Test af arbejdstagere i lyset af covid-19 med fokus pa lov om arbejds-
givers adgang til at pialeegge lonmodtagere test for covid-19

Testing of employees in the light of covid-19 with focus on the law of the
employer’s access to require tests on employees for covid-19

af AMANDA AMDI THYBO CARLSEN

Den 19. november 2020 tradte lov om arbejdsgivers adgang til at palegge lonmodtagere at blive
testet for covid-19 i kraft. Loven regulerer muligheden for, at arbejdsgiver kan pdlegge sine arbejds-
tagere at blive testet for covid-19, hvis lovens betingelser er opfyldt.

Neerveerende afhandling har til formdl at undersoge og analysere, hvorvidt lov om arbejdsgivers ad-
gang til at paleegge lonmodtagere at blive testet for covid-19 er en nadvendighed. Afhandlingen un-
dersoger og analysere, hvorvidt dansk ret allerede regulerer muligheden for, at arbejdsgiver kan
palegge sine arbejdstagere at blive testet for covid-19, eller om loven regulerer et ulovreguleret
omrdde i dansk arbejdsret.

Afhandlingen er opdelt i tre dele. Den forste del undersoger, hvilken lovgivning, der danner grundlag
for, at arbejdsgiver kan pdleegge sine arbejdstagere at blive testet for covid-19. Den anden del er en
analyse, som bestdr af to dele. Den forste del analyserer, hvorvidt arbejdsgiver har hjemmel til at fa
helbredsoplysninger om covid-19-testresultatet af sine arbejdstagere i medfor af databeskyttelsesfor-
ordningens- og databeskyttelseslovens bestemmelser. Den anden del analyserer relevant retspraksis
for at undersoge, hvordan retspraksis forholder sig til scerligt indgribende kontrolforanstaltninger,
og hvilke begreensninger arbejdsgiver har i medfor af sin ledelsesret.

Til slut indeholder afhandlingen en vurdering af, hvorvidt der er behov for lov om arbejdsgivers
adgang til at palegge lonmodtagere at blive testet for covid-19.

For at besvare ovenstdende sporgsmdl analyseres tidligere retspraksis om scerligt indgribende kon-
trolforanstaltninger. Analysen konkluderer, at arbejdsgiver kan pdlcegge tests, hvis tre betingelser er
opfyldt. For det forste skal testen veere sagligt begrundede i driftsmcessige drsager. For det andet ma
testen ikke veere kreenkende over for arbejdstageren. Til sidst ma testen ikke forvolde arbejdstageren
tab eller ulemper.

Konklusionen er, at lov om arbejdsgivers adgang til at pdleegge lonmodtagere at blive testet for co-
vid-19 ikke er en nodvendighed. Baggrunden for dette er, at dansk arbejdsret allerede gennem hel-
bredsoplysningsloven og arbejdsgivers ledelsesret regulerer muligheden for at paleegge arbejdsta-
gere at blive testet for covid-19.
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Abstract

On November 19 the law of the employer’s access to require tests on employees for covid-19 was
passed by the Danish Parliament. The law describes the possibility for the employer to require a test
for covid-19 on the employees, if the requirements of the law is fulfilled.

The Master’s thesis is to determine whether the law of the employer’s access to require tests on em-
ployees for covid-19 is a necessity. This thesis examines and analyse if Danish law already regulate
the possibility to require tests of employees or whether the law regulates a new area in Danish labor
law.

The thesis is spilt into three parts. The first part seeks to clarify whether the Danish law already
regulate the possibility that the employer may require a covid-19 tests of its employees.

The second part is a analyse which consists of two parts. The first part analyses whether the employer
can require health information in accordance with the provisions of the General Data Protection Reg-
ulation and the Danish Data Protection Act. The second part of the analysis examines how the Court
evaluates special control measures and which limitation the employer has in pursuance of the mana-
gerial right. The third and final part is an assessment of the need of the law of the employer’s access
to require tests on employees for covid-19.

There has not been a decision in court about testing employees for covid-19. So, in order to determine
the issue of the thesis, the thesis analyses previous case law about other control measure though the
judgments and decisions from the Court’s practice. The analysis concludes that the employer by the
managerial right can require tests, if three requirements is fulfilled. First of all, there has to be an
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operational reason. Secondly the tests may not be insulting for the employees. Lastly the tests may
not cause disadvantages or losses for the employees.

The conclusion for this thesis is that the law of the employer’s access to require tests on employees
for covid-19 is not a necessity. The reason for that statement is that Danish law already regulate the
possibility to require tests of the employees by the law on the use of health information in the labor
market and the employer’s managerial right.

Forkortelser
Nedenstaende forkortelser vil blive anvendt 1 specialet.

Aeller AR Sag ved Arbejdsretten

Art. Artikel

DA Dansk Arbejdsgiverforening

DBL Databeskyttelsesloven

Dvs. Det vil sige

EMD Den Europ@iske Menneskerettighedsdomstol

EMRK Den Europaiske Menneskerettighedskonvention

Etc. Et cetera

FV Faglig Voldgiftskendelse

HA Hovedaftalen af 1973 mellem Dansk Arbejdsgiverforening og Landsorganisationen i
Danmark

L Lovforslag

LBK Lovbekendtgorelse

LO Landsorganisationen 1 Danmark — i dag Fagbevagelsens Hovedorganisation (FH)

Nr. Nummer

Osv. Og sa videre

Vs. Versus (i modsatning til)

1. Indledning

Arbejdsgivers ledelsesret bestdr af flere forskellige befojelser herunder indferelse af kontrolforan-
staltninger over for sine arbejdstagere. En kontrolforanstaltning kan eksempelvis vaere blod- eller
urintestning for alkohol og euforiserende stoffer.! 1 2020 opstod en ny form for test, idet det blev éret,
hvor vi alle fik kendskab til covid-19 pandemien. Covid-19 udleste mange speorgsmal og problem-
stillinger bade for arbejdsgiver og arbejdstager om eksempelvis hjemsendelse, sygdom, testning osv.
Problemstillingen angdende test for covid-19 ferte til, at der den 19. november 2020 blev vedtaget en
lov om arbejdsgivers adgang til at palegge lenmodtagere at blive testet for covid-19.? Lovgivnings-
magten vurderede saledes, at der var et behov for at regulere arbejdsgiverens mulighed for at pélaegge
sine arbejdstagere en test for covid-19, nér lovens betingelser er opfyldt. Loven galder forelebigt
frem til den 1. juli 2021, idet der er fastsat en solnedgangsklausul i loven, hvorefter lovens bestem-
melser automatisk vil ophere.? Selvom loven kun gzlder i en begranset periode, er det stadig aktuelt
at undersgge, hvorvidt dansk ret allerede regulerer muligheden for at pélegge sine arbejdstagere en

! Kristiansen, Den kollektive arbejdsret, s. 373.
2LBK nr. 1641 af 19. november 2020.
3 Ibid., § 10.
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test, eller om der reelt har varet behov for denne regulering. Denne problemstilling udleser sig i
folgende problemformulering.

1.1 — Problemformulering
Afhandlingen har til formal at undersoge og analysere, hvorvidt det har varet nedvendigt at vedtage
lov om arbejdsgivers adgang til at paleegge lonmodtagere at blive testet for covid-19.

Indledningsvist vil jeg redegere for, hvilken lovgivning, der danner grundlag for, at arbejdsgiver kan
krave en covid-19-test af sine arbejdstagere. Afhandlingen vil dernast indeholde en analyse, som vil
besta af to dele. Forste del vil analysere, hvorvidt arbejdsgiver har hjemmel til at fa oplysninger om
covid-19-testresultatet af sine arbejdstagere 1 medfer af databeskyttelsesforordningens- og databe-
skyttelseslovens bestemmelser. Den anden del vil analysere relevant retspraksis med henblik pd en
undersogelse af, hvordan fagretlig praksis bedemmer sarlig indgribende kontrolforanstaltninger,
samt hvilke begrensninger arbejdsgiver har i medfor af sin ledelsesret. Afhandlingen vil afslutnings-
vist indeholde en vurdering af, hvorvidt der har vaeret behov for lov om arbejdsgivers adgang til at
palaegge lenmodtagere at blive testet for covid-19.

1.2 — Metode

I athandlingen anvendes den retsdogmatiske metode, hvorved galdende ret beskrives, fortolkes og
systematiseres (de lege lata).* Gzldende ret udledes ved hjzlp af danske- og EU-retlige retskilder,
herunder faglitteratur, love, bemaerkninger, databeskyttelsesforordningen, vejledninger, praksis fra
faglig voldgift, Arbejdsretten og Den Europaiske Menneskerettighedsdomstol, nar disse findes rele-
vante for besvarelse af problemformuleringen.

Dansk arbejdsret hviler pa en fast tradition for, at det er arbejdsmarkedets parter som skal regulere
fastsattelsen af lon- og arbejdsvilkér.> Afhandlingen vil dog indeholde arbejdsretlige kilder med et
afset i EU-retten, da et betydeligt arbejdsretlige love har baggrund i EU-direktiver.® Afhandlingen
vil endvidere indeholde lovgivning sdsom lov om brug af helbredsoplysninger mv. pa arbejdsmarke-
det, som udspringer af et rent nationalt initiativ.’

Der vil blive anvendt fagretlig praksis fra henholdsvis faglig voldgift og Arbejdsretten, idet afgerel-
sesorganerne har kompetence til at fortolke kollektive overenskomster og Hovedaftalen, hvori ar-
bejdsgivers ledelsesret er fastsldet.® Arbejdsgivers ledelsesret har desuden karakter af en retlig stan-
dard, som udvikles gennem retspraksis, hvorfor det er relevant at bruge retspraksis fra henholdsvis
faglig voldgift og Arbejdsretten.” Generelt har fagretlige afgerelser prajudikatsveerdi i arbejdsretten,
idet det er et almindeligt retsstatsligt princip, at hvis en kollektiv overenskomst er blevet udfyldt eller
fortolket ved en fagretligt afgerelse, har denne samme vardi som en udtrykkelig overenskomstbe-
stemmelse pa det pagzldende overenskomstomride. '

Der vil endvidere indga et par afgerelser fra Den Europaiske Menneskerettighedsdomstol, idet de
har taget stilling til, hvorvidt EMRK art. 8 om retten til respekt for privatliv er krenket. EMRK er

4 Bvald, Juridisk teori, metode og videnskab., s. 15.

5 Kristiansen, Anscettelsesret, s. 79.

¢ Paulsen, m.fl., Personalejura, s. 38.

7 Kristiansen, Anscettelsesret, s. 95.

8 Hasselbalch og Munkholm, Leerebog i anscettelsesret og personalejura, s. 131.
® Kristiansen, Den kollektive arbejdsret, s. 344-345.

10 Hasselbalch og Munkholm, Lerebog i anseettelsesret og personalejura, s. 132.
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inkorporeret 1 dansk ret ved LBK 1998.750, hvorfor det er relevant at se pa, hvilke kriterier, de op-
stiller, nar de skal vurdere, om der er sket en kraenkelse af EMRK art. 8.'!

Afhandlingens sidste del vil indeholde nogle retspolitiske betragtninger (de lege ferenda), idet det
skal vurderes, hvorvidt der har veret behov for lov om arbejdsgivers adgang til at paleegge lenmod-
tagere at blive testet for covid-19.!2

1.3 — Afgraensning
Afhandlingens problemstilling beskaftiger sig alene med private arbejdsgivere og arbejdstagere,
hvorfor der ikke indgér en stillingtagen til situationen pd det offentlige arbejdsmarked. DA og LO’s
kontrolaftale af 2006 indgar 1 athandlingen, men der er ogsa indgéet tilsvarende kontrolaftaler pa dels
det kommunale omrade i 2008 og statslige omrade i 2010'3, men disse vil ikke blive behandlet i
athandlingen.
Afhandlingen vil kun indeholde en stillingtagen til situationen med test for covid-19 af indenlandske
arbejdstagere, hvorfor lov om arbejdsgivers adgang til at palaegge lonmodtagere at blive testet for
covid-19 §§ 8 og 9 ikke vil indgd i athandlingen. Det betyder ogsa, at lov om pligt til at sikre covid-
19-test af tilrejsende arbejdskraft efter indrejse i Danmark heller ikke vil blive inddraget i nervarende
athandling. '*
Der vil kort blive redegjort for arbejdsgiverens forskellige ledelsesmassige befojelser, men fokus vil
vare pa indferelse af kontrolforanstaltninger, hvorfor der ikke vil vare en yderligere analyse af de
ovrige befojelser.
Afhandlingens begrensede omfang betyder ogsé, at der kun vil vere en analyse af, hvorvidt der er
behandlingshjemmel efter artikel 6 og artikel 9 til behandling af testresultatet for covid-19 i1 databe-
skyttelsesforordningen. Det er endvidere kun de relevante bestemmelser i artikel 6 og artikel 9, som
vil blive inddraget i athandlingen. Athandlingen indeholder derfor ikke en analyse af arbejdstagerens
rettigheder efter databeskyttelsesforordningen- og databeskyttelseslovens bestemmelser.
Yderligere valg om afgreensning navnes logbende i athandlingen.

1.4 — Begreber
Nedenfor vil der vare en definition af begreberne; arbejdsgiver og arbejdstager. Dette er to helt cen-
trale begreber, som vil blive anvendt i nerverende afthandling.

1.4.1 - Arbejdsgiver
Begrebet “arbejdsgiver” kan generelt defineres som den, der lader lonnet arbejde udfere.®
Arbejdsgiveren er den, som leder og fordeler arbejdet. Det er arbejdsgiveren som har instruktionsbe-
fojelsen over for sine arbejdstagere i medfer af ledelsesretten.® I nerverende athandling skal ar-
bejdsgiveren forstas som arbejdstagerens overordnede, som fastsatter rammerne pé arbejdspladsen.

" Evald, Juridisk teori, metode og videnskab., s. 149.

12 Ibid., s. 155.

13 Kristiansen, Anscttelsesret, s. 184.

4 LBK nr. 157 af 02. februar 2021.

15 Hasselbalch og Munkholm, Leerebog i anseettelsesret og personalejura, s. 38.
16 1bid., s. 179.
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1.4.2 — Arbejdstager

Arbejdstagerbegrebet er ikke generelt defineret i dansk ret. Dansk lovgivning indeholder saledes for-
skellige definitioner af arbejdstagerbegrebet.!’” Ansettelsesbevislovens § 1, stk. 2 bestemmer eksem-
pelvis, at "som lenmodtager anses personer, der modtager vederlag for personligt arbejde i tjene-
steforhold .1

I denne athandling skal begrebet “arbejdstager” forstas, som den, der indgér et ansettelsesforhold
med en arbejdsgiver om udfoerelse af et bestemt arbejde. Arbejdstageren vil i1 kraft af sin ansattelses-
aftale modtage et vederlag for det udferte arbejde. Arbejdstageren er endvidere underlagt arbejdsgi-
verens instruktionsbefojelse, dvs., arbejdstageren har pligt til at folge arbejdsgiverens anvisninger.
En arbejdstager kaldes 1 daglig tale ogsa for “lonmodtager” eller “ansat”. I athandlingen skal begre-
berne “arbejdstager”, “lonmodtager” og “ansatte” anses som et synonym for det samme.

2. Dansk lovgivning
I afsnit to beskrives relevant dansk lovgivning, som danner grundlag for, at arbejdsgiver kan kraeve
helbredsoplysninger af sine arbejdstagere, herunder en covid-19-test. Der vil afslutningsvis 1 afsnit
2.4 vere en beskrivelse af arbejdsgivers ledelsesret, herunder indferelse af kontrolforanstaltninger.
Formalet med afsnit to er at fastsla, hvilken retlig regulering arbejdsgiver kan gere brug af, hvis ved-
kommende vil paleegge sine arbejdstagere en covid-19-test.

2.1 —Arbejdsmiljgloven
Arbejdsmiljeloven er en rammelov, hvilket betyder, at loven stiller de overordnede krav. Loven giver
ikke svar pé, hvordan loven skal overholdes, men udfyldes af bekendtgerelser og Arbejdstilsynets
vejledninger (AT-vejledninger”).®
Arbejdsmiljeloven har til hensigt at skabe et sikkert og sundt fysisk og psykisk arbejdsmilja.?° I lov-

forslaget til hovedloven af 1975 er det uddybet, hvad der menes med “’sundt arbejdsmilje” i § 1, nr.
1 . 21

“"Med begrebet ’sikkert og sundt arbejdsmiljo” tilsigtes en veesentlig udvidelse i for-
hold til det traditionelle arbejderbeskyttelsesbegreb”

Der er altsa en vid adgang for arbejdsgiveren til at sikre, at arbejdspladsen er sikker og sund, men da
loven er en rammelov, er det ikke i loven fastlagt, hvor langt arbejdsgiveren ma handle for at sikre et
sundt og sikkert arbejdsmilje.

Det er arbejdsgiveren, som har ansvaret for, at arbejdsforholdene pa arbejdspladsen er sundhedsmaes-
sigt fuld forsvarlige.?? Det betyder, at arbejdsgiveren har en pligt til at sikre, at arbejdstagerne eksem-
pelvis ikke bliver smittet med covid-19, nar de befinder sig pa arbejdspladsen. Arbejdstagerne skal
dog ogsa medvirke til, arbejdsforholdene er sikkerheds- og sundhedsmessigt fuldt forsvarlige.?® Ar-
bejdsmiljeloven bestemmer séledes, at der skal vare en form for samarbejde mellem arbejdstagerne
og arbejdsgiveren om at sikre, at arbejdspladsen er sundhedsmeessig forsvarlig.

17 Nielsen, Dansk arbejdsret, s. 285.

18 LBK nr. 240 af 17. marts 2010, § 1, stk. 2.

19 Wier og Siboni, Ansettelsesret: Praktisk arbejdsret, s. 216.
20 LBK nr. 674 af 25. maj 2020, § 1, nr. 1.

211 8 af 08. oktober 1975, s. 99.

22 LBK nr. 674 af 25. maj 2020, § 15.

2 Tbid., § 28.
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Det er endvidere Arbejdstilsynet, som forer tilsyn med, at virksomheden overholder lovens bestem-
melser. Arbejdstilsynet kan saledes treffe afgerelse om forhold, der strider mod loven og pabyde, at
forholdene bringes i orden.?*

Da arbejdsmiljeloven, som tidligere n@vnt, er en rammelov giver loven ikke et entydigt svar pa,
hvordan arbejdsgiver skal sikre sig, at arbejdstagerne ikke bliver smittet med covid-19 pé arbejds-
pladsen. Arbejdsgiveren ma dog ivaerksatte foranstaltninger til at forebygge smitterisikoen s effek-
tivt som muligt. Det vil dog vere de konkrete omstaendigheder ved arbejdet, som begrunder, hvilke
foranstaltninger, der vil vaere nedvendige.?® Det kan eksempelvis vare, at der skal sikres afstands-
krav, hygiejnekrav eller vaernemidler for, at arbejdstagerne kan udfere deres arbejde pé en sundheds-
messig forsvarlig made.

Arbejdsmiljeloven kan dog ikke alene give adgang til, at arbejdsgiveren pélegger sine arbejdstagere
en covid-19-test, men blot, at det er arbejdsgiverens ansvar at serge for, at arbejdspladsen er
sundhedsmaessigt fuld forsvarlig.

2.2 - Helbredsoplysningsloven

Lov om brug af helbredsoplysninger mv. pa arbejdsmarkedet regulerer brugen af helbredsoplysninger
béade inden og under en ansattelse.?’

Efter lovens § 2, stk. 1, har arbejdsgiveren mulighed for at indhente helbredsoplysninger om arbejds-
tageren, hvis det har vaesentlig betydning for arbejdstagerens arbejdsdygtighed. Efter § 2, stk. 2, har
arbejdsgiveren dog mulighed for at anmode om oplysninger, som arbejdstageren ikke selv er bekendt
med, hvis forholdene ved det pagaldende arbejde taler herfor.?® Det kunne eksempelvis vare en co-
vid-19-test, da det er muligt, at en arbejdstager kan vaere smittet uden at vaere klar over det.

Loven giver endvidere efter § 3 mulighed for, at der kan indhentes helbredsoplysninger, hvis det er
rimeligt og hensigtsmassigt i forhold til arbejdsmiljeet med hensyn til arbejdstageren selv eller andre
kollegaer. Arbejdstageren kan dog valge at afslé at {4 lavet denne helbredsundersegelse, uden at det
kommer arbejdstageren til skade.?® Det betyder séledes, at arbejdstageren som udgangspunkt vil have
mulighed for at afsla at fa taget en covid-19-test, hvis arbejdsgiveren foreslar det.

Helbredsoplysningsloven giver dog undtagelsesvis i § 4 mulighed for, at beskaeftigelsesministeren
med en udtalelse fra det sagkyndige rad, kan give tilladelse til, at en arbejdsgiver far undersegt om
en lenmodtager er syg eller kan risikere at smitte andre. Dette er kun muligt, hvis det er nedvendigt
af hensyn til;

1. forbrugeres eller andres sikkerhed og sundhed,

2. det ydre miljo eller

3. andre samfundsinteresser.3°

Det er samtidig bestemt i § 4, stk. 2, at det er en betingelse, at hensynet til indhentelse af helbredsop-
lysninger klart overstiger hensynet til arbejdstageren, og virksomheden ikke kan nd samme middel

2 Ibid., § 77.

25 Kristiansen, Grundleggende arbejdsret., s. 411-412.

26 Ibid., s. 412.

27 Arbejdsministeriet, Brug af helbredsoplysninger pd arbejdsmarkedet, s. 2.
28 LBK nr. 286 af 24. april 1996, § 2, stk. 2.

2 Arbejdsministeriet, Brug af helbredsoplysninger pd arbejdsmarkedet, s. 8.
39 Ibid., s. 9.
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pa anden méde. Der er ingen tvivl om, at en covid-19-test vil vaere nedvendig af hensyn til forbrugeres
eller andres sundhed, men ogsd andre samfundsinteresser, da covid-19 er en verdensomspandende
pandemi. Det skal bemarkes, at § 4 er en undtagelsesregel, men helbredsoplysningsloven har allige-
vel dbent muligheden for, at en arbejdsgiver kan kreve en covid-19-test af sine arbejdstagere, hvis
beskeftigelsesministeren sammen med det sagkyndige rad giver tilladelse hertil.

Det skal endvidere underseoges, hvorvidt arbejdsgiveren har mulighed for at {4 indsigt i resultatet af
en helbredsundersogelse. Helbredsoplysningslovens § 11, stk. 1 bestemmer, at det udelukkende er
arbejdstageren, som fér resultatet af helbredsundersggelsen.3! Der er dog en undtagelse hertil i § 11,
stk. 2, nr. 3, som bestemmer, at en videregivelse af resultatet kan ske, hvis det er nedvendigt for at
afverge risici af den karakter, som er nevnt i § 4, stk. 1. Arbejdstageren har sdledes pligt til at serge
for, at arbejdsgiveren modtager resultatet af helbredsundersogelsen, hvis det eksempelvis er nedven-
digt i forhold til forbrugernes eller andres sundhed.3? Hvis dette synspunkt sammenholdes med en
covid-19-test, vil det betyde, at en arbejdstager, som har faet en positiv covid-19-test, vil have pligt
til at underrette sin arbejdsgiver om det, da der er tale om en smitsom sygdom, som vil kunne vere
til fare for sine kollegaers sundhed.

Sammenfattende regulerer helbredsoplysningsloven indhentelse af helbredsoplysninger, ogsa i den
situation, hvor en arbejdsgiver beder arbejdstageren om, at i foretaget en covid-19-test af hensyn til
kollegaers sundhed eller andre samfundsinteresser. Det er dog en betingelse, at arbejdsgiveren har
indhentet en tilladelse af beskaftigelsesministeren, som sammen med det sagkyndige rad har konklu-
deret, at det er nadvendigt, at arbejdsgiver finder ud af, hvorvidt arbejdstageren er syg og kan risikere
at smitte andre.

Det skal bemarkes, at der er tale om undtagelsesregel i § 4 for, at arbejdsgiveren vil kunne kraeve, at
arbejdstageren féar foretaget en covid-19-test. Covid-19-pandemien er dog en helt sarlig situation i
Danmark og resten af verden, hvilket kunne begrunde anvendelsen af en undtagelsesbestemmelse.

2.3 — Lov om arbejdsgivers adgang til at palaegge Ipnmodtagere at blive testet for covid-19
Den 20. november 2020 tradte en ny lov 1 kraft. Loven giver arbejdsgiveren adgang til at kunne
palagge sine arbejdstagere at blive testet for covid-19. Baggrunden for loven er, at Danmark og resten
af verden stér 1 en helt ekstraordiner situation, hvor det er nodvendigt at opretholde aktiviteten 1
samfundet. Det er derfor afgerende, at der kan gennemfores test af arbejdstagere pa de danske ar-
bejdspladser for at begreense smitten mest muligt.33

Lovens § 1 giver arbejdsgiveren mulighed for at paleegge sine arbejdstagere hurtigst muligt at blive
testet for covid-19, og oplyse arbejdsgiveren om resultatet heraf.3* Betingelserne for, at arbejdsgiver
kan pdlaegge sine arbejdstagere en test for covid-19 findes 1 §§ 2-4. Det betyder for det forste, at
arbejdsgiveren kun kan pélegge en covid-19-test, hvis det er sagligt begrundet 1 hensynet til at be-
grense spredningen af smitte med covid-19, enten af arbejdsmiljehensyn eller vasentlige driftsmaes-
sige hensyn. Arbejdsgiveren skal, i forbindelse hermed, skriftligt informere arbejdstageren om, at
vedkommende bliver pélagt en covid-19-test, samt begrundelsen herfor.3> For det andet skal testen
for sa vidt muligt gennemfores 1 arbejdstagerens sedvanelige arbejdstid. Hvis dette ikke kan lade sig

3ULBK nr. 286 af 24. april 1996, § 11, stk. 1.

32 Arbejdsministeriet, Brug af helbredsoplysninger pd arbejdsmarkedet, s. 13.
31102 af 12. november 2020, s. 2.

34 LBK nr. 1641 af 19. november 2020, § 1.

35 Ibid., § 2.
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gare, skal arbejdstageren kompenseres skonomisk for den tid, der bruges pa covid-19-testen.3® For
det tredje skal testen gennemfores pa en betryggende mide, uanset om testen gennemfores pa ar-
bejdspladsen eller uden for arbejdspladsen.3’

Hvis en arbejdstager ikke efterkommer et palaeg fra arbejdsgiveren om at lade sig teste, vil arbejdsta-
geren kunne blive medt med ansettelsesretlige sanktioner.3® I bemeaerkningerne til lovens § 5 er det
anfort, at det er et almindeligt ansettelsesretligt princip, at arbejdstageren 1 medfer af ledelsesretten
er forpligtet til at folge arbejdsgiverens anvisninger.3® Arbejdstageren vil altsd eksempelvis kunne
blive madt af en patale, advarsel eller hjemsendelse i en periode uden lon, hvis vedkommende ikke
efterkommer arbejdsgiverens paleeg om at lade sig teste.*°

Hvis betingelserne ovenfor ikke er opfyldt, kan arbejdstageren tilkendes en godtgerelse.*! Det er an-
fort 1 bemaerkningerne til lovens § 6, at godtgerelse eksempelvis kan ske, hvis covid-19-testen ikke
gennemfores pa en betryggende méde.*?

Det er endvidere vigtigt at bemerke, at loven ophaves pr. 1. juli 2021, hvis ikke Folketinget beslutter
at forlenge lovens gyldighedsperiode.*® Der er saledes tale om en solnedgangsklausul, hvilket ogsé
understreger, at loven er blevet vedtaget grundet den ekstraordinere situation med covid-19. Beskaef-
tigelsesministeriet har med lovforslaget onsket at udvide adgangen til testning, udover hvad helbreds-
oplysningsloven regulerer.**

Lov om arbejdsgivers adgang til at palaegge lonmodtagere at blive testet for covid-19 kan betragtes
som lex specialis, da loven gér forud for eksempelvis helbredsoplysningsloven. Loven vil dog ikke
gé forud for kollektive aftaler, da det ikke er hensigten med loven, at den skal @&ndre pd forudgaende
aftaler.*

Sammenfattende skal loven betragtes som en udvidelse af arbejdsgivers adgang til at palegge ar-
bejdstagere at blive testet for covid-19, udover hvad helbredsoplysningsloven giver adgang til. Be-
skaftigelsesministeriet har séledes ensket at klarleegge retstilstanden i forhold til test af arbejdsta-
gere.*® T afsnit 5 vil det blive uddybet, hvorvidt der sé reelt har veeret behov for loven.

2.4 — Arbejdsgivers ledelsesret
Siden Septemberforligets afslutning i 1899 har arbejdsgivers ledelsesret veret en fast bestanddel af
dansk kollektiv arbejdsret.*” Knud Illum skrev i 1951 om, at arbejdsgiverens ret til at lede og fordele

3 Ibid., § 3.

37 1bid., § 4.

# bid., § 5.

31 102 af 12. november 2020, s. 13

40 Tbid.

41 LBK nr. 1641 af 19. november 2020, § 6.
421 102 af 12. november 2020, s. 13

4 LBK nr. 1641 af 19. november 2020, § 10.
41 102 af 12. november 2020, s. 2

4 Ibid., s. 3

4 Ibid., s. 3.

47 Jacobsen, Kollektiv arbejdsret, s. 583.
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arbejdet bestod i befgjelser sdsom arbejdstagernes antagelse, afskedigelse og arbejdets tilrettelaeg-
gelse.*® Arbejdsgivers ledelsesret er siledes en fundamental retsgrundsatning i dansk arbejdsret. Le-
delsesretten er omfattet af bade det overenskomstdakket- og individuelle ansattelsesforhold.*® For
det overenskomstdeekkede omréade er ledelsesretten reguleret i HA § 4, stk. 1.0

Det karakteristiske ved ledelsesretten er, at den legger beslutningen om en reekke vesentlige forhold
i arbejdsgiverens hander, men den kan dog vare begranset i overenskomster eller lokalaftaler.>!
Arbejdsgivers ledelsesret kan desuden karakteriseres som en retlig standard, da den udvikles gen-
nem det fagretlige system, hvor det navnlig er Arbejdsretten og faglig voldgift, som vurderer, hvor-
vidt den enkelte befajelse ligger inden- eller uden for arbejdsgiverens ledelsesret.>

Ledelsesretten udeves altsd af arbejdsgiveren, som overordnet har retten til at lede og fordele arbej-
det. Ledelsesretten kan generelt inddeles i folgende syv befojelser;>

Antagelsesretten

Afskedigelsesretten

Tilretteleeggelse af arbejdstid

Udstedelse af direktiver

Reglementariske bestemmelser

Kontrolforanstaltninger og

Arbejdsgivers fortolkningstrin

Nk =

Hvis der er tvivl om, hvorvidt arbejdsgiveren har misbrugt sin ledelsesret i et overenskomstdakket
omrade, kan sagen indbringes for Arbejdsretten, da de har kompetence til at fortolke pa hovedaftaler,
jf. arbejdsretslovens § 9, stk. 1, nr. 1. Selvom det formelt er Arbejdsretten, som har kompetencen til
at fortolke pa hovedaftaler, er det ofte faglig voldgift, som behandler spergsmal vedrerende ledelses-
rettens udevelse, hvilket de har hjemmel til efter arbejdsretslovens § 21, nr. 2.>* Retspraksis om le-
delsesrettens udevelse kan dermed béde ske ved Arbejdsretten og faglig voldgift, hvilket vil kunne
bemerkes 1 afsnit 4 med en afgerelse fra henholdsvis Arbejdsretten og faglig voldgift.

Hvis arbejdsgiver og arbejdstager er uenige om, hvorvidt et forhold er i strid med ledelsesretten, har
arbejdstageren i medfor af arbejdsgiverens fortolkningstrin pligt til at udfere arbejdet, indtil Arbejds-
retten eller faglig voldgift har afgjort, om forholdet er i strid med ledelsesretten.>> Arbejdstageren kan
dog vagre sig arbejdet, hvis der eksempelvis er fare for arbejdstagerens sikkerhed eller sundhed.>

2.4.1 —Kontrolforanstaltninger
Det er sarligt befojelsen om kontrolforanstaltninger, som har betydning i nervaerende afthandling,
nar det skal undersgges, hvorvidt arbejdsgiver kan pdlaegge sine arbejdstagere en test for covid-19.
Det skal dermed undersoges, hvilke kontrolforanstaltninger arbejdsgiveren kan indfere i medfer af
ledelsesretten.

 1llum, Den kollektive arbejdsret, s. 180.

4 Wier og Siboni, Anscettelsesret: Praktisk arbejdsret, s. 161.

0 Hovedaftalen mellem Dansk Arbejdsgiverforening og Landsorganisationen i Danmark, § 4, stk. 1.
3! Kristiansen, Den kollektive arbejdsret, s. 344.

32 Kristiansen, Anscettelsesret, s. 157.

33 Kristiansen, Den kollektive arbejdsret, s. 344-345.

54 Ibid., s. 345.

% Ibid., s. 612.

56 Regler for behandling af faglig strid, § 17.
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Kontrolforanstaltninger er karakteriseret ved, at arbejdstageren stiller sin arbejdskraft til rddighed for
arbejdsgiveren, hvorved arbejdstageren opgiver en del af sin personlige frihed og underkaster sig en
vis kontrol fra arbejdsgiveren i medfer af udevelsen af arbejdet.>’

En kontrolforanstaltning er eksempelvis, at arbejdstageren skal udfylde arbejdssedler®®, tv-overvag-
ning pé arbejdspladsen®®, GPS-overvagning i firmabiler®, visitation af arbejdstagere®! mv. Seerligt
vedrerende mere personlige og indgribende kontrolforanstaltninger som eksempelvis blod- og urin-
testning stilles der storre krav til karakteren af den driftsmessige begrundelse.

Jens Kristiansen bemarker hertil.®2

“Jo mere indgribende en kontrolforanstaltning vil veere i forhold til medarbejderne,
desto mere kvalificeret md arbejdsgiverens driftsmcessige behov veere for at indfore for-
anstaltningen.”

Jens Kristiansen anferer séledes, at der skal vere tale om et kvalificeret driftsmessigt behov ved
indgribende foranstaltninger. Sikkerheds- og sundhedshensyn vil blandt andet kunne legitimere, at
en foranstaltning er nedvendig.®®> En covid-19-test ma betragtes som en mere personlig og indgri-
bende kontrolforanstaltning, idet testen paviser, hvorvidt vedkommende er syg med en smitsom syg-
dom. Da arbejdsgiveren allerede i kraft af ledelsesretten har adgang til at kreeve blod- og urintestning,
vil afsnit 4.2 indeholde en analyse af, hvorvidt arbejdsgiveren kan palegge sine arbejdstagere en
covid-19-test som en kontrolforanstaltning i medfer af sin ledelsesret.

2.4.2 —DA og LO’s aftale om kontrolforanstaltninger
Ved et protokollat af den 27. oktober 2006 til Hovedaftalen, har DA og LO indgaet en aftale om
kontrolforanstaltninger. Aftalen fastsatter nogle betingelser til iverksattelse af kontrolforanstaltnin-
ger, men betingelserne er i det vaesentlige et udtryk for, hvad retspraksis har gjort geeldende af krav
p& omradet.5
I aftalens 1. pkt. er der fastlagt folgende betingelser til ivaerksettelse af en kontrolforanstaltning. %>

57 Kristiansen, Den kollektive arbejdsret, s. 368.

58 Eksempelvis FV af 14. november 1928, hvor faglig voldgift fandt, at det var i orden, at firmaet havde indfert
arbejdssedler, som en kontrolforanstaltninger til sikring af arbejdets normale gang, da det ikke fandtes kreenkende for
arbejdstagerne.

% Eksempelvis A 2006.343 af 29. marts 2007. Sagen handlede om en arbejdstager i Matas, som i arbejdstiden bliver
kontaktet af sin arbejdsgiver. Arbejdsgiveren havde fra sin bopal adgang til tv-overvigningen i butikken, hvor han
havde iagttaget hende og patalte, at hun sminkede sig inde i butikken. Arbejdsretten fandt, at tv-overvidgning i Matas
var driftsmeessigt begrundet, men det havde ikke til formél at kontrollere arbejdstagernes adfaerd, hvorfor iagttagelsen af
arbejdstageren havde veret kraenkende over for hende. Matas havde dermed overtradt DA og LO's aftale om kontrolfor-
anstaltninger, og Matas blev tilkendt en bod pa 50.000 kr.

0 Eksempelvis AR 2012.0177 af 05. juli 2013. Sagen angik, hvorvidt virksomheden havde overtradt aftalen mellem DA
og LO om kontrolforanstaltninger, da de havde brugt oplysninger fra firmabilernes GPS til kontrol af arbejdstagernes
effektive arbejdstid. Arbejdsretten fandt, at virksomheden havde haft pligt til at orientere arbejdstagerne om, at GPS-
overvagningen ogsa ville blive anvendt til kontrol af deres effektive arbejdstid. Virksomheden bliver derfor palagt en
bod pa 10.000 kr.

6! Eksempelvis FV af 08. oktober 1999. Sagen omhandlede, at en arbejdstager havde nagtet at f& kontrolleret sin
taskebeholdning, hvorefter han var blevet bortvist. Arbejdstageren enskede, at tillidsrepraeesentanten var til stede, men
det mente virksomheden ikke, at han kunne kraeve. Arbejdsretten fandt, at fomalet med kontrollen var saglig og rimelig,
og arbejdstageren ikke kunne kraeve sin tillidsreprasentant til stede, da det ikke havde stette i overenskomsten eller
andet sted. Bortvisningen var dermed berettiget.

62 Kristiansen, Anscettelsesret, s. 185.

8 1bid., s. 185-186.

%4 Hasselbalch og Munkholm, Lerebog i anscettelsesret og personalejura, s. 468.

% Hovedaftalen mellem Dansk Arbejdsgiverforening og Landsorganisationen i Danmark.
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“Kontrolforanstaltninger skal veere sagligt begrundede i drifismeessige arsager og have
et fornuftligt formal; de md ikke veere kreenkende over for lonmodtagerne, og de md ikke
forvolde lonmodtagerne tab eller ncevneveerdige ulemper.”

Aftalen stiller endvidere krav i1 2. pkt. om, at arbejdsgiveren skal underrette arbejdstageren om kon-
trolforanstaltningen senest 6 uger forud for ivaerksattelsen. Dette kan dog undgés, hvis formalet med
kontrolforanstaltningen vil forspildes, men sd skal der ske en underretning snarest muligt herefter
med begrundelse for, hvorfor der ikke er sket forudgaende hering.®® Modsat de generelle betingelser
ovenfor, sa er underretningspligten ikke en kodificering af fagretlig praksis, hvorfor underretnings-
pligten kun gzelder for arbejdsgivere, som er omfattet af en kontrolaftale.®’

Det er vigtigt at bemaerke, at aftalen mellem DA og LO om kontrolforanstaltninger kun finder anven-
delse ved forebyggende kontrolforanstaltninger, men ikke kontrolforanstaltninger, som er begrundet
i en konkret mistanke til en arbejdstager.%® Dette uddybes i afsnit 4 med en afgerelse fra Arbejdsret-
ten.

Aftalen om kontrolforanstaltninger fastsatter saledes betingelserne for ivaerksattelse af kontrolfor-
anstaltninger. Det er disse betingelser arbejdsgiveren skal opfylde, hvis vedkommende ensker at
iverksatte en kontrolforanstaltning i medfer af sin ledelsesret. Hvis betingelserne ovenfor sammen-
holdes med betingelserne 1 §§ 2-4 i lov om arbejdsgivers adgang til at palegge sine arbejdstagere at
blive testet for covid-19, er der en stor grad af lighed.® 7°

2.5 — Delkonklusion
Ovenstdende redegorelse konkluderer, at der allerede for vedtagelsen af lov om arbejdsgiverens ad-
gang til at pilegge lenmodtagere at blive testet for covid-19, var adgang for arbejdsgiveren til, at
krave helbredsoplysninger af sine arbejdstagere. Helbredsoplysningslovens § 4 bestemmer, at ar-
bejdsgiveren kan krave helbredsoplysninger fra sin arbejdstager, hvis det eksempelvis er nadven-
digt for forbrugernes eller andres sikkerhed og sundhed. Folketinget har alligevel vedtaget en ny
lov, som direkte giver arbejdsgiveren adgang til at palegge sine arbejdstagere at lade sig teste for
covid-19.
Det kan ogsa udledes af arbejdsgiverens ledelsesret, at arbejdsgiveren har en vid adgang til at ind-
fore kontrolforanstaltninger, hvis det er sagligt, proportionalt og ikke er kraenkende for lonmodtage-
ren. Samlet set er der séledes to sat af lovgivninger og en retsgrundsatning, som alle danner grund-
lag for, at arbejdsgiver kan palegge sine arbejdstagere at lade sig teste for covid-19.

3. Indhentelse af helbredsoplysninger
Narvarende afsnit vil indeholde en analyse af, hvorvidt arbejdsgiver kan krave oplysninger om
testresultatet af en covid-19-test af sine arbejdstagere i medfer af databeskyttelsesforordningens- og
databeskyttelseslovens bestemmelser.

% Ibid.

67 Kristiansen, Anscettelsesret, s. 187.

%8 Kristiansen, Den kollektive arbejdsret, s. 369.
9 Betingelserne fremgér af afsnit 2.3.

70 Uddybes i afsnit 4.1.
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Formalet med analysen er at undersege, hvilken behandlingshjemmel arbejdsgiveren har, nar ved-
kommende kommer i besiddelse af oplysninger om arbejdstagerens covid-19-testresultat.

3.1 —Indhentelse af oplysninger om en covid-19-test
Den 25. maj 2018 tradte databeskyttelsesforordningen i kraft. Forordningen regulerer behandling af
fysiske personers personoplysninger. Databeskyttelsesforordningen er direkte anvendelig i Danmark
og resten af EU, hvilket betyder, at der er tale om et ensartet regelset.”?
Databeskyttelsesforordningen finder anvendelse pd personoplysninger. Personoplysninger er define-
ret, som enhver information, der kan identificere en fysisk person.’? Resultatet af en covid-19-test
kan dermed sidestilles med en personoplysning, da den identificeres med en fysisk person. Spergs-
malet er endvidere, om resultatet af en covid-19-test kan betragtes som en helbredsoplysning efter
forordningen. Helbredsoplysninger er defineret i artikel 4, nr. 15, som;”3

“personoplysninger, der vedrorer en fysisk persons fysiske eller mentale helbred, her-
under levering af sundhedsydelser, og som giver information om vedkommendes hel-
bredstilstand”

En covid-19-test vil enten give et positivt eller negativt resultat, hvilket siger noget personens hel-
bredstilstand. Resultatet af en covid-19-test skal derfor sidestilles med en helbredsoplysning, som
forordningen karakteriser som en serlig kategori af personoplysninger.’*

Da helbredsoplysninger er en serlig kategori af personoplysninger, er udgangspunktet, at disse ikke
maé behandles efter artikel 9, stk. 1.”> Helbredsoplysninger kan dog behandles, hvis der foreligger et
lovligt grundlag for behandling 1 medfer af forordningens art. 6, og én af undtagelserne i art. 9, stk.
2 finder anvendelse.”®

3.1.1 - Behandling af almindelige oplysninger, jf. Artikel 6
Som ovenfor navnt er det en betingelse, at der er hjemmel til behandling af serlige kategorier af
personoplysninger 1 bdde art. 6 og art. 9. Artikel 6 vedrerer behandling af almindelige personoplys-
ninger, det vil sige, de oplysninger, som falder uden for artikel 9 og artikel 10’s anvendelsesom-
rade.’’ Artikel 6-oplysninger ma som udgangspunkt gerne behandles, hvis ét af forholdene i artikel
6, stk. 1, litra a-f finder anvendelse.’®
Det skal dermed analyseres, hvorvidt der er hjemmel efter artikel 6 til, at arbejdsgiver kan behandle
almindelige oplysninger om sine arbejdstagere. Der vil i1 det folgende kun blive analyseret de be-
stemmelser, som har relevans for nervarende athandling.

3.1.1.1 — Samtykke
Artikel 6, stk. 1, litra a bestemmer, at behandling af almindelige oplysninger kan finde sted pa bag-
grund af et samtykke.”® Artikel 9, stk. 2, litra a na&vner udtrykkeligt samtykke, som en modifikation

"I Budtz Pedersen og Schaumburg-Miiller, Databeskyttelse i arbejdsretten. Fra jura til praksis., s. 20.
2 Databeskyttelsesforordningen, Art. 4, nr. 1.

3 1bid., Art. 4, nr. 15.

" Ibid., Art. 9, stk. 1.

75 Ibid.

76 Datatilsynet, Vejledning om databeskyttelse i forbindelse med anscettelsesforhold, s. 6.

"7 Blume, Den nye persondataret, s. 96.

78 Databeskyttelsesforordningen, Art. 6, stk. 1, litra a-f.

7 1bid., Art. 6, stk. 1, litra a.
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til behandling af serlige kategorier af personoplysninger. Samtykke er séledes en mulighed i bade
artikel 6 og artikel 9, hvorfor det bliver behandlet samlet i afsnit 3.1.2.1 om udtrykkeligt samtykke.

3.1.1.2 — Kontrakt
En anden mulig behandlingshjemmel kan vare artikel 6, stk. 1, litra b, som omhandler kontraktsret-
lige forpligtelser. Det er heri bestemt, at en behandling kan finde sted, hvis det er nedvendigt af
hensyn til opfyldelse af en aftale.8® En ansettelsesaftale mellem en arbejdsgiver og en arbejdstager
er omfattet af bestemmelsen, hvorefter arbejdsgiver kan behandle almindelige stamoplysninger som
eksempelvis navn, adresse, oplysninger om narmeste familie etc., uden arbejdstagerens samtykke.®!
Det er ikke en betingelse, at alle oplysninger fremgar af ansettelsesaftalen, men det er et krav, at de
skal veere nedvendige for opfyldelse af ansettelsesaftalen.®?
Arbejdsgiverens ret til at fa oplysninger om arbejdstagerens covid-19-test er ikke noget, som er af-
talt i ansaettelsesaftalen, men efter lov om arbejdsgivers adgang til at palaegge sine arbejdstagere en
covid-19-test, vil det have ansattelsesretlige sanktioner, hvis arbejdstageren ikke efterkommer sa-
dant et palag.® Det kan séledes have konsekvenser for den enkelte arbejdstager ikke at efterkomme
et palaeg fra arbejdsgiveren, men det kan ikke siges at vaere en nedvendighed for opfyldelse af an-
saettelseskontrakten. Artikel 6, stk. 1, litra b vil derfor ikke veere den rigtige hjemmel for behandlin-
gen af arbejdstagerens almindelige oplysninger, da oplysningerne ikke er en nedvendighed for op-
fyldelse af ansettelsesaftalen.

3.1.1.3 — Retlig forpligtelse
Artikel 6, stk. 1, litra ¢ bestemmer, at der kan behandles personoplysninger, hvis det er nedvendigt
for at opfylde en retlig forpligtelse, som péhviler den dataansvarlige (arbejdsgiveren).8* Udtrykket
retlig forpligtelse” omfatter retskilder sdsom love eller administrative forskrifter. Det kan endvi-
dere ikke udelukkes, at kollektive overenskomster ogsé kan statuere en retlig forpligtelse. Det
fremgar af betenkningen til databeskyttelsesforordningen, at artikel 6, stk. 1, litra ¢ kan bruges som
behandlingsgrundlag, hvis den retlige forpligtelse folger af eksempelvis national lov. Det fremgar
ligeledes, at anvendelsen af art. 6, stk. 1, litra ¢ ikke forudsetter et nationalt hjemmelsgrundlag om
den konkrete behandling af personoplysninger i forbindelse med fastleggelsen af en retlig forplig-
telse.® Artikel 6, stk. 1, litra ¢ kan séledes anvendes som behandlingshjemmel, hvis den nationale
lovgivning pélegger arbejdsgiveren en retlig forpligtelse om behandling af eksempelvis arbejdsta-
gerens personoplysninger.
Hvis dette overfores pa lov om arbejdsgivers adgang til at paleegge sine arbejdstagere en test for co-
vid-19, giver loven adgang til, at arbejdsgiveren kan pélaegge arbejdstageren oplysninger om covid-
19-testen.®” Den retlige forpligtelse pahviler séledes arbejdsgiveren. Hvis arbejdsgiveren paleegger
arbejdstageren en covid-19-test, vil arbejdstageren herefter vaere forpligtet til at oplyse arbejdsgive-
ren om resultatet af covid-19-testen.

80 Tbid., Art. 6, stk. 1, litra b.

81 Nielsen og Lotterup, Databeskyttelsesforordningen og databeskyttelsesloven, s. 355.

82 Budtz Pedersen og Schaumburg-Miiller, Databeskyttelse i arbejdsretten. Fra jura til praksis., s. 296.

8 LBK nr. 1641 af 19. november 2020, § 5, stk. 1.

8 Databeskyttelsesforordningen, Art. 6, stk. 1, litra c.

85 Nielsen og Lotterup, Databeskyttelsesforordningen og databeskyttelsesloven, s. 358-359.

8 Justitsministeriet, Betenkning om Databeskyttelsesforordningen (2016/679) - og de retlige rammer for dansk lovgiv-
ning. Del I, bd. 1,s. 130-131.

87 LBK nr. 1641 af 19. november 2020, § 1, stk. 2.

RETTID 2021/Cand.jur.-specialeathandling 50 15



Artikel 6, stk. 1, litra ¢ vil derfor kunne anvendes som behandlingshjemmel af almindelige person-
oplysninger, da lov om arbejdsgivers adgang til at paleegge sine arbejdstagere at blive testet for co-
vid-19, pélegger arbejdsgiveren en retlig forpligtelse.

3.1.1.4 — Samfundsinteresse mv.
Hvis behandlingen er nedvendig af hensyn til udferelse af en opgave i samfundets interesse, eller
som henherer under offentlig myndighedsudevelse, der er pligtig for den dataansvarlige (arbejdsgi-
veren), kan behandlingen vere lovlig efter artikel 6, stk. 1, litra .88 Bestemmelsen knytter sig pri-
meert til den offentlige sektor, men dermed ikke sagt, at den ikke kan benyttes i den private sektor.8®
I lovforslaget til lov om arbejdsgivers adgang til at palegge arbejdstagere at blive testet for covid-
19, er det beskaftigelsesministeriets vurdering, at behandlingen af almindelige personoplysninger
har hjemmel i artikel 6, stk. 1, litra e, da behandlingen er nedvendig af hensyn til opgaver i samfun-
dets interesser.*°
I bemerkningerne til lov om arbejdsgivers adgang til at palegge sine arbejdstagere at blive testet
for covid-19 er det anfort, at det er afgerende, at der kan gennemfores tiltag og forholdsregler pa
arbejdspladser for at opretholde aktiviteten i samfundet.®® Med udtrykket "opgave i samfundets in-
teresse” folges, at der skal vere tale om en almen opgave, som bergrer en bredere kreds af perso-
ner.”? Det kan vare en nodvendighed, at arbejdstagerne bliver testet for covid-19, si arbejdspladsen
fortsat kan opretholde aktiviteten. Det ma derfor konstateres, at test for covid-19 er en samfunds-
maessig opgave, da det berarer en bred kreds af personer, og det er afgerende for, hvorvidt de dan-
ske arbejdspladser kan vaere dbne eller lukkede. Artikel 6, stk. 1, litra e er tiltaenkt til brug i den of-
fentlige sektor, men det er som sagt ikke udelukket, at der nationalt kan bestemmes, hvem der udfe-
rer behandlingen.®® I lov om arbejdsgivers adgang til at paleegge sine arbejdstagere at blive testet
for covid-19 er behandlingen af covid-19-testen palagt arbejdsgiver. Artikel 6, stk. 1, litra e kan der-
med ogsa danne hjemmel for behandling af almindelige personoplysninger, da covid-19-test af ar-
bejdstagere er en samfundsmaessig opgave for at opretholde aktiviteten i samfundet.

3.1.1.5 — Interesseafvejning
Artikel 6, stk. 1, litra f bestemmer, at behandling er lovlig, hvis behandling er nedvendig for, at den
dataansvarlige (arbejdsgiveren) eller en tredjemand kan forfelge en legitim interesse, medmindre
den registreredes (arbejdstagerens) interesser eller grundleeggende rettigheder og frihedsrettigheder
gar forud herfor.%
I betenkningen til databeskyttelsesforordningen er det angivet, at forordningens art. 6, stk. 1, litra £
kan anvendes som hjemmelsgrundlag, nér der pa det private arbejdsmarked behandles personoplys-
ninger i ansettelsesforhold.®> Arbejdsgiver har bevisbyrden for, at vedkommendes legitime interes-
ser overstiger hensynet til arbejdstagerens interesser eller grundlaeggende rettigheder og frihedsinte-
resser.%® Der er med andre ord tale om en proportionalitetsvurdering, hvor arbejdsgiverens interes-
ser skal overstige arbejdstagerens interesser.

88 Databeskyttelsesforordningen, Art. 6, stk. 1, litra e.

8 Blume, Den nye persondataret, s. 99.

90T 102 af 12. november 2020, s. 7.

' Ibid., s. 2.

%2 Nielsen og Lotterup, Databeskyttelsesforordningen og databeskyttelsesloven, s. 361.

9 Blume, Den nye persondataret, s. 99.

% Databeskyttelsesforordningen, Art. 6, stk. 1, litra f.

95 Justitsministeriet, Betenkning om Databeskyttelsesforordningen (2016/679) - og de retlige rammer for dansk lovgiv-
ning. Del I, bd. 1, s. 135.

% Budtz Pedersen og Schaumburg-Miiller, Databeskyttelse i arbejdsretten. Fra jura til praksis., s. 300.
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I henhold til nervaerende athandling vil arbejdsgiverens interesser besta i, at vedkommende skal
sikre en sundhedsmassig forsvarlig arbejdsplads efter arbejdsmiljeloven, hvorfor det er nedvendigt,
at arbejdsgiveren kan pélegge sine arbejdstagere at blive testet for covid-19, hvis der eksempelvis
er udbredt smitte pa arbejdspladsen. Den enkelte arbejdstager vil maske paberabe sig, at det er per-
sonfelsomt at fi foretaget en test for covid-19, da det er en helbredsoplysning.

Arbejdsgiveren vil heroverfor kunne gore geldende, at vedkommende har ansvaret for, at arbejds-
pladsen er sundhedsmassig forsvarlig, samtidig med, at der er et generelt enske om at opretholde
aktiviteten i virksomheden. Arbejdsgivers hensyn, til iser arbejdstagernes sundhed, vil derfor over-
stige den enkelte arbejdstagers interesser.

Arbejdsgiveren skal dog begranse sin behandling, hvis arbejdstageren kommer med indsigelser
imod behandlingen, indtil det kan kontrolleres, hvorvidt arbejdsgiverens interesser gar forud for ar-
bejdstagerens interesser.%” Artikel 6, stk. 1, litra f vil siledes kunne anvendes til hjemmel for be-
handling af almindelige personoplysninger, men det er ikke en optimal hjemmel for en arbejdsgiver
at gore brug af 1 denne situation. Hvis den enkelte arbejdstager kommer med indsigelser til behand-
lingen af covid-19-testen, skal arbejdsgiver stoppe behandlingen, indtil det fagretligt er fastlagt,
hvorvidt arbejdsgiverens interesser overstiger arbejdstagerens interesser. Formélet med loven vil
saledes forspildes, da arbejdsgiveren vil vere nodsaget til at lukke arbejdspladsen ned, indtil der fo-
relegger en afgorelse, idet arbejdsgiveren ikke 1 mellemtiden kan st inde for en sundhedsmeessig
forsvarlig arbejdsplads.

3.1.1.6 — Delkonklusion
Analysen ovenfor viser, at artikel 6, stk. 1, litra c eller artikel 6, stk. 1, litra e kan begrunde en lovlig
behandling af arbejdstagerens almindelige personoplysninger. Spergsmalet er sdledes, hvilken
hjemmel der er den mest passende i1 denne situation. Det kan forst og fremmest konstateres, at der er
tale om en samfundsmessig interesse, idet det er en nedvendighed med test for covid-19 for at klar-
leegge, hvorvidt en arbejdsplads kan vere sundhedsmaessig forsvarlig. Lovgivningsmagten mente
desuden, at hjemlen skulle findes 1 artikel 6, stk. 1, litra e, men efter ovenstaende analyse vil artikel
6, stk. 1, litra ¢ veere en mere passende hjemmel. Grunden hertil er, lovgivningsmagten har vedtaget
en lov om arbejdsgivers adgang til at paleegge arbejdstagere en test for covid-19, som direkte pa-
leegger arbejdsgiveren en retlig forpligtelse. Loven ligger saledes mere op til, at det lovlige grundlag
for behandling af arbejdstagernes almindelige personoplysninger har hjemmel 1 artikel 6, stk. 1, litra
C.

3.1.2 —Behandling af seerlige kategorier af personoplysninger, jf. Artikel 9
Der vil nedenfor vare en analyse af de relevante undtagelsesbestemmelser i artikel 9, stk. 2, som vil
kunne begrunde, at arbejdsgiver har behandlingshjemmel til at behandle arbejdstagerens covid-19-
testresultat.

3.1.2.1 - Udtrykkeligt samtykke
Helbredsoplysninger vil kunne behandles af arbejdsgiveren, hvis arbejdstageren giver sit udtrykkelige
samtykke til behandling heraf.%®
Det er ikke i forordningen defineret, hvad der skal forstas ved et udtrykkeligt samtykke, men begrebet
samtykke er defineret i artikel 4, nr. 11, som;*°

%7 Ibid.
%8 Databeskyttelsesforordningen, Art. 9, stk. 2, litra a.
1bid., Art. 4, nr. 11.
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“enhver frivillig, specifik, informeret og utvetydig viljestilkendegivelse fra den registre-
rede, hvorved den registrerede ved erklceering eller klar bekreeftelse indvilliger i, at per-
sonoplysninger, der vedrorer den pageeldende, gores til genstand for behandling”

Definitionen angiver siledes fire betingelser, som skal vare opfyldt, for der er tale om et gyldigt
samtykke. Det skal derfor analyseres, hvorvidt disse fire betingelser kan opfyldes i et ansattelsesfor-
hold, men ogsd, om samtykke vil vare en passende hjemme at gore brug i denne situation.

For det forste skal samtykket vere frivilligt. Et samtykke anses for at vaere frivilligt, hvis arbejdsta-
geren har et reelt valg og kontrol over personoplysninger om vedkommende selv. Der vil séledes ikke
vare tale om et frivilligt samtykke, hvis arbejdstageren afgiver samtykket under tvang fra arbejdsgi-
veren.1% Der kan dog stilles spargsmélstegn ved, hvorvidt der i et ansettelsesforhold kan vere tale
om et frivilligt samtykke. Et ansettelsesforhold bestér typisk af en arbejdsgiver, som er den overord-
nende, mens arbejdstageren er den underordnende. Der vil sdledes kunne vare tale om en ulighed i
magtforholdet.%? Arbejdsgiveren skal derfor vare ekstra opmarksom pé, hvorvidt arbejdstagerens
samtykke reelt er vedkommendes valg, eller om arbejdstageren afgiver samtykket, da vedkommende
er bange for, at det vil have negative konsekvenser, hvis vedkommende afslér det.1°? Datatilsynet
anferer desuden, at arbejdsgiveren ber overveje, hvorvidt arbejdstagerens samtykke er nedvendigt,
eller om arbejdsgiveren kan anvende en anden og mere passende behandlingshjemmel. 103

Forordningens art. 7, stk. 4, bestemmer, at hvis et samtykke er afgivet i forbindelse med en kontrakt,
skal der ved vurderingen af, hvorvidt samtykket er afgivet frit, tages storst muligt hensyn til, om
opfyldelse af kontrakten er gjort betinget af et samtykke til behandling af personoplysninger, som
ikke er nedvendig for opfyldelse af kontrakten. Prazambel betragtning nr. 43 anforer hertil, at;1%*

“"Med henblik pa at sikre, at der frivilligt er givet samtykke, bor samtykke ikke udgore
et gyldigt retsgrundlag for behandling af personoplysninger i et specifikt tilfeelde, hvis
der er en klar skcevhed mellem den registrerede og den dataansvarlige/...]”

Artikel 7, stk. 4 anforer siledes ikke, at der ikke kan afgives et frivilligt samtykke 1 ansattelsesfor-
hold, men det ber ikke anvendes, hvis der er en skavhed mellem arbejdsgiveren og arbejdstageren.
Arbejdsgiveren kan saledes med fordel foretage en afvejning mellem arbejdsgiverens interesser op
mod arbejdstagerens interesse, for at legitimere behovet for behandlingen.%

Artikel 88 bestemmer endvidere, at medlemsstaterne ved lov eller kollektiv overenskomst kan fast-
sette mere specifikke bestemmelser vedrerende behandling af arbejdstagernes personoplysninger i
ansattelsesforhold.'% Denne mulighed har Danmark udnyttet i databeskyttelseslovens § 12, stk. 3,
hvor det er bestemt, at behandling af personoplysninger i ansettelsesforhold kan finde sted pa bag-
grund af arbejdstagerens samtykke.?” Det fremheves i lovforsalget til Databeskyttelsesloven, at det
er hensigten med bestemmelsen, at fastsla, at samtykke ogsa kan anvendes som behandlingshjemmel

100 Datatilsynet, Vejledning om samtykke, s. 5.

101 Byudtz Pedersen og Schaumburg-Miiller, Databeskyttelse i arbejdsretten. Fra jura til praksis., s. 317.
192 Datatilsynet, Vejledning om samtykke, s. 6.

103 Tbid.

104 Databeskyttelsesforordningen, Precambel betragtning nr. 43.

105 Budtz Pedersen og Schaumburg-Miiller, Databeskyttelse i arbejdsretten. Fra jura til praksis., s. 321.
106 Databeskyttelsesforordningen, Art. 88, stk. 1.

107 LBK nr. 502 af 23. maj 2018, § 12, stk. 3.
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for, under og efter ansettelse.'% Datatilsynet har dog i en udtalelse anlagt et mere restriktivt syn pa
brugen af samtykke i ansattelsesforhold.!%

”Som folge af det afheengighedsforhold, der er mellem en arbejdsgiver og en ansat, er
det efter Datatilsynets opfattelse tvivlsomt, om en ansat kan afvise at give en arbejdsgi-
ver sit samtykke til behandlingen af oplysninger om vedkommendes fingeraftryk med
henblik pa at kontrollere den ansattes komme/ga-tider uden frygt eller reel risiko for,
at afvisningen vil veere til skade for den pdgeeldende eller uden at fole et vist pres.”

Databeskyttelsesloven fremhever séledes, at samtykke er en mulig behandlingshjemmel i ansattel-
sesforhold, men Datatilsynet er fortsat skeptiske om, hvorvidt der vil vaere tale om et frivilligt sam-
tykke. Det kan samlet set konkluderes, at det efter DBL er muligt at give et samtykke i ansattelses-
forhold, men Datatilsynet har fortsat sin tvivl om, hvorvidt arbejdstageren reelt foler, at samtykket er
frivilligt. Det kan dermed konkluderes, at arbejdsgiveren skal vaere ekstra opmaerksom p4, at arbejds-
tageren har et reelt valg, nar vedkommende giver sit samtykke.

Det andet krav er, at samtykket skal vere specifikt. Det betyder, at det ikke ma veare generelt udfor-
met. Samtykket skal altsd vere konkretiseret, saledes arbejdstageren ved, hvad formélet med behand-
lingen af personoplysningen, og hvilke personoplysninger, der vil blive behandlet.*'° Arbejdstageren
skal give sit samtykke til formalet med den specifikke behandling af personoplysninger. Dette skal
ses 1 sammenhang med princippet om formalsbegransning i artikel 5, litra b, som betyder, at person-
oplysninger kun ma indsamles til udtrykkeligt angivne og legitime formal.11!

Samtykket skal for det tredje vere informeret. Hermed forstds, at arbejdstageren skal vere klar over,
hvad vedkommende giver sit samtykke til. Arbejdsgiveren skal som minimum give arbejdstageren
information om arbejdsgiverens identitet, formalet med behandlingen, hvilke oplysninger der be-
handles, hvilken behandling der vil finde sted og muligheden for at tilbagekalde sit samtykke.!?

For det fjerde er det et krav, at samtykket er en utvetydig tilkendegivelse. En utvetydig viljetilkende-
givelse betyder, at der ikke ma vere tvivl om, at arbejdstageren har givet sit samtykke. Tilkendegi-
velsen skal ske ved en aktiv handling. Det kan eksempelvis ske ved, at arbejdstageren underskriver
et dokument, hvorved arbejdstageren bliver gjort opmarksom pa, hvad der indhentes et samtykke
til. 113

Kravene ovenfor skal vere opfyldt, for der er tale om et gyldigt samtykke, men forordningen stiller
ikke yderligere krav til et udtrykkeligt samtykke, udover at understrege vigtigheden af, at der ikke ma
veere tvivl om, at der er afgivet et samtykke.14

Hvis arbejdstageren giver sit samtykke til behandling af personoplysninger, sé er det ikke ensbety-
dende med, at vedkommende ikke kan tilbagekalde samtykket. Databeskyttelsesforordningens artikel

1087 68 af 25. oktober 2017, s. 104.

199 Datatilsynet, Vejledende udtalelse om anvendelsen af fingerafiryk til brug for registrering af ansattes komme-/gd-
tider.

119 Datatilsynet, Vejledning om samtykke, s. 10.

1 Tbid.

12 1bid., s. 11.

13 1bid., s. 12.

14 1bid., s. 14.
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7, stk. 3 bestemmer, at den registrerede til enhver tid kan treekke sit samtykke tilbage.'*> Arbejdsgi-
veren skal ved indhentelse af arbejdstagerens samtykke informere arbejdstageren om, at vedkom-
mende har retten til at tilbagekalde sit samtykke.!®

Hvis arbejdstageren tilbagekalder sit samtykke, sé vil fremtidig behandling af personoplysninger ikke
kunne stottes pa baggrund af samtykket, medmindre der findes en anden hjemmel til behandlingen. !’
Det vil vaere problematisk for arbejdsgiveren, hvis vedkommende skal finde en ny behandlingshjem-
mel, da det kan stride mod princippet om god databehandlingsskik i forordningens artikel 5, litra a.!'8

Det kan sammenfattende konkluderes, at brug af udtrykkeligt samtykke som behandlingshjemmel kun
skal anvendes som hjemmel til behandling af personoplysninger, hvis der ikke er en anden hjemmel,
der berettiger til behandlingen.!® Det er sarligt kravet om, at et samtykke skal veere fiivilligt, som er
den sterste udfordring, hvis behandlingshjemlen skal vare et udtrykkeligt samtykke efter artikel 9,
stk. 2, litra a. Arbejdsgiveren skal i sa fald vere sikker pa, at arbejdstageren har et reelt valg, men
ogsa, at det ikke vil have negative konsekvenser for arbejdstageren, hvis vedkommende ikke giver sit
samtykke. Hvis dette direkte sammenholdes med lov om arbejdsgiverens adgang til at palegge ar-
bejdstagere at blive testet for covid-19, vil det efter § 5 have ansattelsesretlige konsekvenser, hvis
arbejdstageren nagter at efterkomme et palag om test af arbejdsgiveren.'?? Det betyder dermed ogsa,
at loven ikke ligger op til, at behandlingshjemlen for behandling af en covid-19-test skal findes i art.
9, stk. 2, litra a. En anden udfordring med at anvende udtrykkeligt samtykke som behandlingshjemmel
er den situation, hvor arbejdstageren tilbagekalder sit samtykke. Det vil medfere, at arbejdsgiveren
m4é stoppe med den videre behandling, medmindre arbejdsgiveren kan anvende en anden behand-
lingshjemmel.

Det kan konkluderes, at et udtrykkeligt samtykke efter art. 9, stk. 2, litra a, kan anvendes i1 ansattel-
sesforhold. Det vil dog ikke vaere den mest passende hjemmel for arbejdsgiveren at gore brug af i
denne situation, idet da arbejdstageren til enhver tid kan tilbagekalde sit samtykke, hvorefter behand-
lingen af covid-19-testen vil vere ulovlig, medmindre der er en anden behandlingshjemmel.

3.1.2.2 — Arbejdsretlig forpligtelse

En anden mulig behandlingshjemmel kan vere artikel 9, stk. 2, litra b, som b.la. omhandler arbejds-
retlige forpligtelser. Bestemmelsen angiver, at der kan behandles sarlige kategorier af personoplys-
ninger, herunder helbredsoplysninger, hvis behandlingen er nedvendig for at overholde arbejdsgive-
rens eller arbejdstagerens arbejds-, sundheds- og socialretlige forpligtelser. Det skal dog have hjem-
mel 1 EU-retten eller medlemsstaternes nationale ret eller kollektiv overenskomst, hvori arbejdstage-
rens forngdne garantier for grundlaeggende rettigheder og interesser er sikret.?

Det skal bemarkes, at artikel 9, stk. 2, litra b kraever aktivering, for den kan anvendes, da det skal
have hjemmel 1 enten EU-retten, national ret eller kollektiv overenskomst. I databeskyttelsesloven §
7, stk. 2, er artikel 9, stk. 2, litra b aktiveret, da bestemmelsen angiver, at behandling af personoplys-
ninger efter artikel 9, stk. 1 kan ske, hvis behandlingen er nedvendig for at overholde en arbejdsretlig
forpligtelse, jf. artikel 9, stk. 2, litra b.122

115 Databeskyttelsesforordningen, Art. 7, stk. 3.

116 Byudtz Pedersen og Schaumburg-Miiller, Databeskyttelse i arbejdsretten. Fra jura til praksis., s. 323.
17 Tbid.

18 Blume, Den nye persondataret, s. 97.

119 Budtz Pedersen og Schaumburg-Miiller, Databeskyttelse i arbejdsretten. Fra jura til praksis., s. 316.
120 . BK nr. 1641 af 19. november 2020, § 5, stk. 1.

121 Databeskyttelsesforordningen, Art. 9, stk. 2, litra b.

122 . BK nr. 502 af 23. maj 2018, § 7, stk. 2.
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Arbejdsretlige forpligtelser skal forstas 1 bred forstand, dvs., at alle former for forpligtelser og ret-
tigheder som har et arbejdsretligt grundlag er omfattet af bestemmelsen. '

Preeambel betragtning nr. 52 angiver blandt andet ansettelsesret og forebyggelse af sygdomme, som
eksempler pa anvendelsesomradet for artikel 9, stk. 2, litra b.1%4

”[... navnlig behandling af personoplysninger inden for anscettelsesret, socialret, her-
under pensioner og med henblik pd sundhedssikkerhed, overvdagning og varsling, fore-

byggelse eller kontrol af overforbare sygdomme og andre alvorlige trusler mod sund-
heden.”

En covid-19-test vil 1 denne sammenhang kunne sidestilles med forebyggelse eller kontrol af over-
forbare sygdomme. Formélet med lov om arbejdsgivers adgang til at paleegge arbejdstagere en test
for covid-19 er, at arbejdsgiveren kan palaegge sine arbejdstagere en test for covid-19 for at opretholde
aktiviteten i den enkelte virksomhed.

Der er saledes arbejdsretlig hjemmel til behandling af serlige kategorier af personoplysninger, hvis
det har hjemmel i dansk ret eller kollektiv overenskomst, forudsat at bestemmelserne giver de for-
nedne garantier for arbejdstagerens grundleeggende rettigheder.'?> Helbredsoplysningsloven er en af
de love, som gér forud for databeskyttelsesloven, idet det er vurderet, at denne ligger inden for ram-
merne af databeskyttelsesforordningens artikel 88.'2° Helbredsoplysningsloven bestemmer blandt an-
det, at arbejdsgiveren 1 serlige situationer kan indhente helbredsoplysninger om sine arbejdstagere,
hvis det er nedvendigt i forhold til kollegaernes sundhed.'?” Der er sledes allerede hjemmel til be-
handling af helbredsoplysninger i national ret. Det skal dog videre undersegges, hvorvidt lov om ar-
bejdsgivers adgang til at palaegge lenmodtagere at blive testet for covid-19 opfylder kravene om, at
bestemmelserne skal give arbejdstageren de fornedne garantier for vedkommendes grundleggende
rettigheder.

Artikel 9, stk. 2, litra b stiller to krav, dels at der skal vare et arbejdsretligt grundlag, dels at det er 1
overensstemmelse med principperne i artikel 5.128 Hvis dette sammenholdes med lov om arbejdsgi-
vers adgang til at paleegge lonmodtagere at blive testet for covid-19, er der for det forste et arbejds-
retligt grundlag, da arbejdstagerne pd de enkelte arbejdspladser kan blive palagt en covid-19 af ar-
bejdsgiveren for at sikre, at arbejdspladsen er sundhedsmaessig forsvarlig og muligheden for at op-
retholde aktiviteten i virksomheden.

For det andet skal loven overholde principperne 1 artikel 5. Det er for det forste kommet til udtryk
ved, at arbejdsgiveren kun kan palaegge arbejdstageren at blive testet for covid-19. Loven giver der-
med ikke adgang til, at arbejdsgiveren kan palaegge andre test i medfer af loven. Der er med andre
ord bdde proportionalitet mellem lovens formal og middel, men der er ogsa taget hensyn til formals-
begransning, da lovens anvendelsesomrade er begranset til test for covid-19.!% For det andet er der
fastsat en solnedgangsklausul.'*® Loven galder séledes kun i en begrenset periode, hvorfor arbejds-
giveren skal vere opmarksom pé ikke at opbevare oplysningerne om arbejdstagerens testresultat i

123 Nielsen og Lotterup, Databeskyttelsesforordningen og databeskyttelsesloven, s. 1019.

124 Databeskyttelsesforordningen, Precambel betragtning nr. 52.

125 Budtz Pedersen og Schaumburg-Miiller, Databeskyttelse i arbejdsretten. Fra jura til praksis., s. 306.
126 Kristiansen, Grundleggende arbejdsret., s. 288.

127 Dette er uddybet i afsnit 2.2 om helbredsoplysningsloven.

128 Blume, Den nye persondataret, s. 107.

129 Databeskyttelsesforordningen, Art. 5, litra b og c.

130 LBK nr. 1641 af 19. november 2020, § 10.
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laengere tid end nedvendigt i forhold til formalet med loven.!3! Det kan séledes konkluderes, at der
generelt er taget hensyn til forordningens principper i lovens bestemmelser.

Artikel 9, stk. 2, litra b vil siledes veare en passende behandlingshjemmel, da lov om arbejdsgivers
adgang til at pdlegge arbejdstagere test for covid-19 ger det nedvendigt, at der sker behandling af
helbredsoplysninger, nédr arbejdsgiveren behandler arbejdstagerens testresultat. Loven indeholder
endvidere bestemmelser, som er i overensstemmelse med principperne 1 forordningens artikel 5. Der
er séledes vedtaget en national lov, som giver arbejdsgiveren hjemmel til behandling af arbejdstage-
rens covid-19-test for forebyggelse eller kontrol af covid-19 pa den enkelte arbejdsplads.

3.1.2.3 — Veesentlige samfundsinteresser
En tredje og sidste mulig behandlingshjemmel kan vere artikel 9, stk. 2, litra g, som omhandler, at
det er nedvendigt at behandle s@rlige kategorier af personoplysninger af hensyn til vaesentlige sam-
fundsinteresser pa grundlag af EU-retten eller medlemsstaternes nationale ret. Der er saledes tale om
endnu en bestemmelse, som kraever aktivering, hvilket er sket i DBL § 7, stk. 4.132 T lovforslaget til
lov om arbejdsgivers adgang til at pdlegge lonmodtagere test for covid-19 vurderes det, at der er
hjemmel til behandlingen af helbredsoplysninger i forordningens art. 9, stk. 2, litra g.133

Praeambel betragtning nr. 54 anforer, at en behandling af serlige kategorier af personoplysninger kan
veere negdvendig af hensyn til samfundsinteresser, som eksempelvis hensynet til folkesundheden. 34
Covid-19 er en samfundsinteresse, idet der er udbredt smitte i hele verden. Der er dermed en gene-
rel samfundsinteresse 1 at forsege at holde smitten sa lav som mulig, sa aktiviteten i samfundet kan
vare sd hej som mulig.

Artikel 9, stk. 2, litra g stiller krav om, at der skal sikres passende og specifikke foranstaltninger til
beskyttelse af den registreredes grundlaeggende rettigheder og interesser. 3> Kravene er saledes skeer-
pet 1 forhold til artikel 9, stk. 2, litra b, hvor der alene stilles krav om fornedne garantier. I betenk-
ningen til databeskyttelsesforordningen er det angivet, hvad der skal forstas herved.'3®

“Heri ma ligge et krav om, at foranstaltningerne til beskyttelse skal veere klare og prce-
cist afgreensede i forhold til beskyttelse af den registreredes grundleggende rettigheder
og interesser”

Der stilles saledes krav om, at der i lovgivningen skal vare klare og praecise foranstaltninger, som
sikrer den registreredes rettigheder. Det kunne eksempelvis vare en sarlig tavshedspligt eller en be-
gransning af, hvem der skal have adgang til oplysninger. '3’

Hvis det sammenholdes med lov om arbejdsgivers adgang til at palegge arbejdstagere en covid-19-
test er det angivet, at det er arbejdsgiveren som behandler oplysningerne om testresultatet.'*® Derud-
over er der ogsa proportionalitet mellem mal og middel i loven, idet arbejdsgiver kun kan palegge

131 Databeskyttelsesforordningen, Art. 3, litra e.

132 LBK nr. 502 af 23. maj 2018, § 7, stk. 4.

1331 102 af 12. november 2020, s. 7.

134 Databeskyttelsesforordningen, Precambel betragtning nr. 54.

135 Ibid., Art. 9, stk. 2, litra g.

136 Justitsministeriet, Beteenkning om Databeskyttelsesforordningen (2016/679) - og de retlige rammer for dansk lovgiv-
ning. Del I, bd. 1, s. 218.

137 Ibid.

138 LBK nr. 1641 af 19. november 2020, § 1, stk. 2.
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arbejdstageren en covid-19-test, hvis betingelserne i §§ 2-4 er opfyldt, og der kan derved ikke paleg-
ges andre test end en covid-19-test. Loven har sédledes et begranset anvendelsesomrade, hvilket er
vigtigt, nar der er tale om indhentelse af helbredsoplysninger, idet udgangspunktet er, at det er for-
budt.'**

Lov om arbejdsgivers adgang til at paleegge arbejdstagere test for covid-19 har saledes fastsat nogle
foranstaltninger, som skal sikre arbejdstagerens rettigheder. Det kan dog diskuteres, hvorvidt disse
foranstaltninger er nok, idet der er tale om en skarpelse af kravene i forhold til artikel 9, stk. 2, litra
b. Der kunne eksempelvis vaere fastsat en bestemmelse 1 loven om arbejdsgiverens opbevaringsperi-
ode for testresultatet, da en helbredsoplysning om arbejdstageren ikke skal opbevares leengere tid end
nodvendigt.'*’ Hvis der er tvivl om, hvorvidt loven opfylder kravene om klare og precise afgreensede
foranstaltninger efter artikel 9, stk. 2, litra g, vil arbejdstageren kunne indbringe en klage til Datatil-
synet for at fa deres vurdering af, hvorvidt det er i overensstemmelse med forordningen. '*!

Der stilles endvidere et krav om, at tilsynsmyndigheden (Datatilsynet) har givet tilladelse til behand-
lingen ved anvendelse af DBL § 7, stk. 4.!4? Kravet gazlder i forhold til den private sektor, hvorved
Datatilsynet skal afgere, om behandlingen vedrerer hensynet til vaesentlige samfundsinteresser. Da-
tatilsynets tilladelse skal dog ikke indhentes, hvis der i lovgivningen er fastsat serlige regler, hvori
det er bestemt, at behandlingen sker af hensyn til vigtige samfundsinteresser. '** I lovforslaget til lov
om arbejdsgivers adgang til at palaegge arbejdstagere at blive testet for covid-19 er det anfort, at der
er hjemmel til behandling af srlige kategorier af oplysninger efter art. 9, stk. 2, litra g.'* Lovgiv-
ningsmagten har saledes vurderet, at test for covid-19 er en veesentlig samfundsmassig opgave, som
der er sket stillingtagen til 1 loven, hvorfor private arbejdsgivere ikke skal indhente en tilladelse fra
Datatilsynet.

Det mé konstateres, at artikel 9, stk. 2, litra g kan anvendes som behandlingshjemmel for arbejdsgi-
verens behandling af covid-19-testresultatet, da behandlingen er nedvendig af hensyn til en vasentlig
samfundsinteresse.

3.1.2.4 — Delkonklusion
Udgangspunktet er, som sagt, at det er forbudt for arbejdsgiver at behandle oplysninger om arbejds-
tagerens covid-19-testresultat, da der er tale en helbredsoplysning. Analysen ovenfor viser dog, at
artikel 9, stk. 2, litra b eller artikel 9, stk. 2, litra g kan danne hjemmelsgrundlag for arbejdsgiverens
behandling af helbredsoplysninger. Behandlingshjemlen for behandling af helbredsoplysninger skal
vaere meget pracis, idet udgangspunktet er, at behandlingen ikke ma finde sted. Artikel 9, stk. 2,
litra b ligger lige til, idet der er tale om en arbejdsretlig forpligtelse, som er fastsat i lov om arbejds-
givers adgang til at paleegge arbejdstagere at blive testet for covid-19. Preeambel betragtning nr. 52
navner endvidere direkte forebyggelse eller kontrol af overferbare sygdomme, som et eksempel pé
bestemmelsens anvendelsesomrade, hvilket stemmer overens med lovens formal om, at covid-19-
test er en nadvendighed for at kunne opretholde aktiviteten pa arbejdspladserne. Derudover er der
ogsa i loven taget hensyn til principperne i forordningens artikel 5. Analysen ovenfor viser ogsé, at
artikel 9, stk. 2, litra g kan anvendes, men der stilles yderligere krav til klare og precise afgrensede
foranstaltninger, hvilket kan diskuteres, hvorvidt det er opfyldt i loven. Konklusionen er siledes, at

139 Databeskyttelsesforordningen, Art. 9, stk. 1.

140 Thid., Art. 5, stk. 1, litra e.

141 Tbid., Art. 57, stk. 1, litra f.

142 Nielsen og Lotterup, Databeskyttelsesforordningen og databeskyttelsesloven, s. 1023.
43 1bid., s. 1023-1024.
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det vil veere mest pracist og passende, at anvende artikel 9, stk. 2, litra b som behandlingshjemmel
til behandling af arbejdstagerens helbredsoplysninger.

4. Seerlig indgribende kontrolforanstaltninger

Som det blev beskrevet i afsnit 2.4, kan arbejdsgiver indfere kontrolforanstaltninger i medfer af sin
ledelsesret. I dette afsnit skal det derfor analyseres med afsat i tidligere retspraksis, hvordan fagretligt
praksis bedemmer serlig indgribende foranstaltninger over for arbejdstagerne. Derudover skal det
undersoges, hvilke begraensninger arbejdsgiver har, hvis en arbejdsgiver palegger en covid-19-test
af sine arbejdstagere i medfor af ledelsesretten.

Formalet med afsnit 4 er at undersege, hvorvidt arbejdsgiver kan palaegge arbejdstagere en test for
covid-19 1 medfer af sin ledelsesret. Derudover skal det undersgges, hvilke begrensninger lov om
arbejdsgivers adgang til at palaegge arbejdstagere test for covid-19 opstiller, kontra de begrensninger,
der er fastsat gennem fagretlig praksis og kodificeret i Hovedaftalen.

4.1 — Betingelser for en lovlig kontrolforanstaltning vs. betingelser i lov om arbejdsgivers
adgang til at paleegge Ignmodtagere at blive testet for covid-19
I afsnit 2.4.2 er det beskrevet, at fagretlig praksis og Hovedaftalen har opstillet nogle betingelser,
som skal vare opfyldt, for der er tale om en lovlig kontrolforanstaltning. I lov om arbejdsgivers ad-
gang til at paleegge arbejdstagere en covid-19-test er der ogsa opstillet nogle betingelser. I det fol-
gende vil betingelserne blive opstillet direkte efter hinanden, sa det er overskueligt at gennemskue
lighederne mellem betingelserne.

Hovedaftalens betingelser;'#
1. Krav om saglighed. Foranstaltningen skal vere begrundet i driftsmessige arsager
og have et fornuftligt formal
2. Foranstaltningen ma ikke vere kreenkende over for arbejdstageren
3. Foranstaltningen ma ikke forvolde arbejdstageren tab eller ulemper

Betingelser fastsat i lov om arbejdsgivers adgang til at pdleegge lonmodtagere at blive testet for co-
vid-19,;14
1. Covid-19-testen skal vere sagligt begrundet i hensynet til at begranse sprednin-
gen af smitte med covid-19, herunder arbejdsmiljehensyn, eller i veesentlige drifts-
messige hensyn
2. Arbejdstageren skal kompenseres gkonomisk for den tid, der bruges pa testen, hvis
testen ikke gennemfores 1 arbejdstagerens sedvanlige arbejdstid
3. Covid-19-testen skal gennemfores pa en betryggende méade

Hvis man sammenholder betingelserne ovenfor, sa er der stor lighed mellem betingelserne. Ordlyden
er anderledes nogle steder, men betydningen af betingelserne svarer til hinanden. Arbejdsgiveren kan
saledes kun palegge sine arbejdstagere en covid-19-test, hvis det er sagligt, idet det skal vare be-
grundet 1 arbejdsmiljehensyn eller driftsmassige hensyn. Covid-19-testen ma endvidere ikke ske pé
en kreenkende made, hvorfor der er opsat en betingelse om, at testen skal gennemferes pa en betryg-
gende made. Arbejdstageren ma heller ikke opnd tab som folge af testen, hvorfor vedkommende skal

145 Hovedaftalen mellem Dansk Arbejdsgiverforening og Landsorganisationen i Danmark.
146  BK nr. 1641 af 19. november 2020, §§ 2-4.
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kompenseres ekonomisk, hvis covid-19-testen ikke foretages i arbejdstiden. Der er altsa ingen tvivl
om, hvor lovgiver har faet inspiration fra, da lovens betingelser skulle laves. Dette stemmer ogsa
overens med lovforslagets bemarkninger, idet det bemaerkes, at der sigtes til de almindelige princip-
per for udevelse af ledelsesretten, nar det skal vurderes, hvorvidt et péleeg om covid-19-test er sagligt
begrundet.'4’

Der har endnu ikke forelagt en fagretlig sag, om en tvist mellem arbejdsgiver og arbejdstager, om
hvorvidt arbejdsgiver har overholdt betingelserne 1 lov om arbejdsgivers adgang til at palegge ar-
bejdstagere at blive testet for covid-19. Der vil sdledes i det folgende blive analyseret relevant rets-
praksis, hvor der er tale om en anden type indgribende test af arbejdstagere, sa det kan sammenlignes
med naerverende athandlings problemstilling om test for covid-19.

4.1.1 -Kendelseifaglig voldgiftssag FV af 23. februar 2000 (DFDS-sagen)

Sagen handlede om, hvorvidt DFDS kunne indfere urintests for alkohol og narkotiske stoffer gennem
udevelse af ledelsesretten. DFDS havde ved et cirkulare fastsat en personalepolitik, som bestod i, at
arbejdstagerne skulle lade sig teste uvarslet for alkohol, narkotika eller andre rusmidler. Arbejdsta-
gerne gjorde geldende, at der var tale om tilfeldige tests, som var kraenkende, idet de ansatte blev
vaekket og underkastet en urintest uden, at der forela en konkret mistanke. De mente saledes, at urin-
testen var 1 strid med proportionalitetsprincippet. DFDS gjorde modsat geldende, at de tilfeeldige
tests kunne indfores, nar det var pakraevet.'*® DFDS gjorde endvidere geldende, at sikkerhed er en
fundamental betingelse for kundegrundlaget, idet der vil opstd mistillid, hvis besatningsmedlem-
merne er pavirket over for kunderne. '

Opmanden fandt, at det i fagretlig praksis er fastlagt, at regulatoriske bestemmelser ligger inden for
ledelsesretten, nar det er begrundet 1 driftsmassige hensyn. Kontrolforanstaltninger skulle ligeledes
have et fornuftligt formél, ikke veere kreenkende over for arbejdstagerne og ikke forvolde tab eller
nevnevardige ulemper. Opmanden fandt endvidere, at der var tale om et driftsmassigt hensyn, da
der tidligere havde foreligget to tilfeelde inden for det seneste halve ar, hvor arbejdstagere havde
benyttet sig af narkotiske stoffer. Opmanden fandt desuden, at afgivelse af urintesten skete 1 et lukket
rum, hvor kun arbejdstageren er til stede. Urintesten var séledes ikke kraenkende over for den enkelte
arbejdstager. Urintesten blev endvidere foretaget i arbejdstiden, hvilket vil sige, at de enkelte arbejds-
tagere ikke led noget tab. Opmanden ligger desuden vegt pd, at arbejdstagerne var en del af sikker-
hedsbesatningen, hvorfor det er pakravet, at alle pa et hvilket som helst tidspunkt er 1 stand til at
indtrede 1 en betryggende sikkerhedsfunktion. Opmandens konklusion var derfor, at urintesten var
en kontrolforanstaltning, som ikke overskred graenserne for ledelsesrettens udevelse.'*°

I denne sag havde arbejdstagerne afgivet deres samtykke til, at der kun ske urintest, idet det var fastsat
i en personalepolitik. Arbejdsgiveren underrettede derfor ikke arbejdstagerne forinden testen, da urin-
testen kun fandt sted, fordi der var en konkret mistanke om indtagelse af narkotika. Underretnings-
pligten er siledes ikke nedvendig, nar formélet med urintesten ellers ville vare spildt.'>!

Det skal bemerkes, at DA og LO’s aftale om kontrolforanstaltninger ikke var vedtaget, da denne sag
bliver afgjort af faglig voldgift. Sagen illustrerer siledes, hvilke betingelser, der 1 fagretlig praksis
bliver lagt veegt pa, nar det skal vurderes, hvorvidt der er tale om en lovlig kontrolforanstaltning.

471,102 af 12. november 2020., s. 4.

148 FV af 23. februar 2000 (DFDS-sagen), s. 1.
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Opmanden konkluderer, at urintesten var driftsbegrundet, ikke kraenkende og arbejdstagerne ikke led
noget tab, hvorfor kontrolforanstaltningen var lovlig. Det kan endvidere uddrages af sagen, at der er
et stort rdderum for arbejdsgiveren at indfere kontrolforanstaltninger i medfer af sin ledelsesret. En
urintest ma defineres som en serlig indgribende foranstaltning, men alligevel, har arbejdsgiveren i
medfor af sin ledelsesret et stort rdderum for iverksattelse af kontrolforanstaltning. Der stilles storre
krav til arbejdsgiveren, da han skal bevise, at kontrollen er driftsbegrundet og ikke pad nogen made
krenker den enkelte arbejdstager, men hvis det er opfyldt, hvilket det var i denne sag, sd skal der
meget til, for sagen vil fa et andet udfald. I denne sag var det sarligt de sikkerhedsmaessige hensyn
som vegtede hoijt, idet det ikke er sikkerhedsmaessigt forsvarligt, hvis der er bes@tningsmedlemmer,
som er pavirket af enten alkohol eller narkotika. Dette er ogsa i overensstemmelse med, at sikkerheds-
eller sundhedshensyn generelt er to hensyn, som 1 vidt omfang kan begrunde, at en kontrolforanstalt-
ning er legitim.!>?

4.1.1.1 — Madsen mod Danmark
DFDS-sagen medferte, at der blev indbragt en klage for Den Europaiske Menneskerettighedsdom-
stol, idet sagseoger mente, at der var tale om en kraenkelse af EMRK artikel 8 om ret til respekt for
privatliv.!>* EMD afviste dog sagen som &benbart grundles.!>* Domstolen vurderede siledes ikke,
hvorvidt kontrolforanstaltningen var 1 strid med artikel 8 om privatliv, men udtalte, at foranstaltnin-
gen holdt sig inden for grenserne af artikel 8, stk. 2. Desuden ansa domstolene kontrolforanstaltnin-
gen som “forskrevet ved lov”, da den udspringer af arbejdsgivers ledelsesret. !

4.1.1.2 — Barbulescu mod Rumaenien
12017 blev der anlagt en ny sag ved Den Europaiske Menneskerettighedsdomstol om kraenkelse af
ret til respekt for privatliv efter EMRK artikel 8. Sagen handlede om en arbejdstager, som var ansat i
en virksomhed 1 Rumanien. Arbejdstageren blev afskediget efter, at hans arbejdscomputer var blevet
overvaget, hvilket havde givet udslag i, at han anvendte en Yahoo Messenger-konto, som var i strid
med virksomhedens retningslinjer.!>® Virksomheden havde dog ikke informeret arbejdstageren om,
at hans arbejdscomputer blev overvaget, hvilket EMD fandt var i strid med EMRK artikel 8. EMD
fastslar 1 deres preemisser, at der skal ske en afvejning af arbejdsgivers interesser over for arbejdsta-
gerens ret til respekt for privatlivet.!>” EMD fastsatter derudover i prazmis 121 seks generelle krite-
rier, som skal indgé i1 vurderingen af, hvorvidt en kontrolforanstaltning kreenker arbejdstageres pri-
vatliv; '8

1. Om arbejdstageren er blevet underrettet om kontrolforanstaltningen,
Omfanget af arbejdsgiverens overvigning og indtreengen af arbejdstagerens privatliv,
Om arbejdsgiveren har givet legitime grunde til at overvage arbejdstageren,
Om det ville vaere muligt at anvende andre mindre indgribende foranstaltninger,
Konsekvenserne for overvagningen for arbejdstageren
Om arbejdstageren har fiet passende sikkerhedsforanstaltninger, iser ved meget indgribende
foranstaltninger

AT

152 Kristiansen, Grundleggende arbejdsret., s. 151.

133 C-58341/00, Madsen mod Danmark.

134 Ibid., s. 15.

155 Ibid., s. 12-13.

136 C-61496/08, Barbulescu mod Rumcenien, praemis 10-18.
157 Ibid., Preemis 127.

158 Ibid., Preemis 121.
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Kriterierne handler alle om hensynet til arbejdstageren. Det illustrerer séledes, at arbejdsgiveren skal
have legitime grunde til ivaerksattelse af en kontrolforanstaltning, samtidig med, at der er proportio-
nalitet mellem foranstaltningen og arbejdstagerens privatliv. Det kan ogsd udledes, at underretnings-
pligten overfor arbejdstageren vegter hejt, nar det skal vurderes, hvorvidt kontrolforanstaltning er
lovlig. Kriterierne har veesentlig kontinuitet med betingelserne i Hovedaftalen om kontrolforanstalt-
ninger. EMD har sat lidt flere ord pa, hvordan kriterierne skal forstds i forhold til Hovedaftalens
betingelser, men der er stadig tale om et stort overlap mellem betingelserne.

Disse kriterier skal der ogsa tages hensyn til, hvis covid-19-testen kan anses som en kontrolforan-
staltning, idet der er tale om en serlig indgribende og personfelsom foranstaltning, som arbejdstagere
kan fole kreenker deres respekt til privatliv.'>

4.1.2 - Arbejdsrettens dom af 10. februar 2011 i sag AR 2010.0051 (Urintest af murerelev)

Sagen drejede sig om en murerelev (herefter benavnt M), som bliver anmodet om at afgive en urintest
til kontrol for narkotiske stoffer af sin arbejdsgiver (herefter ben@vnt A). A foretager urintesten pa
baggrund af, at han dagen forinden havde medt M hos bageren, hvor han var sikker pa, at M var
pavirket af narkotika. M gér frivilligt med til at tisse 1 en murerspand, hvorefter A tjekker resultatet
med en teststrimmel. Teststrimlen viser sig at vere positiv for amfetamin. M bliver pa den baggrund
bedt om at forlade arbejdsstedet med besked om, at han kan f foretaget en test hos sin egen lege.
M havde tidligere indtaget narkotiske stoffer, hvorfor A og M pr. 7. august 2009 havde lavet en aftale
om, at M forpligtede sig til ikke at indtage nogen former for narkotiske stoffer, hverken pa arbejds-
pladsen eller i fritiden. M gjorde i sagen geldende, at den gennemforte urintest var en kontrolforan-
staltning, som var omfattet af DA og LO’s aftale om kontrolforanstaltninger. A gjorde modsat gael-
dende, at DA og LO’s aftale om kontrolforanstaltninger ikke fandt anvendelse i denne situation, da
urintesten blev foretaget pa baggrund af en konkret mistanke om, at A havde indtaget narkotiske
stoffer i strid med deres aftale af 7. august 2009. '
Arbejdsretten fandt, at DA og LO’s aftale om kontrolforanstaltninger regulerer betingelserne for at
ivaerkseette “forebyggende kontrolforanstaltninger”, men ikke regulerer den situation, hvor der bliver
foretaget en test "begrundet i en konkret mistanke”. Denne test af M var sdledes reguleret i A’s le-
delsesret. Arbejdsretten fandt endvidere, at udevelse af ledelsesretten ikke md have en kraenkende
form. Urintesten havde ikke vaeret kreenkende for M, men Arbejdsretten finder dog, at selve under-
sogelsen blev foretaget pa en uprofessionel made, da M skulle tisse ned i1 en murerspand, som ikke
var steril, og teststrimlen var heller ikke fri for fejlkilder. Arbejdsrettens konklusion var siledes, at
A’s kontrol af M var begrundet 1 ledelsesrettens udevelse, men A havde misbrugt sin ledelsesret, da
undersogelsen var sket pd en uprofessionel méade. A bliver dog frifundet, da Arbejdsretten ikke vur-
derer, at forholdet har en sddan grov karakter, at det vil begrunde en bod.

Arbejdsretten fandt séledes, at DA og LO’s aftale om kontrolforanstaltninger kun finder anvendelse
ved forebyggende foranstaltninger, hvorfor sagen faldt uden for anvendelsesomrédet, idet A foretager
testen pa baggrund af en konkret mistanke. Det er dog stadig tydeligt i Arbejdsrettens begrundelse,
at det er de samme betingelser, som skal vare opfyldt for, at der er tale om en lovlig kontrolforan-
staltning. Arbejdsretten anforer saledes i begrundelsen;'¢!

“Arbejdsretten finder, at der pd baggrund af aftalen af 7. august 2009 og As iagttagel-
ser sondag den 6. september 2009 om morgenen var sagligt beleeg for at fa undersogt,

139 Uddybes i afsnit 4.2.
160 AR 2010.0051 (Urintest af murerelev), s. 1-2.
161 AR 2010.0051 (Urintest af murerelev), s. 3.
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om E havde indtaget narkotika i strid med aftalen. E medvirkede frivilligt ved underso-
gelsen, og der er efter bevisforelsen ikke grundlag for at antage, at undersogelsen blev
foretaget pd en mdde, der var kreenkende for E.”

Ovenstdende viser, at selvom DA og LO’s aftale om kontrolforanstaltninger ikke finder anvendelse,
sé bruger Arbejdsretten de samme betingelser til at vurdere, hvorvidt arbejdsgiveren misbruger sin
ledelsesret. I denne situation medgiver Arbejdsretten, at der er tale om et misbrug af ledelsesretten,
da urintesten bliver foretaget pa en uprofessionel made. Alligevel finder Arbejdsretten ikke, at det
har en karakter eller grovhed, at arbejdsgiver bliver palagt en bod. Der bliver derfor ved vurderingen
taget hensyn til, hvorvidt situationen har varet krenkende for M. M gor selv geldende, at det er
kraenkende at blive bedt om at tisse i en spand ved en hak, ogsd selvom der ikke var andre, der kunne
se det. Arbejdsretten mener dog ikke, at haendelsesforlobet kan betragtes som sa grov, at det ma anses
for krenkende for M. Det mé séledes konkluderes, at der er en vid adgang for arbejdsgiver til at
foretage en personfelsom kontrolforanstaltning.

Arbejdsretten finder ogsa, at en uprofessionel udferelse af en kontrol vil blive betragtet som et mis-
brug af arbejdsgiverens ledelsesret. Det vil sdledes 1 den enkelte situation vare op til Arbejdsretten
eller faglig voldgift at vurdere, hvorvidt situationen har en sarlig karakter eller grovhed, at arbejds-
giver skal idemmes en bod for misbrug af ledelsesretten. Arbejdsgiver har med andre ord ikke lov til
at udfere en test pd en hvilken som helst made, idet der er en begrensning i udferelsen af en serlig
indgribende og personfelsom kontrolforanstaltning.

4.1.3 - Delkonklusion
Ovenstéende retspraksis viser forst og fremmest, at betingelserne for en lovlig kontrolforanstaltning
er de samme, hvad enten der er tale om en forebyggende foranstaltning, eller foranstaltningen bygger
pa en konkret mistanke. Arbejdsretten og faglig voldgift har ogsa samme fremgangsmade, nar de skal
vurdere, hvorvidt den enkelte kontrolforanstaltning er lovlig. De gennemgér saledes, hvorvidt foran-
staltningen er driftsmassigt begrundet og proportional, om der er tale om en krankelse af arbejdsta-
geren og hvorvidt arbejdstageren har lidt et tab ved kontrolforanstaltningen. I ovenstaende praksis fra
faglig voldgift og Arbejdsretten, har arbejdstageren vaeret informeret enten i en personalepolitik eller
1 en serskilt aftale, om der vil kunne kraeves en urintest for test af narkotiske stoffer. Der har dermed
veret tale om en aftale mellem arbejdsgiver og arbejdstager pa lokalt niveau, uden lovgivers indblan-
ding om, hvornar arbejdsgiver kan krave en test for narkotiske stoffer eller alkohol. I begge tilfelde
har henholdsvis faglig voldgift og Arbejdsretten konkluderet, at det er foregdet inden for rammerne
af ledelsesrettens udevelse.
Fagretligt bliver der lagt stor veegt pa, hvorvidt foranstaltningen sker pa en ordentlig méde, sa der
ikke er tale om en krenkelse af arbejdstagerens privatliv. Det blev sdledes ogsa fastslaet i sagen fra
Arbejdsretten, at en urintest skal foretages pa en professionel made.
Det kan samlet set konkluderes, at der er et stort rdderum for arbejdsgiverens ledelsesret ogsé i den
situation, hvor der er tale om sarlig indgribende og personfelsomme kontrolforanstaltninger.

4.2 — Kan en arbejdsgiver paleegge en covid-19-test som en kontrolforanstaltning?
I det folgende afsnit skal det underseges, hvorvidt arbejdsgiver kan palaegge sine arbejdstagere en
covid-19-test, som en kontrolforanstaltning 1 medfer af sin ledelsesret. Ovenstdende analyse af rets-
praksis illustrerede, at arbejdsgiver kan indfere en serlig indgribende foranstaltning, hvis betingel-
serne for en lovlig kontrolforanstaltning er opfyldt.!®> Det er de samme betingelser som skal vare

162 Betingelserne fremgar af afsnit 4.1.
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opfyldt, hvad enten der er tale om en forebyggende kontrolforanstaltning eller om kontrolforanstalt-
ningen er begrundet i en konkret mistanke.'®?

For det forste skal arbejdsgiverens krav om covid-19-test vere begrundet 1 driftsmassige arsager og
have et fornuftligt formal. Det ma antages, at hvis der eksempelvis er tale om en produktionsvirk-
somhed med et smitteudbrud, hvor der er krav om fremmede, idet arbejdstagerne kun kan udfore
deres arbejde pa arbejdspladsen, vil arbejdsgiveren kunne gere krav pé en covid-19-test. Denne situ-
ation vil bdde kunne vare begrundet 1 driftsmessige arsager, men ogsé, at det er arbejdsgiverens
ansvar, at arbejdspladsen er sundhedsmassig forsvarlig.!°* En driftsmaessig arsag ma endvidere an-
tages at foreligge, hvis der er krav fra samarbejdspartnere om, at alle er testet negative for covid-19,
for arbejdstagerne kan komme ud pa kundebesog.

Hvis fremmede ikke er en nedvendighed for, at arbejdstagerne kan udfere deres arbejde, men ar-
bejdsgiveren i stedet gor gaeldende, at de skal arbejde hjemmefra, s vil det ikke vaere begrundet i
driftsmaessige hensyn, hvis arbejdsgiveren palaegger arbejdstagerne en covid-19-test. I denne situa-
tion vil arbejdsgiveren kunne sige, at arbejdstagerne skal arbejde hjemmefra, men hvis de vil mede
op pa arbejdspladsen, sa vil de vaere forpligtede til at i foretaget en covid-19-test, sa arbejdsgiveren
fortsat kan holde arbejdspladsen sundhedsmassig forsvarlig.

Der er saledes flere driftsmessige arsager, som kan begrunde, at arbejdsgiveren kan pélaegge sine
arbejdstagere en covid-19-test. Det er vigtigt at bemarke, at der skal foreligge en driftsmaessig drsag
til at indfere krav om test for covid-19. Det vil sdledes ikke vere 1 alle tilfelde, at arbejdsgiver kan
palagge sine arbejdstagere en test for covid-19, da der skal vaere kontinuitet med arbejdets udferelse.

For det andet ma det ikke vere kraenkende for arbejdstageren. Arbejdsgiveren skal séledes vaere sik-
ker pa, at covid-19-testen ikke bliver foretaget pa en méde, som kraenker arbejdstagerens privatliv.
Arbejdsrettens dom ovenfor med murereleven illustrerede, at en test skal foregd pa en professionel
méde, ellers er der tale om et misbrug af arbejdsgivers ledelsesret.'® Det vil eksempelvis betyde, at
arbejdsgiveren skal seorge for, at arbejdstagerne far foretaget en covid-19-test af personer med en
sundhedsfaglig baggrund, som ved, hvordan testen skal foretages. Alle offentlige teststeder er med
autoriseret sundhedspersonale, hvorfor der i disse situationer vil vere tale om en professionel hand-
tering. Hvis arbejdsgiveren derimod selv vil foretage covid-19-testen, sd kan der hurtig blive tvivl
om, hvorvidt det er professionelt, men ogsa, hvorvidt det kreenker arbejdstagerens privatliv. Det
samme vil gere sig geldende, hvis arbejdsgiveren gor gaeldende, at arbejdstagerne skal teste hinan-
den. Dette vil 1 hvert fald kraeve, at arbejdstagerne er blevet uddannet hertil, s& det kan foregd péd en
professionel made. Der er dog ingen tvivl om, at det vil vare mest sikkert at fa autoriseret sundheds-
personale til at foretage testen. Det vil arbejdsgiveren ogsa kunne opné, hvis vedkommende henven-
der sig til en privat testudbyder, som vil komme ud pa arbejdspladsen og teste samtlige arbejdstagere.
Det vil skabe tryghed for arbejdstagerne, idet de ved, at testen foregér pa en professionel og ansvarlig
made.

For det tredje ma covid-19-testen ikke palaegge arbejdstageren tab eller ulemper. Hvis arbejdstageren
1 sin fritid henvender sig til et offentligt teststed efter et palaeg fra arbejdsgiveren, om at blive testet,
sé vil vedkommende skulle kompenseres gkonomisk for den tid, som vedkommende bruger pa det.

163 Dette kan udledes af dommen om murereleven i afsnit 4.1.2.
164 Uddybes i afsnit 2.1 om arbejdsmiljgloven.
165 Dommen uddybes i afsnit 4.1.2.
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I DFDS-sagen fastslog opmanden, at hvis en test foregar i arbejdstiden, skal arbejdstageren ikke kom-
penseres for tiden for testen.'®® Arbejdsgiveren kan saledes undga at betale kompensation, hvis ar-
bejdsgiveren har en aftale med en privat testudbyder, som kommer ud pé arbejdspladsen for at fore-
tage covid-19-test af arbejdstagerne. Arbejdstagerne vil pd denne made ikke lide noget tab eller have
ulemper herved, idet testen foregar i arbejdstiden og pé arbejdspladsen.

I forhold til underretning af arbejdstagere om en kontrolforanstaltning, skal arbejdsgiveren vere op-
marksom pa folgende. Efter DA og LO’s aftale om kontrolforanstaltninger er det bestemt, at arbejds-
giveren skal underrette arbejdstagerne om foranstaltningen senest 6 uger, inden den ivarksattes.!®” I
denne situation med covid-19 vil det vare besverligt for arbejdsgiver at underrette arbejdstagerne
om kontrolforanstaltningen, hvis der eksempelvis er udbredt smitte pa virksomheden, som betyder,
at arbejdsgiveren ma handle hurtigt for at f4 kontrol over situationen. I sddan en situation vil arbejds-
giveren ikke kunne overholde underretningspligten, men efter DA og LO’s aftale kan denne under-
retningspligt tilsidesattes, hvis formalet med foranstaltningen vil forspildes.'%® Det er vigtigt, at der
kommer kontrol over smittespredningen, idet formalet med covid-19-testen ellers vil forspildes, hvis
arbejdstagerne skulle have varet underrettet 6 uger forinden. Det er dermed 1 overensstemmelsen
med DA og LO’s aftale, at arbejdsgiver sender en besked ud til sine arbejdstagere om, at de hurtigst
muligt skal lade sig teste for covid-19 grundet smittespredningen pa arbejdspladsen. Arbejdsgiveren
skal dog kun vaere opmerksom pa denne underretningspligt, hvis vedkommende er underlagt en kon-
trolaftale.'®® Underretningspligten bliver ogsa naevnt i Barbulescu mod Rumcenien, som et af kriteri-
erne for forenelighed mellem foranstaltningen og beskyttelsen af privatlivet.!”® Det mé derfor under-
streges, at det vil vare en hensigtsmessig forskrift at forfelge, hvis arbejdsgiver altid orienterer sine
arbejdstagere forud for en given kontrolforanstaltning. Det skal desuden bemarkes, at hvis arbejds-
giveren kommer 1 besiddelse af resultatet af covid-19-testen, skal arbejdsgiveren efter databeskyttel-
sesforordningens bestemmelser informere arbejdstageren om behandlingen “pa det tidspunkt, hvor

personoplysningerne indsamles”.'”!

Ovenstdende illustrerer, at en arbejdsgiver kan palegge en covid-19-test af sine arbejdstagere som en
kontrolforanstaltning i medfer af sin ledelsesret, hvis betingelserne herfor er opfyldt. Det skal under-
streges, at der ikke i et hvilket som helst tilfzelde, vil veere et driftsmaessigt hensyn til pilaeg af covid-
19-test. Da der er tale om en sarlig indgribende foranstaltning skal arbejdsgiver veere opmarksom pa
den driftsmaessige begrundelse for at paleegge sine arbejdstagere en covid-19-test. Hvis der er mulig-
hed for hjemmearbejde, kan arbejdsgiver i forste omgang starte med at hjemsende sine arbejdstagere.
Det vil vaere sagligt og proportionalt, da arbejdsgiveren herved pélegger et mindre indgribende mid-
del til at athjelpe situationen. Hvis der s bliver behov for fremmede, kan arbejdsgiveren pélegge de
arbejdstagere, som skal made op pé arbejdspladsen en covid-19-test som en forebyggende foranstalt-
ning for at undga smittespredning pa arbejdspladsen. Arbejdsgiveren skal endvidere vaere serlig op-
marksom pa selve maden, hvorpé covid-19-testen bliver foretaget. Hvis arbejdstagerne bliver testet
ved et offentligt teststed, sa er der ikke tvivl om, at det sker pa en professionel made. Dog vil arbejds-
tagerne kunne kreeve, at de bliver kompenseret for tiden og ulempen for testen. Hvis arbejdsgiveren
1 stedet fir en privat testudbyder ud pé arbejdspladsen, sa skal arbejdstagerne ikke kompenseres for

166 K endelsen er uddybet i afsnit 4.1.1.

167 Hovedaftalen mellem Dansk Arbejdsgiverforening og Landsorganisationen i Danmark.
168 Tbid.

199 Uddybes i afsnit 2.4.2.

170 Dommen er beskrevet i afsnit 4.1.1.2.

17 Databeskyttelsesforordningen, Art. 13, stk. 1.
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testen, idet det sker i arbejdstiden, samtidig vil arbejdsgiveren vere sikker pd, at testen foregér pa en
professionel og ansvarlig made.

Det kan séledes konkluderes, at der er mulighed for, at arbejdsgiver kan pdlegge en covid-19-test af
sine arbejdstagere, hvis betingelserne for en lovlig kontrolforanstaltning er opfyldt.

4.3 — Generelle begraensninger i arbejdsgivers ledelsesret
I nzervaerende afsnit underseges, hvilke begrensninger arbejdsgiver er underlagt af i medfer af sin
ledelsesret med serligt fokus pa begraensninger ved serlig indgribende kontrolforanstaltninger. Det
vil endvidere blive undersogt, hvilke begrensninger, der er fastsat i lov om arbejdsgivers adgang til
at palaegge arbejdstagere at blive testet for covid-19.

Ledelsesretten kan ved konkrete overenskomstbestemmelser og samarbejdsaftaler vare begraenset.
Udgangspunktet er, at ledelsesretten er fri, men der er ikke noget til hinder for, at der i overenskom-
ster skabes regler, der bryder med dette udgangspunkt.'’? Ledelsesrettens udstreekning kan saledes
variere fra overenskomstomrade til overenskomstomrade. En begransning kan ske ved udtrykkeligt
aftalt indskreenkninger 1 arbejdsgivers befojelser, men det kan ogsé ske ved, at der er aftalt en sarlig
fremgangsmade, altsd en slags procedureregler.!”® Der behoves ikke veere tale om skriftlige regler,
da der ogsé kan oparbejdes stiltiende kutymer, som begranser arbejdsgivers ledelsesret, hvilket er i
overensstemmelse med princippet om, at en aftalemassige binding ikke behover vare skriftlig. '™
Ole Hasselbalch anforer dog, at der stilles store krav for, at arbejdsgivers faste praksis med hensyn
til den made, som vedkommende gor brug af sin ledelsesret, fér retligt bindende karakter.!”> En are-
lang kutyme kan eksempelvis vere en faktor, som kan danne grundlag for, at kutymen skal have
retligt bindende karakter.!”6

Ovenstaende er ikke ensbetydende med, at der pa ikke-overenskomstdaekkede omrader er tale om
en storre reekkevidde end overenskomstdakkede omrader. Lovgivningsmagten har ogsé pélagt ar-
bejdsgiveren begraensninger gennem lovgivningen. Det kommer blandt andet til udtryk i forenings-
frihedsloven, hvor en arbejdsgiver ikke ma undlade at ansatte eller afskedige en lenmodtager, fordi
vedkommende er medlem af en bestemt forening.!”” Arbejdsgivers ansattelses- og afskedigelsesret
er sdledes begranset, idet der er nogle forhold, som en arbejdsgiver ikke ma ligge veegt pé i1 forbin-
delse hermed. Derudover er der ogsé 1 arbejdsmiljeloven indsat bestemmelser om, at arbejdsgiveren
skal tilrettelaegge arbejdstiden sdledes, at arbejdstagerne far en hvileperiode pa mindst 11 sammen-
hangende timer inden for hver 24 timer.!”® Arbejdsgiveren har siledes ikke en fri tilrettelaeggelse
af arbejdsplanen, idet der er nogle regler, der skal overholdes. Der er dermed forskellige love, som
setter begraensninger i arbejdsgiverens ledelsesret. Serligt vedrerende kontrolforanstaltninger, sé er
der i DA og LO’s aftale om kontrolforanstaltninger indsat tre begransninger. For det forste skal for-
anstaltningen vaere sagligt begrundet 1 driftsmaessige arsager. For det andet ma foranstaltningen ikke

172 Hasselbalch, Den danske arbejdsret, bd. 3, s. 2470.

173 Tbid.

174 1bid., s. 2476.

175 Tbid.

176 Dette illustreres blandt andet i FV af 01. oktober 1998. Sagen handlede om, at arbejdstagerne kunne kabe morgen-
bred i virksomhedens kantine. Dette @ndrer arbejdsgiveren med et varsel pa 26 dage, hvorefter arbejdstagerne kunne
kebe morgenbrad i et medarbejderhus uden for arbejdspladsen. Arbejdstagerne var uenige i, hvorvidt varslet pa de 26
dage var tilstrekkeligt. Opmanden finder, at ordningen har eksisteret i 25 ar og berorer dagligt cirka 100 arbejdstagere
men indirekte 600, hvorfor morgenmadsordningen udgjorde en kutyme, der kun kunne opsiges med et varsel, der var
vesentligt l&engere end varslet pa 26 dage.

177 LBK nr. 424 af 08. maj 2006, § 1.

178 LBK nr. 674 af 25. maj 2020, § 50, stk. 1.
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vare krenkende overfor arbejdstagerne, og for det tredje ma foranstaltningen ikke forvolde arbejds-
tagerne tab eller navnevardige ulemper.'”

Ovenstaende fastslar sdledes, at selvom udgangspunktet er, at arbejdsgiverens ledelsesret er fri, sa
er der mange begransninger, som arbejdsgiveren skal vaere opmarksom pé. Saerligt vedrerende
kontrolforanstaltninger, s er der kun fastsat begransninger hertil gennem DA og LO’s aftale. Der
er ikke andre forskrifter fastsat ved lov, men ovenstaende retspraksis fastslog ogsa nogle begrans-
ninger, som arbejdsgiveren skal vaere opmarksom pé ved sarligt indgribende foranstaltninger.

Det kan forst og fremmest konstateres, at det i afsnit 4.1.2 om sagen med murereleven blev fast-
sldet, at der er tale om et misbrug af arbejdsgivers ledelsesret, hvis selve hdndteringen af en person-
folsom test ikke sker pa en professionel made. % Der ligger saledes en begraensning i arbejdsgivers
ledelsesret, idet hdndteringen af en personfelsom test skal forega pé en professionel méade.

For det andet viser retspraksis ogsa, at det er vigtigt, at der er vished om, hvad arbejdstagerne bliver
testet for.'®! Arbejdsgiveren kan séledes ikke teste for mere, end hvad der er nodvendigt. Arbejdsgi-
veren skal sdledes kun teste for alkohol og narkotika, hvis det er dét, som arbejdstagerne er blevet
oplyst om. Dette er ogsa 1 overensstemmelse med det almindelige proportionalitetsprincip.

Lov om arbejdsgivers adgang til at paleegge arbejdstagere test for covid-19 er den forste lov, som
fastsetter bestemmelser om en bestemt form for test af arbejdstagere, hvorfor det skal undersoges,
hvilke begrensninger denne lov opstiller.

4.3.1 —Begraensningerilov om arbejdsgivers adgang til at palaegge lgnmodtagere test for co-
vid-19

I afsnit 4.1 blev det fastslaet, hvilke betingelser loven opstiller, nar arbejdsgiver skal palegge sine
arbejdstagere en test for covid-19. Betingelserne udger en begraensning i arbejdsgivers ledelsesret,
idet arbejdsgiveren ikke selv bestemmer, hvordan og med hvilken begrundelse vedkommende pa-
leegger sine arbejdstagere en covid-19-test.
Lovforslaget til lov om arbejdsgivers adgang til at palaegge arbejdstagere en test for covid-19 har
fastslaet nogle bemarkninger til lovens bestemmelser. I forhold til lovens saglighedskrav, sa bliver
det 1 lovforslaget gjort geeldende, at et eksempel pa et driftsmassigt hensyn er en situation, hvor en
virksomhed eller en del af virksomhed pé grund af et sterre smitteudbrud er lukket ned, og hvor alle
arbejdstagere er hjemsendt.!8? Arbejdsgiver kan saledes ikke i en hvilken som helst situation pa-
leegge sine arbejdstagere en covid-19-test, idet det kun kan lade sig gere, hvis der er et smitteudbrud
1 virksomheden, eller der med jevne mellemrum skal ske test for at sikre, at arbejdspladsen er
sundhedsmassig forsvarlig.

Derudover er det ogsa bemerket i lovforslaget, at covid-19-testen sa vidt muligt skal péleegges i ar-
bejdstiden, og hvis dette ikke er muligt, skal arbejdsgiver kompensere arbejdstageren ekonomisk
for tiden, som er brugt hertil.!33 Arbejdsgiveren skal saledes helst planlagge, at arbejdstageren kan
fa foretaget en test 1 arbejdstiden. Arbejdsgiveren er dog efter lovforslaget forpligtet til at kompen-
sere arbejdstageren for rimelige transportudgifter, uanset om testen foretages i arbejdstiden eller i

179 Hovedaftalen mellem Dansk Arbejdsgiverforening og Landsorganisationen i Danmark.
180 Arbejdsrettens bemarkninger kan leses i afsnit 4.1.2

181 Tllustreres af sagerne i afsnit 4.1.1 og 4.1.2

1821, 102 af 12. november 2020., s. 4.

183 Tbid.
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fritiden.'3* Der stilles saledes krav til arbejdsgiveren om, at vedkommende skal kompensere ar-
bejdstageren, hvis der er udgifter forbundet med at fa foretaget covid-19-testen. Arbejdsgiveren kan
kun komme uden om denne kompensation, hvis vedkommende far en privat testudbyder til at holde
pa arbejdspladsen, hvor der er mulighed for test 1 arbejdstiden, uden at arbejdstageren skal kere no-
gen steder hen.

Lovforslaget bemarker endvidere, at testen skal ske pd en betryggende made i overensstemmelse
med relevante myndigheders fastsatte regler herom.!®> Arbejdsgiveren har siledes ansvaret for, at
arbejdstageren far foretaget en test for covid-19 pa en professionel made. Arbejdsgiveren kan der-
med ikke fa arbejdstagerne til at teste hinanden, medmindre arbejdsgiveren har sikret sig, at ar-
bejdstagerne er blevet uddannet hertil, sa det kan foregé pa en professionel méade. Der kan ogsa
vere nogle arbejdstagere, som mener, at det er sarligt indgribende, at det er kollegaer, som skal ud-
fore testen, hvorefter arbejdstageren kan krave at testen bliver udfert af en anden, hvis forméalet
ikke forspildes herved.'®¢ Arbejdsgiveren har derfor ikke fri adgang til bestemme, hvordan covid-
19-testen skal foretages, idet der er fastsat begraensninger i loven.

Det kan saledes konkluderes, at lov om arbejdsgivers adgang til at paleegge arbejdstagere test for
covid-19 begraenser arbejdsgiverens ledelsesret, idet arbejdsgiveren er underlagt nogle begraensnin-
ger, om hvornér og hvordan covid-19-testen skal udferes. Arbejdsgiverens ledelsesret er dermed
yderligere begrensede i forhold til begraensningerne efter fagretlig praksis, idet loven fastsetter
yderligere betingelser.

5. Behovet for lov om arbejdsgivers adgang til at palaegge Ignmodta-

gere test for covid-19

Afslutningsvis vil dette afsnit indeholde en vurdering af, hvorvidt der er behov for lov om arbejds-
givers adgang til at paleegge arbejdstagere at blive testet for covid-19.

Afsnit 4 illustrerede, at arbejdsgiver har mulighed for at palaegge arbejdstagere en covid-19-test
som en kontrolforanstaltning i medfor af sin ledelsesret. Arbejdsgiveren er dog begrenset af de be-
tingelser, som er fastsat gennem fagretlig praksis og kodificeret i Hovedaftalen.!®” Lovgivnings-
magten mente alligevel, at retstillingen om test af arbejdstagere for covid-19 skulle klarlegges i en
lov. Spergsmalet er sdledes, om lov om arbejdsgivers adgang til at paleegge arbejdstagere en test for
covid-19 er en nedvendighed, nér retstillingen allerede er reguleret andre steder i dansk arbejdsret?

Pé baggrund af ovenstaende analyse virker lov om arbejdsgivers adgang til at palaegge arbejdstagere
test for covid-19 overfladig, idet det er de samme generelle betingelser, som gér igen, nar arbejdsgi-
veren vil palegge sine arbejdstagere en kontrolforanstaltning. Der kan séledes stilles spergsmalstegn
ved, hvorvidt loven overhovedet er nedvendig. Dette synspunkt kom ogsd frem, da beskeftigelses-
udvalget kom med deres bemerkninger til lovforslaget. Langt de fleste politiske partier var enige 1,

184 1bid.,, s. 5.

135 Tbid.

136 Tbid.

187 Betingelserne fremgar af afsnit 4.1
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at det var nedvendigt med redskaber til, at arbejdsgiver kan forebygge og begraense smitten med
covid-19 for at opretholde aktiviteten i danske virksomheder. '8

Der var dog to partier, som stillede spergsmalstegn til, hvorvidt loven var nedvendig. Enhedslisten
var det ene parti, som udtalte felgende; '’

"EL mener, at man bor stille sporgsmdlstegn ved, om der er brug for en lov, der vil
regulere et omrdde, hvor arbejdsmarkedets parter normalt selv laver de nodvendige
aftaler.”

Enhedslisten mente sdledes, at det skal revurderes, hvorvidt loven er en nedvendighed, eller om ar-
bejdsmarkedets parter ikke om nedvendighed selv kan lave de fornedne aftaler. Enhedslisten stillede
desuden en reekke @ndringsforslag til loven for at gare loven mere precis. Det var blandt andet hen-
sigten med @ndringsforslagene, at arbejdstagerne skulle have storre indflydelse pd, hvornér og hvor-
dan test gennemfores og resultaterne bruges.'*® Enhedslisten stottede dog hensigten med loven, men
mente, at loven i s fald skulle vaere mere pracis og forstaelig. '”!

Liberal Alliance var det andet og eneste parti, som ikke vil stette lovforslaget. De udtalte i den for-
bindelse;

“Liberal Alliance kan ikke stotte lovforslaget, da det efter geeldende ret er muligt for
arbejdsgiverne bade gennem det fagretlige system og jf. helbredsoplysningsloven at pd-
leegge deres medarbejdere at lade sig teste for covid-19. Derudover har ministeren ikke
kunnet sandsynliggore, at det rent faktisk er et problem, at virksomhederne ikke kan
bede deres ansatte om at lade sig teste for covid-19.”

Liberal Alliance var séledes direkte imod lovforslaget. De laegger vaegt pa, at arbejdsgiveren efter
geldende ret kan indfere test for covid-19, og desuden papeger de, at det allerede er muligt efter
helbredsoplysningsloven, at arbejdsgiveren kan palaegge arbejdstagerne en covid-19-test. Det mé an-
tages, at Liberal Alliance hentyder til arbejdsgiverens ledelsesret, nar de udtaler, at det efter gaeldende
ret er muligt at palaeegge test af arbejdstagere, da arbejdsgivers ledelsesret er blevet kodificeret gennem
det fagretlige system. Liberal Alliance mente saledes, at der vil vere tale om en overreaktion, hvis
lovforslaget blev vedtaget.

Ved anden behandling af lovforslaget &ndrede Dansk Folkeparti ogsa holdning, da de havde dykket
ned 1 lovgivningen og fundet ud af, at loven var unedvendig. Bent Bogsted udtalte i den forbindelse,
at ”[... ]den her lovgivning er at skyde grdaspurve med kanoner. ”'*> Dansk Folkeparti mente desuden,
at det var bedre, at arbejdsgiverne sammen med deres medarbejdere selv kunne finde en losning til at
blive testet.!**

138 Hummelgaard, Peter, Betenkning afgivet af Beskeeftigelsesudvalget den 18. november 2020, Pkt. 4 om politiske be-
mearkninger.

139 Ibid., Pkt. 4 om Enhedslistens bemerkninger.

190 Tbid.

191 Tbid.

192 1bid., Pkt. 4 om Liberal Alliances bemarkninger.

193 Bogsted, Bent, Udtalelse ved 2. behandling den 19. november 2020.

194 Tbid.
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Loven blev dog vedtaget og opstiller nogle betingelser for palag af test for covid-19, men loven giver
ikke et entydigt svar pd, 1 hvilke konkrete situationer en arbejdsgiver kan pélaegge arbejdstagere en
covid-19-test.'*> Det skaber et rdderum for arbejdsgiveren til selv at vurdere, hvorvidt palegget er
sagligt begrundet 1 arbejdsmiljehensyn eller driftsmassige hensyn. Arbejdsgiveren bliver dog be-
graenset af lovens betingelser, idet arbejdsgiveren ikke har valgfrihed til, hvordan og hvornér han vil
palegge en covid-19-test. Loven far séledes den betydning, at den indskreenker arbejdsgiverens le-
delsesret yderligere, end de generelle betingelser, som skal veere overholdt, nar en arbejdsgiver pé-
leegger sine arbejdstagere en kontrolforanstaltning. Der er ikke tvivl om, at loven bidrager til forsté-
elsen af, at det er muligt for arbejdsgiver at kraeve en covid-19-test af sine arbejdstagere i visse situ-
ationer. Det méd dog generelt antages, at der er en generel opbakning fra arbejdstagerne om at lade sig
teste for covid-19 i forhold til sin egen sundhed, men ogsé for at beskytte sine kollegaer.

Afsnit 2 illustrerede desuden, at der allerede for lov om arbejdsgivers adgang til at paleegge arbejds-
tagere en test for covid-19 var adgang til at indhente oplysninger om arbejdstagernes covid-19-test 1
helbredsoplysningsloven.'?® Det ma derfor samlet set konkluderes, at der ikke har vearet behov for
loven, idet det allerede er reguleret i dansk ret. Loven indeholder en solnedgangsklausul, sa den op-
haeves den 1. juli.'”” Dette er positivt, idet loven m4 anses for overflodig, hvorfor der ikke er nogen
grund til, at loven skal vere geeldende 1 leengere tid end nedvendigt.

Det skal hertil bemarkes, at beskaftigelsesministeren den 25. maj 2021 har fremsat et lovforslag til
@ndring af lov om arbejdsgivers adgang til at paleegge lonmodtagere test for covid-19. Lovforslaget
handler om, at solnedgangsklausulen i § 10 skal forlenges fra d. 1. juli 2021 til den 1. november
2021." Baggrunden herfor begrundes med, at en forleengelse af lovens gyldighedsperiode vil sikre,
at arbejdsgiveren fortsat har et effektivt veerktej under pandemien. ' Beskaftigelsesministeren poin-
terer endvidere, at der ikke er konstateret negative konsekvenser for retssikkerheden, og ingen af
arbejdsmarkedets parter har fremlagt sager, hvor loven ikke virker eller anvendes efter hensigten. 2%
Afhandlingens analyse og vurdering fastslér, at loven ikke er en nedvendighed, idet det er reguleret
andre steder 1 dansk arbejdsret. Efter athandlingens vurdering er der saledes ikke et behov for denne
forleengelse af solnedgangsklausulen. Lovforslaget har endnu ikke veret til behandling, hvorfor det
er uvist, hvorvidt det bliver vedtaget.

Det skal afslutningsvis vurderes, hvorvidt situationen kunne leses pa en anden méde end at regulere
gennem lovgivning.

5.1 —-En anden Igsning for at klarlaegge retstillingen med test for covid-19
I den kollektiv arbejdsretlige teori er der mulighed for at regulere forhold i en lokalaftale, som ikke
er reguleret i overenskomsten. En lokaleaftale er siledes en aftale mellem ledelsen og tillidsrepree-
sentanten, som skal supplere overenskomstens generelle regler.?’! En organiseret arbejdsgiver kan
saledes indgé en lokalaftale med tillidsrepreesentanten om forhold pd den enkelte arbejdsplads. Hvis
der eksempelvis er tale om en virksomhed, hvor der er konstateret smitteudbrud med covid-19, kan
ledelsen og tillidsrepresentanten indga en lokalaftale om, at arbejdstagerne pa arbejdspladsen skal

195 LBK nr. 1641 af 19. november 2020, § 2, stk. 1.
196 Dette uddybes i afsnit 2.2.

97 LBK nr. 1641 af 19. november 2020, § 10.

198 1. 235 af 25. maj 2021.

199 bid., s. 2.

200 1bid., s. 3.

201 Kristiansen, Grundleggende arbejdsret., s. 162.
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palaegges en covid-19-test for at f4 kontrol med smitteudbruddet. Lokalaftalen geelder kun pa den
enkelte arbejdsplads, hvorfor det er en mulighed, hvis der er serlige forhold som ger sig gaeldende.

I forhold til en uorganiseret arbejdsgiver, kan vedkommende lave en kollektiv aftale med sine ar-
bejdstagere om at blive testet for covid-19, hvis der er forhold pa arbejdspladsen, som nedvendigger
dette. Det ma ogsa antages, at der vil vaere en generel opbakning fra arbejdstagere om at lade sig teste
for covid-19 for at beskytte sig selv og sine kollegaer. Hvis der alligevel er uenighed om sadan en
aftale, fordi arbejdstagerne eksempelvis ikke mener, at det er nedvendigt, vil arbejdsgiveren kunne
palaegge en covid-19-test i medfer af sin ledelsesret, hvis betingelserne herfor er opfyldt.?*

Hvis man i stedet havde benyttet sig af lokalaftaler eller individuelle aftaler, sa havde det vaeret op til
arbejdsmarkedets parter selv at regulere situationen med test for covid-19, hvilket de ogsa gjorde, for
loven blev vedtaget i november 2020. I lovforslaget til loven bliver det ikke gjort geeldende, om det
havde skabt problemer mellem arbejdsmarkedets parter, men blot, at lovforslaget vil medfere en ud-
videlse af adgangen til at teste arbejdstagere for covid-19, hvorved retstilstanden klarlaegges.?** Det
ville saledes have varet mindre indgribende, hvis arbejdsmarkedets parter selv kunne lave aftaler,
hvis det blev nadvendig med test af arbejdstagere for covid-19. Det kan sdledes konkluderes, at mu-
ligheden med lokalaftaler eller individuelle aftaler ogsa kunne have veret anvendt, hvis det, pa den
enkelte arbejdsplads, var nedvendig med regulering af test for covid-19.

6. Konklusion

Afhandlingen havde til formal at analysere og undersoge, hvorvidt lov om arbejdsgivers adgang til at
palegge lonmodtagere test for covid-19 var en nedvendighed. Det kan nu samlet set konkluderes, at
lov om arbejdsgivers adgang til at palaeegge arbejdstagere en test for covid-19 ikke har vaeret en nod-
vendighed.

Forste del af analysen belyste, at det som udgangspunkt er forbudt at behandle oplysninger om ar-
bejdstagerens covid-19-testresultat, idet det er en helbredsoplysning, jf. artikel 9, stk. 1. Databeskyt-
telsesforordningens artikel 9, stk. 2 &bner dog op for, at helbredsoplysninger kan behandles, hvis en
af undtagelsesbestemmelserne i artikel 9, stk. 2 finder anvendes, samt der er hjemmel for behandling
af almindelige oplysninger efter artikel 6. Analysen illustrerede, at der er mulighed for at indhente og
behandle oplysninger om arbejdstagerens covid-19-testresultat i medfer af databeskyttelsesforord-
ningens artikel 6, stk. 1, litra c og artikel 9, stk. 2, litra b.

Derudover illustrerede athandlingens redegerelse og anden del af analysen, at retstillingen med test
for covid-19 allerede er reguleret i helbredsoplysningsloven og gennem arbejdsgiverens ledelsesret.
Tidligere retspraksis belyste, at der er et stort rdderum for indferelse af kontrolforanstaltninger, nar
betingelserne herfor er opfyldt. Lovens betingelser for palaeg af test for covid-19 svarer til betingel-
serne, som er fastsat gennem retspraksis og kodificeret 1 Hovedaftalen, nar arbejdsgiveren indferer
kontrolforanstaltninger i medfer af sin ledelsesret. Arbejdsgivers ledelsesret bliver dog begranset
yderligere, idet der er flere tiltag, som arbejdsgiveren skal vere opmarksom pa, nar han palegger
sine ansatte en covid-19-test. Formalet med loven er at skabe klarhed over retsstillingen, hvilket den
ogséd gor, men det havde stadig ikke veret nedvendigt at vedtage loven, idet retsstillingen er den
samme som for, at loven blev vedtaget.

202 Betingelserne fremgér af afsnit 2.4.2.
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Der har desuden ikke veret forelagt en sag for faglig voldgift, Arbejdsretten eller domstolene om en
tvist mellem arbejdsgiver og arbejdstager om péleg af test for covid-19. Dette bevidner ogsa, at lo-
vens regulering ikke har varet nedvendig, fordi der ikke har varet problemer mellem arbejdsgiver
og arbejdstager, ndr det kommer til at blive testet for covid-19. Det kan skyldes, at der er en generel
opbakning fra arbejdstagerne om, at de lader sig teste for covid-19, hvis der er et smitteudbrud pa
virksomheden for at beskytte sig selv og sine kolleager.

Det kan séledes konkluderes, at der ikke har varet et behov for yderligere regulering om test af ar-
bejdstagere grundet situationen med covid-19.
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7.4 — Vejledende udtalelse fra Datatilsynet
Datatilsynets vejledende udtalelse om anvendelsen af fingeraftryk til brug for registrering af ansat-
tes komme-/ga-tider af 29. maj 2019. Journalnummer 2018-211-0135.
Udtalelsen kan findes pa folgende link, som senest er tilgdet den 28. maj 2021; https://www.datatil-
synet.dk/afgoerelser/afgoerelser/2019/maj/vejledende-udtalelse-om-anvendelsen-af-fingeraftryk-til-
brug-for-registrering-af-ansattes-komme-gaa-tider
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7.5 — Lovgivning, forordning mv.
Europa-Parlamentets og Rédets forordning af 27. april 2016 nr. 679 om beskyttelse af fysiske per-
soner 1 forbindelse med behandling af personoplysninger og om fri udveksling af sddanne oplysnin-
ger og om ophavelse af direktiv 95/46/EF (Databeskyttelsesforordningen)

Hovedaftalen af 31. oktober 1973 mellem Dansk Arbejdsgiverforening og Landsorganisationen i
Danmark

LBK nr. 157 af 02. februar 2021, Lov om pligt til at sikre covid-19-test af tilrejsende arbejdskraft
efter indrejse i Danmark

LBK nr. 240 af 17. marts 2010, Lov om arbejdsgiverens pligt til at underrette lonmodtageren om
vilkarene for anscettelsesforholdet (Anscettelsesbevisloven).

LBK nr. 286 af 24. april 1996, Lov om brug af helbredsoplysninger mv. pd arbejdsmarkedet (Hel-
bredsoplysningsloven)

LBK nr. 424 af 08. maj 2006, Lov om foreningsfrihed pa arbejdsmarkedet (Foreningsfrihedsloven)

LBK nr. 502 af 23. maj 2018, Lov om supplerende bestemmelser til forordning om beskyttelse af
fysiske personer i forbindelse med behandling af personoplysninger og om fri udveksling af sd-
danne oplysninger (Databeskyttelsesloven)

LBK nr. 674 af 25. maj 2020, Lov om arbejdsmiljo (Arbejdsmiljoloven)

LBK nr. 1641 af 19. november 2020, Lov om arbejdsgivers adgang til at palegge lonmodtagere at
blive testet for covid-19 mv.

Regler af 27. oktober 2006 for behandling af faglig strid, Normen

7.6 — Lovforslag
L 8 af 08. oktober 1975, tilleg A, Folketingsaret 1975-76, Forslag til lov om arbejdsmiljo

L 68 af 25. oktober 2017, Forslag til lov om supplerende bestemmelser til forordning om beskyt-
telse af fysiske personer i forbindelse med behandling af personoplysninger og om fri udveksling af
sddanne oplysninger (Databeskyttelsesloven)

L 102 af 12. november 2020, Forslag til lov om arbejdsgiverens adgang til at pdlegge lonmodta-
gere at blive testet for covid-19 mv.

L 235 af 25. maj 2021, tilleg A, Folketingséret 2020-21, Forslag til lov om cendring af lov om ar-
bejdsgiveres adgang til at palegge lonmodtagere test for covid-19 mv., lov om forebyggelse af
smitte med covid-19, ndr arbejdsgivere stiller bolig til radighed for ansatte, lov om pligt til at sikre
covid-19-test af tilrejsende arbejdskraft efter indrejse i Danmark og lov om udstationering af lon-
modtagere mv.
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7.7 — Betankninger, vejledninger, udtalelser mv.

7.7.1 —Betankninger
Hummelgaard, Peter. Betenkning afgivet af Beskeeftigelsesudvalget den 18. november 2020.
Betenkningen kan findes pa folgende link, som senest er tilgaet den 28. maj 2021;
https://www.ft.dk/samling/20201/lovforslag/[.102/betaenkninger.htm

Justitsministeriet. Betenkning om databeskyttelsesforordningen (2016/679) — og de retlige rammer
for dansk lovgivning, nr. 1565, del 1, bind 1.

7.7.2 —Vejledninger
Datatilsynet. (december 2020) Vejledning om databeskyttelse i forbindelse med anscettelsesforhold.
Vejledningen kan findes pé folgende link, som senest er tilgaet d. 28. maj 2021; https://www.data-
tilsynet.dk/hvad-siger-reglerne/vejledning

Datatilsynet. (maj 2021) Vejledning om samtykke.
Vejledningen kan findes pé folgende link, som senest er tilgaet den 28. maj 2021; https://www.data-
tilsynet.dk/hvad-siger-reglerne/vejledning

7.7.3 —Udtalelse
Bogsted, Bent. Udtalelse ved 2. behandling den 19. november 2020.
Udtalelsen kan findes pa folgende link, som senest er tilgaet den 28. maj 2021;
https://www.ft.dk/samling/20201/lovforslag/[.102/BEH2-20/forhandling.htm
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