst betydning for den frie udveksling af tjeneste-
ydelser. Mistilliden der eventuelt udvises over for de udenlandske selskaber, kan saledes forment-
lig ikke begrundes og udgar derfor en restriktion i strid med EU-retten. Det kreeves dog som anfart
at bevisbyrden lgftes, hvilket findes tvivisomt.

Det ma pa samme made konkluderes, at safremt en uklar overenskomstbestemmelse fortolkes som
en restriktion i etableringsfriheden, vil det anses for tvivisomt, at dette kan begrundes i hensynet
til konfliktretten eller beskyttelse af arbejdstagere. Det legitime hensyn skal begrunde selve re-
striktionen. Det vil sige, at hensynet skal knyttes op pa klarheden af overenskomstbestemmelsen.
En lignende argumentation blev anvendt af EU-Domstolen i Laval. Den omstendighed at Laval
kunne blive tvunget til tidsubegreensede forhandlinger med fagforeningen der hvor selskabet skulle
levere tjenesteydelsen, for at fa kendskab til mindstelgnnen til deres udstationerede arbejdstagere,
var problematisk. Laval gnskede at byde pa et EU-udbud af en offentlig kontrakt, hvilket kreevede
at de skulle angive prisen, som de kunne udfgre opgaven for. Laval kunne saledes ikke klart udlede
mindstelgnnen, hvilket gjorde det vanskeligt for dem at udnytte retten til den fri udveksling af
tjenesteydelser.'®! Det anses ikke for sandsynligt at arbejdstagerorganisationer kan begrunde en
uklar overenskomstbestemmelse. Det ma dog under henvisning til pkt. 5.2.2 kraeves en del for, at
der kan konstateres en restriktion, hvorefter vurderingen af legitime hensyn, formentlig sjeeldent
vil blive foretaget.

Pa den anden side vil man kunne anfgre, at det forhold, at der ivaerksettes overenskomstforhand-
linger, herunder eventuelle kollektive kampskridt, hvor konflikten ikke blot omhandler lgnvilkar,
men ligeledes andre sociale rettigheder for virksomhedens ansatte kan begrundes i hensynet til
beskyttelse af arbejdstagere. EU-Domstolen har i dens retspraksis ofte anvendt terminologien leve-
og arbejdsvilkar.'3? Forholdene mé séledes formentlig veere daekket af begrebet og kan derfor
legtimere restriktionen, safremt kravene er proportionale. De kollektive kampskridt foretaget af
arbejdsorganisationerne vil kunne begrundes i arbejdstagerne beskyttelse, som i Viking og Laval,
og det menneskeretlige hensyn som er indeholdt i konfliktretten. Spargsmalet bliver herefter hvor-
vidt de kan anses som proportionale.

5.4 Proportionalitetsafvejning

5.4.1 Proportionalitetsprincippet i EU-retten

Proportionalitetsafvejningen i EU-retten, som Domstolen anvender som led i Gebhard-testen, in-
deholder en vurdering af foranstaltningens proportionalitet. Princippet er udviklet i tysk ret og
indeholder tre trin. For det farste om foranstaltningerne er egnede til at opna det gnskede made,
derefter om malet kan opnas med mindre restriktive foranstaltninger og til sidst har EU-Domstolen

131 Nielsen 2019, s. 335.
182 C-341/05, Laval, preemis 105.
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i visse sager endvidere tillagt det vaegt om de nationale foranstaltninger star i rimelige forhold til
formalet. 1%

Ved vurderingen af proportionalitetsprincippet vil EU-Domstolen i nogle tilfelde overlade pro-
portionalitetsafvejningen til de nationale domstole. Dette var bl.a. tilfeeldet i Viking. EU-Domsto-
len foretager dog i flere tilfaelde selv proportionalitetsvurderingen.'3* Dette skete i Laval. | Laval
kom EU-Domstolen frem til, at blokaden i udgangspunktet var begrundet i hensynet til arbejdsta-
gerne, men at kravet ikke var tilstreekkelig oplyst for den erhvervsdrivende. Det ma dog forventes
at arbejdspladser og arbejdsvilkar skal veere reelt og alvorligt truede far en restriktion kan begrun-
des. Derudover skal kampskridtet veere det mindst indgribende middel til at nd mélet.'® Et eksem-
pel fra retspraksis var i EU-Domstolens afgarelse i Las, som beskrevet ovenfor under pkt. 5.2.1.2,
hvor EU-Domstolen konstaterede, at hensynet til b.la. at beskytte regionens sprog kunne opnas pa
lempeligere mader end et krav om at kontrakterne skulle udfaerdiges pa sproget.

Det kan desuden udledes af retspraksis, at proportionalitetsvurderingen endvidere afhanger af
hvilket hensyn som restriktionen er begrundet i. Jo mere hensynet er af serlig politisk styrke, vil
vurderingen ofte vaere mindre restriktiv end hvis hensynet er af mindre politisk betydning.3 Idet
den kollektive forhandlingsret og konfliktretten har opnaet status af grundlaeeggende rettighed, i
form af EUC art. 28 samt EMRK art. 28, vil dette saledes tale for en eventuel mere lempelig
vurdering af proportionalitetsprincippet.

Til brug for vurderingen af bl.a. kollektive kampskridts proportionalitet kan det inddrages hvilken
konsekvens pressionsmidlerne indebeerer for selskabet. Nar selskaber bliver mgdt med arbejdsret-
lige konfliktmidler i form af strejke og blokade, medfarer dette et ikke ubetydeligt gkonomisk
pres. Dette er grundstenen i den kollektive arbejdsret for at sikre beskyttelsen af arbejdstagerne.
Dog har konflikterne i nogle tilfeelde den konsekvens, at det gkonomiske pres bliver sa stort at
selskabet bukker under og dermed ender med at ga konkurs. Dette var bl.a. tilfeldet i Laval, hvor
de svenske ivaerksatte kollektive kampskridt medfarte at den lettiske arbejdsgiver gik konkurs.
Dette skete, fordi der var ivaerksat blokade mod den lettiske arbejdsgiver, og idet der i forbindelse
med konflikten blev indledt sympatiaktioner, hvorefter elektrikere, som var medlem af el-installa-
torernes arbejdsgiverforening, var forhindret i at levere ydelser til Laval. Det er serligt, nar der
inddrages sympatikonflikter, at presset gges markant for de erhvervsdrivende.

Et element i konfliktrettens karakter af restriktion kan saledes vare at selskaberne ikke har gko-
nomi til at overleve det pres som de kollektive kampskridt medfarer. Kampmidlerne der anvendes,
har saledes en reekkevidde, der gar udover selve konflikten. Der vil saledes vare efterdgnninger,
som svaekker de erhvervsdrivende.

Vurderingen af om presset fra arbejdstagerorganisationerne er proportionelt, skal saledes opvejes
over for konfliktretten, men ogsa over for om presset bliver sa stort, at selskaberne ikke kan over-
leve. Der skal ligeledes tages hensyn til at arbejdstagerorganisationerne har mulighed for at opna
kollektive overenskomster, og derved opna den stgrst mulige beskyttelse af arbejdstagerne. Vur-
deringen kan saledes koges ned til hvorvidt hensynet til beskyttelse af arbejdstagerne kan opnas
ved mindre restriktive handlinger og fortsat beholde sine effektive karakter.

133 Sgrensen & Danielsen, s. 271.
134 |bid, s. 278.

135 BM-notat, s. 8f.

136 Barnard, s. 310.
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Som anfart ovenfor under 4.3.3 har Beskaftigelsesministeriet bemaerket, at proportionalitetsprin-
cippet i EU-retten for sin vis tilsvares i proportionalitetsprincippet i den danske arbejdsret, hvor-
efter det er relevant at vurdere om pressionsmidlerne efter dansk ret er proportionelle.

5.4.2 Proportionalitetsafvejninger i den danske kollektive arbejdsret

Der foretages savel i dansk arbejdsret som i EU-ret en proportionalitetsafvejning, nar lovligheden
af de handlinger fra arbejdsmarkedets parter skal vurderes. Ved vurderingen af kollektive kamp-
skridts lovlighed efter dansk arbejdsret vil man se pa parternes jevnbyrdighed. Der kan vere en
betydelig forskel mellem de juridiske og gkonomiske ressourcer som arbejdsmarkedets parter har
til radighed. Ved udenlandske selskabers etablering i Danmark vil der ofte vaere tale om enkeltar-
bejdsgiver, der ikke er organiseret. En konflikt med en stgrre arbejdstagerorganisation kan derved
medfare en trussel for selskabets gkonomiske grundlag og eksistens.*3” Dette synspunkt medfarer,
at en arbejdskonflikt ikke ma true virksomhedens eksistensgrundlag, idet dette ellers vil veere i
strid med den danske arbejdsret.

Udover ovennavnte restriktion er graenserne vide for anvendelse af konfliktretten. Arbejdsretten
har ved senere retspraksis opstillet et udtrykkeligt proportionalitetskrav ved anvendelse af sympa-
tikonflikter. Reekkevidden af proportionalitetskravet er imidlertid vanskeligt at vurdere, idet Ar-
bejdsretten endnu ikke med henvisning til en sympatikonflikts uproportionelle karakter har kendt
konflikten ulovlig. Arbejdsrettens dom Ikadan®3® viser bl.a. at der er ret brede rammer for anven-
delsen af sympatikonflikter. Sagen omhandlede, hvorvidt SID som varsledes sympatikonflikt gik
ud over hvad der var lovligt, idet virksomheden Ikadan falte et sa stort pres, at det havde indvirk-
ninger pa erhvervsudgvelsen. Arbejdsretten udtalte i den forbindelse:

En sympatikonflikt til understgattelse af en lovlig hovedkonflikt ma ikke i omfang og
virkning overskride graensen for det rimelige under hensyn til veegten af de interes-
ser, som konflikten tilsigter at tjene og lovligt kan tjene. Den sympatikonflikt, som
Specialarbejderforbundet i Danmark har iveerksat til understattelse af hovedkonflik-
ten over for lkadan Plast, ma anses for ivaerksat alene i det lovlige gjemed at opna
overenskomst - ikke med den hensigt at afskeere lkadan Plast fra udgvelse af sin virk-
somhed. Sympatikonflikten omfatter alene SiD's egne medlemmer, og det er - som
sagen er forelagt - uklart, hvilke virkninger dette skridt i sig selv ma antages at have
for Ikadan Plast, og udokumenteret, at det vil veere en uundgaelig konsekvens heraf,
at Ikadan Plast tvinges til lukning.””**°

Dommen fastlagde proportionalitetskravet ved sympatikonflikter. Sympatikonflikter kan saledes
veere ulovlige, selvom virksomhedens eksistensgrundlag ikke er truet pa grund af opfordringer til
kundeboykot, men alene pa grund af arbejdsnedlaggelsen. ' Det vil dog ikke veere tilstraekkeligt
at der foreligger vaesentlige gkonomiske konsekvenser. Virksomheden vil formentlig skulle sand-
synliggare, at den er lukningstruet. 4!

137 Kristiansen 2014, s. 472.

138 AR.1998.632 og AR.1998.702.

139 AR.1998.632 og AR.1998.702, s.5.
140 Kristiansen 2014, s. 476

141 1bid.
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Arbejdsretten har endvidere i sagen Restaurant Vejlegarden'*? fastlagt, at der geelder vidtgéende
rammer for konfliktretten. | sagen havde 3F kontaktet ejeren af Restaurant Vejlegarden med hen-
blik pa at indga overenskomst med virksomheden. Ejeren gnskede imidlertid ikke at indga i over-
enskomst, med den begrundelse at virksomheden allerede var daekket af en anden overenskomst
mellem Kristelig Arbejdsgiverforening og Kristelig Fagforening. For at opna overenskomst ivaerk-
satte 3F herefter hovedkonflikt mod virksomheden i form af strejke og blokade. Desuden blev der
iveerksat forskellige sympatikonflikter, saledes at virksomheden ikke var en del af postudbring-
ningen og ikke fik afhentet deres organiske affald. Sagen blev herefter indbragt for Arbejdsretten
til vurdering af hoved- og sympatikonflikternes lovlighed. Arbejdsretten skulle i den forbindelse
vurdere, hvorvidt sympatikonflikten opfyldte proportionalitetskravet efter Arbejdsrettens praksis.
| sagen konkluderede Arbejdsretten, at hovedkonflikten var lovlig, og Arbejdsretten fastslog, at
sympatistrejken vedrgrende postudbringningen ligeledes var lovlig, idet selskabet selv kunne
hente sin post pa posthuset. Derimod fandt Arbejdsretten, at sympatikonflikten vedrgrende bort-
skaffelse af affald ikke var proportionalt i relation til sundhedsfare, og derfor var denne ulovlig.
Arbejdsretten udtalte felgende i forbindelse med sagens proportionalitetsafvejning:

’Det er efter bevisfgrelsen endvidere ikke godtgjort, at de ivaerksatte kampskridt og
sympatikonflikter, som alene har omfattet 3F’s egne medlemmer, har haft som en
uundgaelig konsekvens, at Restaurant Vejlegarden tvinges til lukning. P& denne
baggrund — og under hensyn til det ovenfor anfgrte om 3Fs interesse i at opna over-
enskomst — finder Arbejdsretten, at der ikke er grundlag for at fastsla, at de lovligt
iveerksatte kampskridt og sympatikonflikter overskrider graenserne for det tillade-
lige.”143

Restaurant Vejlegarden viser, at konfliktretten er omfattende og at bevisbyrden for at gkonomiske
hensyn ger sympatikonflikter uproportionelle er svear at lgfte.

5.4.3 Provelsen af EU-rettens proportionalitetsprincip ved de danske domstole

Som anfert ovenfor vil proportionalitetsafvejningen i den EU-retlige vurdering af restriktionernes
legitimitet ofte vaere det afgarende for vurderingen af restriktionens EU-stridighed. Beskyttelsen
af arbejdstagerne er anerkendt som et legitimt hensyn, der begrunder de kollektive kampskridts
indvirkning i selskabernes mulighed for at etablere sig. Netop spargsmalet om kollektive kamps-
kridt overensstemmelse med EU-retten var til vurdering i Ryanair-sagen, som er behandlet oven-
for under 2.2.

I Ryanair-sagen skulle Arbejdsretten vurdere, hvorvidt den varslede hovedkonflikt og de tilhg-
rende sympatikonflikter gik ud over hvad der var ngdvendigt. Arbejdsretten gav ikke nogen juri-
disk eller faktuel begrundelse for, hvad vurderingen af konflikterne blev baseret pa. Retten lagde
I sagen blot til grund, at de anvendte kollektive kampskridt var proportionale, uden yderligere
dokumentation eller begrundelse. Der kan saledes ikke ud fra dommen udledes, hvorvidt etable-
rede selskaber skal tale bade hovedkonflikter og sympatikonflikter pa samme made som nationalt
funderede selskaber. Retsstillingen mé sledes anses som usikker. 1

142 AR.2012.0341.
143 AR.2012.0341, s. 8.
144 Munkholm, s. 237.
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I den danske arbejdsret er der vide rammer for udgvelsen af hoved- og sympatikonflikter, sa l&nge
det kan anses for proportionalt. Den danske proportionalitetstest vil som anfgrt ovenfor afveje den
samfundsmassige interesse i at opna rimelige arbejdsbetingelser for arbejdstagerne mod den
byrde, der pélaeegges de individuelle arbejdsgivere.'* Den EU-retlige proportionalitetstest opvejer
maden, hvorpa de kollektiv kampskridt udgves over for retten til f.eks. fri etablering. Dette var
bl.a. tilfeeldet i Viking og Laval. Hvad angar spgrgsmalet om lovligheden af kollektive handlinger,
herunder sympatikonflikter, er det fortsat uafklaret, hvorvidt EU-Domstolen vil skulle acceptere
fortolkningen og anvendelsen af den danske arbejdsret, iser i forhold til vurderingen af, hvorvidt
en kollektiv handling og handlinger i forbindelse med sympatikonflikter, der er tilladt i henhold
til dansk lov, gér ud over hvad der er ngdvendigt efter EU-rettens proportionalitetsprincip.4®

De danske domstole ma generelt anses for at vaere tilbageholdende med at tillade, at EU-retten og
retsprincipper udviklet af EU-Domstolen, begranser de veletablerede og veludviklede retsprincip-
per i den danske arbejdsret, som var tilfeeldet i Ryanair-sagen. En lignende tilbageholdenhed over-
for EU-retten var bl.a. tilfeldet i Ajos.'*’, hvor Hgjesteret valgte ikke at falge EU-Domstolens
afgarelse om at forbuddet mod aldersdiskrimination havde direkte virkning mellem private par-
ter.1%® Der ses endvidere flere forsgg pa at indbringe preejudicielle spgrgsmal for EU-Domstolen i
forbindelse med anvendelsen af kollektive kampskridt over for udenlandske selskaber med er-
hvervsaktivitet i Danmark. Dette blev forsggt i Solesi, men Arbejdsretten vurderede, at det ikke
var ngdvendigt for dommens afggrelse. De danske domstole har saledes tendens til ikke at fore-
legge spergsmalene om de kollektive midlers overensstemmelse med EU-retten, idet de mener, at
retsstillingen er klar med bl.a. henvisning til sagerne Viking og Laval. Det fglger af acte clair-
doktrinen at de danske domstole undtages deres foreleeggelsespligt efter TEUF art. 267, safremt
retsstillingen fremgar klar.

Det ma herefter udledes at proportionalitetsvurderingen af de kollektive kampskridt i dansk ar-
bejdsret formentlig er mere lempelig end EU-rettens proportionalitetsbegreb. Spargsmalet om de
kollektive kampskridts stridighed med EU-retten og herunder de elementer, der er gennemgaet
ovenfor under 5.2, anses dog ikke besvaret i dansk ret ud fra de nuveaerende anvendelser af det
arbejdsretlige proportionalitetsbegreb.

6. Betydningen af det lovlige kollektive pres pa udenlandske selskaber

Pa baggrund af ovenstaende analyse i pkt. 5 kan det konkluderes, at der er en raeekke elementer,
der udger en restriktion i etableringsretten, men at det formentlig kan begrundes i legitime hensyn,
safremt det er proportionelt. Det er saledes muligt for arbejdstagerorganisationer i vidt omfang at
anvende de kollektive kampskridt til at overenskomstdaekke udenlandske selskaber, der etablerer
sig i Danmark, og i al fald vil de danske domstole veere tilbageholdende med at vurdere handlin-
gernes stridighed med EU-retten.

Selskaberne skal saledes tale et stort pres fra arbejdstagerorganisationer. Dette kan have den kon-
sekvens, at selskaberne veelger ikke at etablere sig i Danmark, men i stedet udstationerer deres
ansatte, saledes at de til dels kan undga det arbejdsretlige pres, der paleegges virksomheder, der
star uden for overenskomstomradet. Dette vil som udgangspunkt ga ud over lgn- og arbejdsvilka-
rene for de ansatte i den udenlandske virksomhed. Omradet for udstationering af medarbejdere er

145 |bid.

148 |pid. s. 238f.
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dog reguleret omfattende i EU-retten, bl.a. ved udstedelse af udstationerings- og handhaevelsesdi-
rektivet, hvorimod etableringen ofte vil knytte sig til de nationale arbejdsretlige systemer og nati-
onale regler. Reguleringen er saledes sket for at undga at krav om lgn- og arbejdsvilkar ikke om-
gas.

Med den ggede opmarksomhed og regulering pa udstationerende selskaber kan man stille spargs-
malet om hvorvidt de kollektive kampskridt iveerksat mod selskaber, der udstationerer medarbej-
dere til Danmark vil have en gget risiko for at vaere i strid med EU-retten, sammenlignet med de
selskaber der anvender etableringsretten. | kalvandet pa Laval blev handhzavelsesdirektivet indsat
med bl.a. det formal at mindske misbruget af restriktionsforbuddet i den frie bevaegelighed, saledes
at len- og arbejdsvilkar kunne sikres. Derudover blev det et krav, at udenlandske selskaber kunne
udlede de minimumsrettigheder de relevante overenskomster indebzrer. Med den ggede regule-
ring fra EU kan dette mindske arbejdstagerorganisationernes raderum. Dette ma formentlig saledes
medfare at rdderummet udvides for hvornar arbejdstagerorganisationernes handlinger vil udgere
en restriktion.

Det kan saledes formentlig udledes af udviklingen pa omradet for fri udveksling af tjenesteydelser,
at vurderingen af restriktioner bliver mere fastlagt i takt med den ggede regulering. Det vil saledes
formentlig veere nemmere at statuere en restriktion efter TEUF art. 56 end den nuverende fortolk-
ning af etableringsretten. Hvorvidt det kan forventes, at der sker en lignende udvikling inden for
etableringsretten, er endnu uvist, og idet de nationale domstole er tilbageholdne med at indbringe
spgrgsmalet som en preejudiciel forelaeggelse, vil retsstillingen ligge hen i det uvisse. Sammenfat-
tende kan det saledes anfgres at beskyttelsen af arbejdstagerne fortsat varetages selvom selska-
berne veelger ikke at etablere sig Danmark.

7. Konklusion

Den danske arbejdsret tillader i vidt omfang arbejdstagerorganisationernes kollektive handlinger i
forsgget pa at overenskomstdaekke selskaber, savel nationale som udenlandske. Arbejdstagerorga-
nisationer er pa lige fod med medlemsstater forpligtet til at overholde EU-rettens regler om den
frie bevaegelighed, herunder etableringsretten, idet de kan udgve retlig autonomi og kan udstede
kollektive bestemmelser, udsteder regler som led i deres autoritet. Dette speciale havde til formal
at undersgge graenserne for de kollektive handlinger, der kan anvendes over virksomheder, uden
at dette bliver en forhindring for selskabernes mulighed for fri etablering, og dermed udggr en
hindring i markedsadgangen i strid med TEUF art. 49.

Der er i EU-retten ikke fastlagt strenge krav til hvornar selskaber kan anses for etableret. Tidligere
1a det ganske klart, at der dog var et minimumskrav om bl.a. faktisk erhvervsudgvelse, men med
EU-Domstolens afgarelse i Polbud, kan alene registrering formentlig vere tilstreekkelig. Det kan
saledes udledes, at etableringsfriheden vil omfatte en lang raekke selskaber. Retten til fri etablering
i TEUF art. 49. indeholder savel et diskriminationsforbud som et restriktionsforbud. Arbejdstager-
organisationernes handlinger vil som udgangspunkt ske uden forskelsbehandling, hvorefter de skal
vurderes ud fra restriktionsbegrebet. Dette undersgges ved at se om disse handlinger skulle af-
skreekke udenlandske selskaber fra at etablere sig i Danmark. Derefter viser Gebhard-testen, at
safremt en handling er en restriktion, kan den legitimeres ved at vaere begrundet i legitime hensyn
og handlingen er proportional.

Specialet har i den forbindelse undersggt en raekke elementer i arbejdstagerorganisationernes for-
sgg pa at overenskomstdaekke udenlandske selskaber. Det kan ud fra undersggelsen konkluderes,
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at selskaberne oplever det kollektiv arbejdsretlige system som indviklet og sveert at tilga. Feelles
for bedgmmelsen af elementerne er den forventning selskaberne ma have ved etablere sig i et land
pa permanent basis. Det kan saledes udledes, at det forhold at systemet i sig selv er indviklet, og
dét at sproget primart foregar pa dansk nok ikke vil udggre en restriktion i etableringsfriheden,
idet der ma forventes en vis tilveenning til den medlemsstat, man velger at etablere sig i. Derimod
vil kollektive kampskridt pa baggrund af krav om andet end sikring af arbejdstageres lgn, og til en
vis grad uklare overenskomstkrav, kunne udggare en restriktion i etableringsretten i overensstem-
melse med EU-Domstolens afgerelse i Viking og Laval. Ligeledes vil en mere restriktiv anven-
delse af de kollektive arbejdsretlige midler udgare en restriktion, og derfor vaere i strid med etab-
leringsretten, men bevisbyrden for at dette er tilfeeldet vil formentlig veere vanskelig at lgfte.

Afgarelserne Viking og Laval viser, at kollektive kampskridt kan begrundes i hensynet til beskyt-
telsen af arbejdstagerne. Endvidere er retspraksis pa omradet for konfliktretten i konstant udvikling
og i lgbet af de seneste 10 ar, er bade EMRK art. 11 og EUC art. 28 fortolket udvidende. Dette
forhold kunne séledes tale for, at de arbejdsretlige elementer ogsa kan begrundes i netop hensynet
til konfliktretten som en grundlaeggende rettighed. En uklar overenskomstbestemmelse, der for-
tolkes som en restriktion, vil dog formentlig ikke kunne begrundes i hensynet til arbejdstagerne
eller konfliktretten som de gvrige elementer vil kunne. Det kan saledes konkluderes, at hovedpar-
ten af de undersggte elementer der udgear en restriktion, vil veere legitime, safremt de er proporti-
onale.

Det er i sidste ende de danske domstole, herunder Arbejdsretten, der skal foretage den konkrete
vurdering af disse elementers overensstemmelse med EU-retten. Ryanair-sagen viser dog en ten-
dens ved Arbejdsretten, hvor proportionalitetsprincippet efter EU-retten sidestilles med det danske
proportionalitetsprincip, idet Arbejdsretten blot lagde det til grund, at konfliktvarslet var begrundet
i hensynet til arbejdstagerne med henvisning til Viking og Laval og uden yderligere begrundelse
var proportional. Retsstillingen for de selskaber, der etablerer sig i Danmark, forventes saledes
ikke afklaret forelgbig. Endeligt kan det saledes konkluderes, at etablerede selskaber i Danmark
skal tale et vaesentligt kollektivt arbejdsretlige pres fra arbejdstagerorganisationerne, uden at dette
vil blive vurderet at stride med EU-retten. Dette kan lede til at selskaberne veelger ikke at etablere
sig i Danmark. Alternativt kan selskaberne i stedet for valge at udstationere deres medarbejder i
forsgget pa at undga kravene om lgn- og arbejdsvilkar over for dets medarbejdere. Der er dog i
EU-retten et gget fokus pa at sikre rettighederne for netop de udstationerede medarbejdere. Ar-
bejdstagerne er derved fortsat beskyttet uanset om selskaberne vaelger at etablere sig eller udstati-
onere dets medarbejdere til Danmark.
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