Arbejdstagerbegrebet i et arbejdsmarked under udvikling

The concept of worker in a changing labour market

af KRISTINE THOMSEN

Dansk arbejdsret opererer med en bincer sondring, idet der skelnes mellem arbejdstagere og
selvsteendigt erhvervsdrivende. Hvorvidt en person kvalificeres som arbejdstager er afgorende
for, om personen er omfattet af den arbejdsretlig regulering.

Arbejdsmarkedet har udviklet sig, og mange arbejder i dag under vilkar, der indeholder ele-
menter af begge kategorier. Den traditionelle sondring bevirker derfor, at en reekke atypiske
beskceftigelsesformer befinder sig i en grdazone, da de ikke uden videre kan retlige kvalificeres.

Et af de afgorende kriterier for den retlige vurdering er, om arbejdet er udfort i et tjenestefor-
hold, dvs. om arbejdsgiveren har en lobende instruktionsbefojelse over for den person, der
udforer den pdageeldende arbejdsydelse. Formalet med denne afhandling er at undersoge det
Jjuridiske indhold af dette kriterium ved at afdcekke dets enkelte elementer og disses indbyrdes
veegt.

Afhandlingen analyserer, hvordan de danske domstole og EU-Domstolen har fortolket kravet
om direkte instruktion, samt tilrettelceggelsen af arbejdstiden og arbejdsgiverens kontrolbefo-
jelse. Afhandlingen konkluderer, at den direkte instruktion udger hovedelementet af instrukti-
onsbefajelsen, hvor iscer de danske domstole lcegger afgorende veegt pd arbejdstagerens pligt
til at udfore tildelt arbejde. De ovrige elementer underbygger instruktionsbefojelsens styrke
med varierende veegt, men de er ikke i sig selv afgorende.

Afhandlingen diskuterer herefter muligheden for at justere eller modernisere arbejdstagerbe-
grebet — scerligt i henhold til instruktionsbefajelsen. Afhandlingen konkluderer, at der pd tre
omrdder kan spores et udviklingspotentiale, der kan give de retlige aktorer en mere veludrustet
veerktojskasse, ndr de behandler sager om den juridiske kvalificering af personer i atypiske
beskceftigelsesformer. Forst og fremmest kan man erkende, at indirekte og alternative instruk-
tions- og kontrolbefojelser kan veere lige sa effektive som de traditionelle. Derudover kan gra-
den af afhcengighed mellem parterne anvendes som en faktor, der positivt kan indikere arbejds-
tagerstatus. Endelig kan man metodisk skifte gear, sa det fremover er arbejdstagerkategorien,
der er opsamlingskategorien.
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Abstract

When making a legal qualification as to whether a person can be considered a worker, one of
the main criteria is the employer’s power of instruction. The purpose of the thesis is to examine
the legal content of this criterion. This is done by uncovering the fundamental and supporting
elements and exploring their mutual weight and correlation.

To provide the basis for the study, the thesis first accounts for the concept of worker, the sig-
nificance of the power of instruction and the limitations of competition law.

Secondly, the thesis analyses how the Danish courts and the European Court of Justice have
interpreted the criterion concerning direct instructions. The case law shows that this criterion
constitutes the main element of the power of instruction. It is noted that the Danish courts in
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particular place decisive emphasis on the worker’s duty to perform assigned work. Further-
more, the thesis highlights some methodical differences in whether the person must be most
similar to a worker or most dissimilar to a self-employed, and whether the relationship is as-
sessed as a whole or on the basis of separate contracts.

The thesis undertakes identical analyses of the supporting criteria concerning the organisation
of working time and the access to measures of control. The analyses show that these criteria
substantiate the power of instruction with varying weight, but they are not in themselves deci-
sive. Additionally, the degree of attachment to the employer is only brought into play as a
means to exclude the person from the concept of worker.

Lastly, the thesis discusses the possibilities of modernising or adjusting the concept of worker
by investigating the potential for development in four areas. First of all, there is a potential in
recognizing that indirect and alternative powers of instruction and control can be just as effec-
tive as the traditional. In addition, there is a potential in using the degree of dependence be-
tween the parties as a factor that can positively indicate worker status. Finally, there is a poten-
tial in shifting the methodical approach, so the person is automatically categorized as a worker,
if the features associated with a self-employed are not present. It is concluded that, if taking
advantage of the potentials analyzed by the thesis, the legal professionals with have a more
well-equipped toolbox when dealing with cases concerning the legal qualification of persons
in atypical forms of employment.

Kapitel 1: Introduktion
1.1. Indledning

Traditionelt sondrer arbejdsretten mellem arbejdstagere og selvstendigt erhvervsdrivende.
Forstnavnte gruppe er omfattet af en lang raekke arbejdsretlige beskyttelsesregler, mens sidst-
navnte stir pd egne ben. Denne binere sondring og fravaret af en egentlig definition af ar-
bejdstagerbegrebet affader et behov for en afgreensningsmodel i de tilfelde, hvor arbejdsrela-
tionen ikke uden videre retligt kan kvalificeres.

I lobet af det forrige &rhundrede blev en raekke vejledende afgraensningskriterier udviklet gen-
nem forarbejder, litteratur og praksis. Disse kriterier bliver ogsd i dag anvendt af de retlige
akterer, ndr arbejdsrelationer konkret skal kvalificeres. Pé tvaers af en arbejdsretlig regulering
er det generelt afgerende, om arbejdet er udfert i et sakaldt tjenesteforhold, dvs. om arbejdsgi-
veren har en lgbende instruktionsbefojelse over for den person, der udferer den pagaeldende
arbejdsydelse. !

Men nye beskaftigelsesformer vinder momentum i et omskifteligt arbejdsmarked og skaber et
behov for en tydeligere afklaring af arbejdstagerbegrebets afgrensning og udstraekning. Som
konsekvens af den traditionelle binere sondring befinder en voksende gruppe sig i en grazone,
hvor det er svert at vurdere, om de arbejdsretlige beskyttelsesregler skal finde anvendelse. Det
drejer sig typisk om arbejde med en hgjere grad af frihed og fleksibilitet, sdsom freelancear-

! Hasselbalch: Arbejdsretten (2009, rev. 2017), afsnit I1I, 1.3

RETTID 2021/Cand.jur.-specialeafthandling 37 4



bejde og platformsarbejde, men ogsa ansatte pa marginal deltid, nultimerskontrakter eller til-
kaldekontrakter.” Domstolene er derfor nodsaget til at indpasse disse beskaftigelsesformer i
de traditionelle rammer for arbejdstagerbegrebet.’

Problemstillingen giver anledning til at undersege, om det retlige indhold af arbejdstagerbe-
grebet er gearet til at imedekomme de udfordringer og forandringer, arbejdsmarkedet stér over-
for.* Det er derfor interessant at se naermere pa, hvordan arbejdstagerbegrebet kan justeres og
moderniseres med henblik pd at kleede de retlige akterer bedre pd til at behandle sager om
personer i atypiske beskeaftigelsesformer.

1.2. Problemformulering

Et af de baerende fortolkningskriterier ved afgrensningen af arbejdstagerbegrebet er, at arbejds-
tageren er underlagt en eller anden form for instruktionsbefejelse. Denne athandling har til
formal at undersoge det retlige indhold af denne instruktionsbefgjelse ved at afdekke kriteriets
enkelte elementer og disses indbyrdes vegt. Undersggelsen tager udspring i dansk litteratur og
praksis pa arbejdsretsomradet, men vil ogsa belyse problemstillingen fra en EU-retlig og kon-
kurrenceretlig vinkel.

Afhandlingen vil herefter diskutere mulighederne for at modernisere eller justere arbejdstager-
begrebet, herunder sarligt kriteriet instruktionsbefojelse, med henblik pa at klede de retlige
akterer bedre pa til at behandle sager vedrerende den retlige kvalifikation af personer 1 atypiske
beskaftigelsesformer.

Kapitel 2: Metode
2.1. Valg af metode

Forud for en n@ermere gennemgang af athandlingens struktur, er det relevant at redegere for de
metodiske overvejelser. For at besvare athandlingens problemformulering, er det nedvendigt
at undersoge geldende ret om arbejdstagerbegrebet og instruktionsbefojelsen. Denne athand-
ling vil derfor anvende den retsdogmatiske metode til at beskrive geldende ret — de lege lata.’

Lovgivningen fastlaegger kun 1 brede termer, hvad der karakteriserer det almindelige ansattel-
sesforhold.® Ved at anvende den retsdogmatiske metode, er det muligt at udlede en raekke ret-
ningslinjer og kriterier fra den juridiske litteratur og retspraksis om arbejdstagerbegrebet, der
bidrager til en dybere forstaelse af begrebets udstreekning. Disse er dog forst formelt geeldende
ret, nar de bekraftes af domstolene.’

2 Shm. Ilsge: Antallet af atypisk ansatte vokser, men bliver overset i statistikkerne (2021)
3 Europakommissionen: GRONBOG (2006), s. 12

4 Hotvedt et al.: The future of Nordic labour law (2020), s. 14

5 Blume: Retssystemet og juridisk metode (2020), s. 32f og 345f

¢ Kristiansen: Grundlaeggende arbejdsret (2020), s. 23f

7 Hasselbalch: Arbejdsretten (2009, rev. 2017), afsnit 111, 3.6
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For at besvare problemformuleringen, anvendes den retspolitiske metode afslutningsvis 1 for-
bindelse med diskussionen af udviklingspotentialet. Med galdende ret som bagteppe, foreta-
ger afthandlingen en lege de ferenda vurdering af, hvorvidt og hvordan de arbejdsretlige regler
ber revideres.®

2.2. Valg af retskilder

Der er foretaget et bevidst metodisk valg om fortrinsvis at behandle retskilder vedrerende for-
tolkningen af kriteriet instruktionsbefojelse. Dette skyldes, at kriteriet om instruktionsbefojelse
gar igen pa tveers af den danske og EU-retlige lovgivning og juridiske litteratur om arbejdsta-
gerbegrebet. Retskilder om gvrige kriterier, herunder om tilretteleggelsen af arbejdstid, kon-
trolbefojelser og tilknytningsgrad, er behandlet 1 det omfang, de anvendte kriterier udger et
fortolkningsbidrag eller underbygger instruktionsbefajelsen.

Da arbejdstagerbegrebet er formet gennem fortolkning og udfyldning af domstolene, anvender
athandlingen en stor mangde retspraksis for at beskrive geeldende ret. Der inddrages fortrinsvis
afgerelser fra Hojesteret, men landsretsdomme og Sg- og Handelsretsdomme er i vidt omfang
medtaget, da disse ogsd har praejudikatvaerdi, selvom Hgjesteret senere vil kunne @ndre prak-

sis.”

En del af den arbejdsretlige regulering er funderet i EU-retten. Afhandlingen vil derfor ind-
drage praksis fra EU-Domstolen om afgraensningen af arbejdstagerbegrebet, da denne fastleg-
ger gzldende ret.'® Enkelte udtalelser fra generaladvokater vil ogsa blive behandlet, selvom
disse ikke er juridisk bindende. Udtalelserne udger dog et fortolkningsbidrag pé linje med den
juridiske litteratur.!! I forbindelse med diskussionen vil retspraksis fra andre jurisdiktioner ogsé
kort blive behandlet, safremt denne praksis fungerer som inspirationskilde, men den er ikke et
udtryk for den danske retstilstand. '

De konkurrenceretlige regler udger grensen for, hvor langt arbejdstagerbegrebet kan udstrak-
kes. Afhandlingen behandler derfor ogsa danske og EU-retlige afgerelser om konkurrenceret-
tens personlige anvendelsesomrade, safremt disse er relevante for besvarelsen af problemfor-
muleringen.

Derudover anvendes dansk og EU-baseret juridisk litteratur som bidrag til fortolkningen af
arbejdstagerbegrebet og den relevante praksis. Litteraturen kan ikke anses som en autoritativ
retskilde, men den bygger pd anerkendte, autoritative retskilder, hvorfor den kan accepteres
som formalstjenlig i juridisk argumentation.'?

8 Evald: Juridisk metode (2020), s. 155 og Blume: Retssystemet og juridisk metode (2020), 346f.
% Evald: Juridisk metode (2020), s. 121

10 Blume: Retssystemet og juridisk metode (2020), s. 191

1 Ibid, s. 278

12 Ibid, s. 279

B Ibid, s. 192
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2.3. Struktur

Denne afhandling er bygget op 1 kapitelform og indeholder 10 kapitler. Kapitel 1-3 er intro-
duktionskapitler, der bidrager til at fastsld den metodiske og retlige ramme for athandlingens
undersogelse af arbejdstagerbegrebet.

Kapitel 4-7 indeholder en udferlig analyse af arbejdstagerbegrebet med serligt fokus pd in-
struktionsbefojelsen. Denne del af afthandlingen er alternativt struktureret ud fra de kriterier,
der gennem litteraturen og praksis har vist sig at vere afgerende for arbejdstagerbegrebets ret-
lige indhold. Kriteriet om direkte instruktionsbefojelse behandles i kapitel 4, mens kapitel 5
om arbejdstiden og kapitel 6 om kontrolbefojelser undersoger i hvilket omfang disse kriterier
underbygger tilstedevarelsen af instruktionsbefojelsen. Kapitel 7 undersoger, 1 hvilket omfang
tilknytningsgraden spiller en rolle for arbejdstagerbegrebets udstrakning, selvom dette kriterie
ikke direkte underbygger instruktionsbefojelsen.

Under hvert enkelt kriterie vil undersggelsen vere opdelt i tre underafsnit. Forst og fremmest
vil det retlige indhold blive analyseret gennem den danske regulering, litteratur og praksis pa
omrédet. Herefter vil EU-baseret litteratur og praksis fra EU-Domstolen belyse kriteriets EU-
retlige indhold. Det tredje underafsnit vil udforske eventuelle konkurrenceretlige begransnin-
ger.

Med undersggelsen som grundlag, indeholder kapitel 8 en diskussion af mulighederne for at
modernisere arbejdstagerbegrebet.

Ved at sammenholde resultaterne af undersegelserne 1 kapitel 4-8 og inddrage de veasentligste
betragtninger fra diskussionen i kapitel 8, besvares problemformuleringen i athandlingens kon-
klusion 1 kapitel 9.

2.4. Afgrensning og begrebsafklaring

Omdrejningspunktet for athandlingen er den retlige kvalifikation af de atypiske beskeeftigel-
sesformer, der befinder sig i en grazone mellem arbejdstagere og selvstendigt erhvervsdri-
vende. Athandlingen vil ikke behandle arbejdsgiverbegrebet. Afgraensningen af arbejdstager-
begrebet 1 forhold til ledende medarbejdere er kun inddraget, séfremt den bidrager til athand-
lingens overvejelser om udviklingspotentialet.

Afhandlingen vil behandle praksis om det EU-retlige arbejdstagerbegreb og det danske lon-
modtagerbegreb med det formaél at afdekke det retlige indhold af kravet om instruktionsbefo-
jelse. Afhandlingen vil dog ikke indeholde en vurdering af, om det danske lenmodtagerbegreb
er 1 overensstemmelse med det EU-retlige arbejdstagerbegreb. I forlengelse heraf vil konse-
kvenser og sanktioner ved manglende overholdelse af EU-retten heller ikke blive gennemgaet.

Afhandlingen vil for overskuelighedens skyld primart anvende betegnelsen arbejdstagerbe-
greb. Dette skyldes bl.a., at EU-direktiverne er implementeret i en betydelig del af den danske
regulering. Derudover er begreberne stort set ssmmenfaldende, og forskellen kan umiddelbart
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begranses til kvalificeringen af direkterer og andre ledende medarbejdere.!* Afhandlingen re-
fererer dog til lonmodtagerbegrebet, safremt der citeres fra danske retskilder, der specifikt an-
vender denne betegnelse.

Afhandlingen vil inddrage enkelte konkurrenceretlige aspekter til at illustrere konkurrenceret-
tens betydning for arbejdstagerbegrebet. Skatteretlige betragtninger vil ikke blive inddraget,
selvom den retlige kvalifikation af arbejdsrelationer har vaesentlige skattemaessige konsekven-
ser.

Kapitel 3: Den retlige ramme

Det har stor betydning for den enkelte, om vedkommende er arbejdstager — ligesom afgreens-
ningen er afgerende for, om arbejdsgiveren oveni lenudgiften mé paregne omkring 30 % ekstra
udgifter.!® Dette skyldes, at den beskyttelse, der er udslaget af en omfattende arbejdsretlig re-
gulering, alene finder anvendelse pé arbejdstagere.

Dansk arbejdsret opererer med et binert arbejdstagerbegreb, hvor arbejdstagere adskilles fra
selvsteendigt erhvervsdrivende. !¢ Sondringen synes sproglig simpel, men dette traditionelle ud-
gangspunkt skaber en kloft 1 arbejdsretten, da der rent juridisk ikke eksisterer en mellemkate-
gori. Det er sdledes nadvendigt at putte alle arbejdsrelationer ned i enten den ene eller den
anden kasse.

3.1. Arbejdstagerbegrebets historiske udvikling

Formalet med arbejdsretten var oprindeligt at imedega de ekonomiske og sociale uligheder,
der bestod i et ansattelsesforhold. Den binere sondring er derfor bygget op efter arbejdsmar-
kedets traditionelle indretning, hvor ansattelseskontrakten var omdrejningspunktet og langt
storstedelen var fuldtidsbeskzftiget hos én enkelt arbejdsgiver.!” Udviklingen af regulering
med et voksende socialt indhold skabte dog efterhdnden et behov for en naermere atklaring af
arbejdstagerreguleringens udstrekning. '8

Behovet for en egentlig juridisk atklaring af arbejdstagerbegrebet blev dog ikke medt fra lov-
givers side, og greensedragningen blev som konsekvens heraf fortsat overladt til domstolene. I
forarbejderne til @ndringen af funktionarloven af 1948 henvises dog i1 brede vendinger til de
pejlemarker, der kunne udledes af praksis pa omradet.!” Med den enkelte lovregels forudsat-
ninger som ramme, var det herefter dommerens opgave at deducere sig frem til, hvad der ka-
rakteriserer en arbejdstager.2’

Efterfolgende har litteraturen forsegt at sammenfatte de kriterier, der fungerer som en vejle-
dende rettesnor for domstolene i tvivlstilfalde. I sin disputats fra 1979 opger Ole Hasselbalch

14 Kristiansen: Grundleggende arbejdsret (2020), s. 25

15 Hasselbalch: Arbejdsretten (2009, rev. 2017), afsnit III, 1.1, Problemstillingen

16 Munkholm: Platform Work and the Danish Model (2019), side 119

17 Buropakommissionen: GRONBOG, s. 5

18 Hasselbalch: Arbejdsretlige funktioner (1979), s. 911f

19 Kommissionsbetankningen til revision af funktionarloven (1947) s. 38 1.

20 Hasselbalch: Arbejdsretten (2009, rev. 2017), afsnit 111, 1.1, Mulige grundlag for afgreensningens gennemforelse
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fem faktorer, der er egnet til at indikere, hvorvidt der er tale om en arbejdstagerrelation.?! Efter
en nermere gennemgang af praksis pa davaerende tidspunkt, fremhaver Hasselbalch serligt
elementet af instruktionsbefojelse — samt forhold der underbygger eksistensen heraf — som
centralt og afgerende for vurderingen.??

3.2. Arbejdstagerbegrebet i dag

Det nermeste vi i dag kommer pa en definition af et dansk arbejdstagerbegreb, er ansattelses-
bevislovens definition af en lenmodtager. Det folger af lovens § 1, stk. 2, at en lonmodtager er
en person, »der modtager vederlag for personligt arbejde i tjenesteforhold«. Formuleringen
gar igen flere steder i den arbejdsretlige lovgivning?® og ma betegnes som den mest sadvanlige
definition.?*

Arbejdstagerbegrebet udvikler sig lobende, og lovgivningen indeholder derfor stadig ikke en
entydig og almengyldig definition heraf.?* Der er ogsa fortsat nuancer i lonmodtagerbegrebet
pa tveers af den ansattelsesretlige lovgivning, hvorfor domstolene fortager en konkret vurde-
ring af det udforte arbejde i henhold til det enkelte regelsat.?® Litteratur og praksis illustrerer,
at domstolene i den forbindelse stadig anvender det samme binare udgangspunkt og hovedsa-
geligt de samme grundlaggende kriterier, som blev fremhzavet af Hasselbalch i 1979.%7 Det er
saledes fortsat kravet om en lebende instruktionsbefojelse, der gar igen med betydelig vaegt —
ofte formuleret som et krav om, at arbejdet er udfort i et tjenesteforhold.?

Der er dog utvivlsomt sket meget pd arbejdsmarkedet siden kriteriernes udformning i begyn-
delsen og midten af 1900-tallet. I takt med en oget digitalisering og et onske om sterre fleksi-
bilitet, vokser gruppen af personer med atypiske beskaftigelsesformer og en kontrakt, der ikke
ligner den traditionelle ansattelseskontrakt.?” Som konsekvens af manglen pé et mere handgri-
beligt arbejdstagerbegreb, er domstolene derfor nadsaget til pa egen hand at forsege at presse
de nye beskaftigelsesformer ned i de traditionelle rammer for det binzre arbejdstagerbegreb.°

Sidelobende har EU-retten faet sat sit aftryk pd den arbejdsretlige regulering i Danmark, da
flere arbejdsretlige love er en implementering af EU-direktiver.>! I nogle tilfzlde definerer
direktivet selv det personlige anvendelsesomride og i sd fald anvendes et EU-retligt arbejdsta-

21 Ibid, s. 97f. De fem faktorer kan sammenfattende opgeres som 1) graden af arbejdsgiverens dispositionsret, 2)
ordningen af det gkonomiske mellemvarende, 3) pligten til at udfere arbejdet personligt, 4) tilknytningen til ar-
bejdsgiveren og 5) den sociale vurdering af forholdet.

22 Hasselbalch: Arbejdsretlige funktioner (1979), s. 112f

23 Se bl.a. ferielovens § 2, arbejdstidslovens § 2, deltidslovens § 1, stk. 2 og aktieoptionslovens § 2

24 Kristiansen: Ansettelsesret (2020), s. 26

2 Ibid, s. 26

26 Kristiansen: Grundleeggende arbejdsret (2020), side 23

%7 Hasselbalch: Ansattelsesret og personalejura (2019), s. 34f

28 Bl.a. i ferieloven § 2 og ansettelsesbevisloven § 1, stk. 2

2 Omkring 1/3 pa det danske arbejdsmarked er ikke beskeftiget i en klassisk ikke-tidsbegranset fuldtidsstilling.
Mange af de atypiske ansattelsesformer er dog endnu ikke systematisk dokumenteret i de eksisterende underse-
gelser og statistikker. Selvom det er vanskeligt at vurdere omfanget, viser studier, at andelen af platformsarbejdere
og personer pa nultimers- og tilkaldekontrakter er vokset. Se hertil Larsen: Atypical labour markets in the Nordics
(2019), s. 29-32 og 83f

30 Shm. Europakommissionen: GRONBOG (2006), s. 12

31 Se yderligere herom i Kristiansen: P4 vej mod et flleseuropaisk arbejdstagerbegreb? (2016)
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gerbegreb. I andre direktiver er det i stedet overladt til medlemsstaten at definere arbejdstager-
begrebet, som eksempelvis i direktiv 91/533/EQF, der ligger til grund for ansattelsesbevislo-
ven. [ disse tilfelde vil Danmark som felge af EU-retlige grundsatninger alligevel skulle for-
tolke 1 overensstemmelse med direktivets formal og forudsetninger, herunder afsté fra vilkar-
ligt at udelukke bestemte grupper.>?

Det EU-retlige arbejdstagerbegreb er overvejende udviklet under art. 45 TEUF om arbejds-
kraftens frie bevagelighed, der er en grundleggende rettighed. Selvom arbejdstageren er hele
omdrejningspunktet i art. 45 TEUF, indeholder traktaten ingen narmere definition heraf.** EU-
Domstolen har 1 sin afgerelse Lawrie-Blum statueret, at et ansattelsesforhold er kendetegnet
ved, at »en person i en vis periode preesterer ydelser mod vederlag for en anden og efter dennes
anvisning«.** Det EU-retlige arbejdstagerbegreb stiller dermed ogsé krav om instruktionsbe-
fojelse.’ Selvom den narmere afgreensning af anszttelsesforholdet vil athaenge af det bagved-
liggende formal med det konkrete regelsaet, tyder praksis pa, at arbejdstagerbegrebet udviklet
i relation til art. 45 TEUF er udtryk for den samlede EU-retlige forstaelse af begrebet.>¢

Definitionen af en arbejdstager er ikke umiddelbart mere pracis inden for EU-retten, end den
er i dansk ret, men den bliver ofte betegnet som en smule bredere.?” Meget tyder dog p3, at
EU-retten fremadrettet vil fé sterre indvirkning pé det danske arbejdstager- og leanmodtagerbe-
greb. Den forstdende implementering af det nye direktiv 2019/1152/EU om gennemsigtige og
forudsigelige arbejdsvilkar, vil nemlig medfoere, at arbejdstagerbegrebet skal fastlaegges under
hensyntagen til praksis om det EU-retlige arbejdstagerbegreb fra Domstolen.*® I forbindelse
med udarbejdelsen af den nye ferielov bemarkede udvalgte desuden ogsa, at det ville vere
mest hensigtsmessigt, at EU-Domstolens praksis ogsd havde indflydelse pa anvendelsesomré-
det.>’

3.3. Instruktionsbefojelse

Selvom der 1 tvivlstilfelde skal fortages en konkret vurdering, er det som navnt fortsat de
traditionelle kriterier, der fastlegger rammen for den retlige kvalificering. Kravet om et ele-
ment af instruktionsbefojelse spiller derfor fortsat en afgerende rolle for vurderingen i dansk
ret.** I tilfzelde, hvor elementet af instruktionsbefojelse ikke er tydeligt til stede, vil det derfor
tilslere den arbejdsretlige kvalificering af den enkelte.*!

Instruktionsbefojelsen bestar forst og fremmest af den direkte instruktionsbefgjelse, hvor den
overordnede uddelegerer arbejdsopgaver til den underordnede og giver anvisninger om arbej-
dets udferelse. For det andet kan det udledes af praksis, at en raekke andre kriterier, herunder

32 Hasselbalch: Det EU-retlige lonmodtagerbegreb (2018), side 22f
33 Barnard: EU employment law (2012), s. 144

34 Dom af 3.7.1986 i sag 66/85, premis 17

35 Sgrensen: EU-Retten, s. 514

36 Risak: The concept of worker (2018), s. 20

37 Kristiansen: Grundleeggende arbejdsret (2020), side 25

38 Nielsen: Dansk arbejdsret (2020), side 286f

3 KBET 2017 nr 1568, s. 103

40 Kristiansen: Anszattelsesret (2020), s. 28

41 Hotvedt et al.: The future of Nordic labour law (2020), s. 149
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retten til at tilrettelaegge arbejdstiden og ivaerksette kontrolforanstaltninger er med til at under-
bygge eksistensen af instruktionsbefajelsen. *?

Nye atypiske beskaeftigelsesformer er ofte kendetegnet ved, at enkelte af de naevnte kriterier
enten ikke er til stede eller har en anden form, end det er tilfzeldet i det klassiske ansattelses-
forhold.** Arbejdet rummer méaske en hejere grad af frihed, som det eksempelvis er tilfzeldet
med typer af freelance- og platformsarbejde og nultimers- eller tilkaldekontrakter. I visse til-
felde foregér kontrollen med arbejdets udferelse og kvalitet via algoritmer, mens nye ledelses-
stile skaber en mere flad struktur pa mange arbejdspladser. Udviklingen er bade et udslag af
den digitale og teknologiske fremgang, men ogsa en reaktion pé et onske om mere fleksibilitet
1 arbejdslivet og det forhold, at mange arbejdsgivere ogsé foretreekker at bruge fleksibel ar-
bejdskraft.*

Der opereres med en bingr sondring og et arbejdstagerbegreb udviklet i @ldre praksis. De ret-
lige akterer har derfor ikke fast grund under fodderne ved den retlige kvalifikation af de ar-
bejdsrelationer, der adskiller sig fra den traditionelle forstielse af et ansattelsesforhold. I lyset
af arbejdsmarkedets udvikling er det neermere retlige indhold af arbejdstagerbegrebet og kravet
om instruktionsbefojelse interessant. Denne athandling har derfor til formal at undersege mu-
lighederne for en justering og modernisering heraf.

3.4. Konkurrenceretlige begraensninger

En udvidelse og modernisering af arbejdstagerbegrebet kan give konkurrenceretlige betanke-
ligheder. Konkurrencelovens § 6 indeholder et forbud mod at »indga aftaler, der direkte eller
indirekte har til formdl eller til folge at begreense konkurrencen«.*® Aftaler om lon- og arbejds-
forhold er imidlertid undtaget fra forbuddet, jf. konkurrencelovens § 3, og det er derfor afge-
rende, om der er tale om en reelt ansattelsesforhold.

Ansettelsesforholdets undtagelse fra konkurrencereglerne er ikke lovfastet i EU-retten, men
EU-Domstolen har udtalt, at det »folger af en fortolkning af bestemmelserne i traktaten som
helhed, at kollektive aftaler falder uden for anvendelsesomradet for art. 101 (1) TEUF.*® En
virksomhed, der forhandler med selvstaendigt erhvervsdrivende om eksempelvis lenvilkér, age-
rer ikke som part 1 en aftale mellem arbejdsmarkedets parter, men som part i en sammenslut-
ning af virksomheder.*’

I Danmark har Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen til opgave at beskytte de danske forbrugere
mod, at virksomheder danner karteller, hvor prisen fastholdes pa et kunstigt hejt niveau. Hvis
Styrelsen mistaenker et brud pd de konkurrenceretlige regler, vil styrelsen gennemfore kontrol-
undersogelser, traeffe afgerelse herom og eventuelt strafsanktionere. Konkurrencereglerne re-

42 Shm. Hasselbalch: Anszttelsesret og personalejura (2019), s. 28f og Kristiansen: Ansattelsesret (2020), s. 26f
og 171

43 Hotvedt et al.: The future of Nordic labour law (2020), s. 149

4 Shm. Ilsee: Antallet af atypisk ansatte vokser, men bliver overset i statistikkerne (2021)

4 Konkurrencelovens § 6, stk. 1

4 Dom121.9.1999 i sag 67/96, pramis 60

47 Dom af 4.12.2014 i sag 413/13, pramis 28
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praesenterer dermed en ydre ramme for mulighederne for at indgé aftaler om vilkarene for per-
soner 1 atypiske beskeftigelsesforhold, da disse aftaler ofte balancerer pd gransen af de kon-
kurrenceretlige regler.*

Kapitel 4: Direkte instruktion

En vasentlig del af instruktionsbefojelsen er arbejdsgiverens ret til at give direkte instrukser
om arbejdets udferelse. Der er tale om den helt klassiske situation, hvor arbejdsgiveren lgbende
foreskriver arbejdet og tilretteleegger arbejdsopgaverne for arbejdstageren. Det er herefter ar-
bejdstagerens pligt at folge anvisningerne og udfere det anviste arbejde inden for de instruerede
rammer. Det vil i mange arbejdsrelationer vare helt naturligt, at arbejdsgiveren har denne be-
fojelse. Mange nye beskeftigelsesformer indeholder imidlertid en hgjere grad af frihed i for-
hold til mangden, tilretteleggelsen og udferelsen af arbejdsopgaver. Men hvor afgerende er
kriteriet egentlig i dag?

4.1. Dansk ret

4.1.1. Tilretteleeggelsen af arbejdet

Et tilbageblik pé praksis under funktionerloven viser, at kravet om en direkte instruktionsbe-
fojelse er tillagt betydelig vagt ved vurderingen af anvendelsesomradet.* Til illustration kan
naevnes en &ldre Hojesteretsafgorelse fra 1951, hvor retten lagde ud med at statuere, at den 1
sin vurdering ville »legge veegt pd, hvilken indflydelse de sagsogte [arbejdsgiveren] udover
pd sagsogerens [arbejdstagerens] tilrettelceggelse af arbejdet«:

1U 1951.722 H om en reprasentant i Gyldendalske Boghandels kolportageafdeling fandt
Hojesteret, at repraesentanten stod sd frit 1 forhold til tilrettelaeggelsen af sit arbejde, at
han ikke indtog en tjenestestilling, hvori han var undergivet arbejdsgiverens instruktio-
ner. Selvom repraesentanten havde faet udleveret vejledninger om arbejdets udferelse og
en bog benavnt »Instruktion«, var der ikke tale om instrukser, da repraesentanten var fri
til at velge mellem kunder og opgaver — eller valge slet ikke at arbejde i en periode.>°

Som navnt udvikler arbejdstagerbegrebet sig og mé vurderes i forhold til samfundets udvik-
ling. Hvordan princippet om instruktionsbefojelse udspiller sig, kan derfor @ndre sig, men
princippet er stadig geeldende. Hvis arbejdsgiveren séledes ikke kan tilrettelaegge arbejdet ved
at give bindende instruktioner om dets udferelse, falder den pastdede arbejdstager som ud-
gangspunkt uden for arbejdstagerbegrebet. I en helt ny afgerelse fra 2021 fremstar arbejdsgi-
verens manglende adgang til at give direkte instrukser som udslagsgivende for, at kravet om
tjenestestilling ikke er opfyldt, selvom flere faktiske oplysninger i sagen taler for det modsatte
resultat.

[ preemisserne 1 U 2021.93 V om en familieplejers funktionarstatus, fremgéar det, at kom-
munens manglende adgang til at tilretteleegge arbejdet og paleegge familieplejeren at ud-
fore bestemte opgaver pa en bestemt méde, var udtryk for manglende instruktionsbefo-
jelse. Familieplejeren var som konsekvens heraf ikke omfattet af funktionarloven,

48 Shm. Hilfr-afgerelsen (2020)
4 Shm. Hasselbalch: Arbejdsretten (2009, rev. 2017), afsnit III, 1.2.1, Det traditionelle lanmodtagerbegreb
0U 1951.722 H (724)
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selvom kommunen havde en omfattende supervisionspligt og nogle steder havde anvendt
betegnelserne »anszttelse« og »ansate.’!

Bade 1 U 1951.722 H og U 2021.93 V foretager domstolen rent metodisk en positiv vurdering
af, om den péstdede arbejdstager falder inden for arbejdstagerbegrebet. Hvis dette ikke er til-
feeldet, m& vedkommende karakteriseres som selvstaendigt erhvervsdrivende. Denne metode er
tillige anvendt i to afgerelser om tandlegers funktionerstatus, der s@tter en tyk streg under
betydningen af arbejdsgiverens direkte instruktionsbefojelse:

1 'U 1972.935 O afviste landretten, at en tandlageassistent (A) ansat hos en anden tand-
leege (B) havde funktionerstatus. I sine preemisser udtaler landsretten, at B »ikke har haft
nogen indflydelse pa tilretteleeggelsen af sagsogerens [A’s] arbejde med patienterne, li-
gesom han heller ikke har instrueret sagsogeren med hensyn til dette«.”* A radforte sig
ikke med B ved tilretteleeggelsen og udferelsen af arbejdet og var derfor i det vaesentligste
stillet som en selvstendig tandlaege.

I U 2007.2251 SH havde en tandleege (A) indgéet en samarbejdsaftale med en anden
tandleege (B). Her fandt Seg- og handelsretten, at A var underlagt restriktioner ved sit
arbejde i et sddant omfang, at han indtog en tjenestestilling og var omfattet af funktio-
nerloven. A kunne eksempelvis ikke bestemme, hvordan patienterne blev fordelt, hvil-
ken klinikassistent han skulle arbejde med, eller hvilket udstyr han anvendte. Det var
séledes hovedsageligt B, der tilrettelagde arbejdet og bestemte, hvordan det skulle udfe-
res.

Selvom der er 35 4r mellem de to tandlaegeafgorelser, tillegges arbejdsgiverens adgang til at
give direkte instrukser betydelig vagt i preemisserne i begge afgerelser. Det kan derfor udledes
af praksis, at det ikke peger 1 retning af arbejdstagerstatus, hvis den pagaeldende er tillagt en
vis grad af selvstendighed ved udferelsen af arbejdet.

4.1.2. Krav om udnyttelse af direkte instruktionsbefojelse

I den netop nevnte tandlegeafgorelse fra 2007 blev det under sagen gjort geldende, at instruk-
tionsbefojelsen ikke blev udevet 1 praksis, men det fremgéar af premisserne, at arbejdsgiveren
reelt havde adgang hertil.>> Dommen er dermed udtryk for, at det er underordnet, om arbejds-
giveren rent faktisk udnytter sin instruktionsbefojelse. Dette er 1 trdd med @ldre praksis under
funktionarloven:

U 1971.731 SH omhandler en provisionslennet s@lger. Selvom den direkte instruktion
efterhédnden ikke lengere var nedvendig pd grund af selgerens erfaring med arbejdet, var
selgeren alligevel funktionar, idet han fortsat var forpligtet til at underkaste sig arbejds-
giverens anvisninger for arbejdets udforelse.>*

51U 2021.93 V (101)

52U 1972.935 @ (937)

53U 2007.2251 SH (2256)
54U 1971.731 SH (733-734)
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Det afgorende er sdledes, at der bestar en kontraktretlig adgang for arbejdsgiveren til at tilret-
teleegge arbejdet og give instruktioner om dets udforelse — selvom omstaendighederne medvir-
ker til, at det ikke leengere er nedvendigt at gare brug af den. Synspunktet er desuden bekreaftet
i en Hojesteretsafgorelse fra 2015 om arbejdsskadesikringsloven:

U 2015.3687 H omhandlede, hvorvidt en promotor var sikringspligtig overfor en profes-
sionel bokser. I sine preemisser lagde Hojesteret veegt pa, at promotoren ifolge kontrakten
havde ret til at fastlaegge bade hvor, hvordan og mod hvem bokseren skulle keempe 1 bade
treening og kamp. Der var derfor tale om et ansattelsesforhold i lovens forstand, og det
var underordnet, at promotoren ikke havde udnyttet sin instruktionsbefojelse.>

4.1.3. Pligt til at udfore anvist arbejde

Nér arbejdsgiverne har adgang til at tilrettelaegge arbejdet og instruere, er det helt essentielt, at
modtageren af instrukserne ogsa har en pligt til at udfere det anviste arbejde. Dette fremgér af
en afgorelse fra 2015:

1U 2015.197 V skulle landsretten tage stilling til kvalificeringen af en stettekontaktper-
son (A) fra Dansk Flygtningehjelp (B). Ud fra en samlet vurdering af, om A kunne anses
som lenmodtager i relation til B, fandt flertallet, at A ikke var omfattet af hverken ferie-
loven, funktionzrloven eller anszttelsesbevisloven.>® Flertallet bemarker i sine pramis-
ser bl.a., at A selv placerede og tilrettelagde arbejdet inden for opgavens rammer, og
lagde efter bevisforelsen til grund, at »det stod ham frit at sige nej tak til de opgaver, han
blev tilbudt«.”’

Selvom forskelligartet lovgivning var 1 spil, behandlede flertallet ikke anvendelsesomréadet for
de pagzldende love separat, men foretog en samlet vurdering.>® Mindretallet i form af Dommer
Lone Kudahl foretog i stedet en konkret vurdering 1 forhold til hver enkelt af de naevnte love.
Denne metode er umiddelbart mere i trdd med den juridiske litteratur,*® og det er uvist hvorfor
flertallet foretager en samlet vurdering. En forklaring kunne vare, at fravaeret af instruktions-
befojelsen er sé essentielt, at det sa at sige “rydder bordet” i forhold til alle de nevnte love.

Det er ikke kun fremgangsmaden, men ogsa pramissernes indhold, der er interessant. Mindre-
tallet legger ikke afgerende vaegt pd A’s pligt til at udfere opgaverne, men fokuserer pa, hvor-
dan opgaverne tildeles og udfores. Modsat synes den manglende pligt til at udfere anvist ar-
bejde udslagsgivende for flertallets afgarelse. Flertallets preemisser ma anses for at vere retvi-
sende for retstillingen,* omend afgorelsens prajudikatvaerdi og gennemslagskraft kan veere
svaekket som folge af dissensen. ¢!

4.14. Delkonklusion
Den gennemgiede danske praksis om instruktionsbefojelsen illustrerer, at det er helt centralt
for kvalificeringen som arbejdstager, at arbejdsgiveren har en kontraktretlig adgang til at give

35U 2015.3687 H (3702)

56U 2015.197 V (203 og 205)

57 Tbid (203)

8 Samme fremgangsméde er anvendt i @stre Landsrets dom af 21. juni 2019

% Kristiansen: Grundleeggende arbejdsret (2020), side 23

60 Shm. Hasselbalch: Arbejdsretten (2009, rev. 2017), afsnit I11, 1.2.1, Det traditionelle lenmodtagerbegreb
1 Shm. Evald: Juridisk metode (2020), s. 129f
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instruktioner om arbejdet. Hvorvidt adgangen hertil udnyttes 1 praksis, er derimod ikke afge-
rende. Domstolene foretager en vurdering af, om vedkommende positivt passer ind i arbejds-
tagerbegrebet. Det er derfor 1 dansk ret de selvstendigt erhvervsdrivende, der udger opsam-
lingskategorien.

Pa tvaers af den ansaettelsesretlige lovgivning er det desuden udslagsgivende, at arbejdstageren
ogsa har en forpligtelse til at udfere arbejdet i overensstemmelse med anvisningerne. Arbejds-
tageren vil altsd som udgangspunkt ikke vere underlagt en instruktionsbefgjelse, hvis der ikke
er en pligt til at udfere det anviste arbejde.

4.2, EU-ret

4.2.1. Tilrettelceggelsen af arbejdet

En del arbejdsretlige love er, som navnt, baseret pa EU-direktiver og skal vurderes ud fra det
EU-retlige arbejdstagerbegreb. Det er derfor ogsa interessant at se pa, hvilken rolle den direkte
instruktionsbefajelse spiller i EU-retten. Her er det den sikaldte Lawrie-Blum formular,® der
udger afsattet for fortolkningen:

I Lawrie-Blum blev en britisk statsborger naegtet adgang til et tysk kursus i pedagogik.
Spergsmalet angik, om hun var omfattet af den beskyttede personkreds i art. 45 TEUF.
EU-Domstolen fandt det godtgjort, at hun var undergivet vejledning og opsyn fra skolen
og lagde derefter veegt pa, at skolen tilrettelagde opgavernes indhold og gav anvisninger
om udforelsen heraf.%*

Afgorelsen illustrerer, at arbejdsgiverens adgang til at give arbejdstageren direkte instruktioner
om arbejdets udferelse ogsa spiller en stor rolle i EU-retten. EU-Domstolen anvendte her en
metode, hvor den positivt underseggte, om den pastdede arbejdstager var omfattet af arbejdsta-
gerbegrebet. Det samme er dog ikke tilfeldet i en afgerelse fra 2014:

Haralambidis omhandlede en graesk statsborger, der blev udnavnt som formand for en
italiensk havnemyndighed. Spergsmélet var derfor, om formanden var omfattet af ar-
bejdstagerbegrebet i art. 45 TEUF. EU-Domstolen fremhever 1 sine preemisser, at mini-
steren havde ledelses- og tilsynsbefajelser,® og Generaladvokat N. Wahl udtalte, at det
kan udledes af italiensk retspraksis, at det er utenkeligt, at formanden ignorerer anvis-
ninger fra ministeren.®

Samtidig konstaterer EU-Domstolen med henvisning til generaladvokatens udtalelse, at
stillingen som formand ikke rummer de typiske kendetegn for en selvstaendigt erhvervs-
drivende, herunder »en foraget fleksibilitet med hensyn til valg af den type arbejde og de
opgaver, som skal udfores [og] den mdde, hvorpa dette arbejde eller disse opgaver skal

2 Dom af 3.7.1986 i sag 66/85, premis 17 (se ogsé punkt 3.2.)

63 Risak: The concept of worker (2018), s. 29

% Dom af 3.7.1986 i sag 66/85, premis 18

% Dom af 10.9.2014 i sag 270/13, premis 34

% Forslag til afgarelse fra Generaladvokat N. Wahl i sag 270/13, preemis 31

RETTID 2021/Cand.jur.-specialeafthandling 37 15



udfores«.®” EU-Domstolen konkluderede, at der var et underordnelsesforhold, hvorfor
formanden matte betragtes som arbejdstager.®®

For det forste er afgerelsen 1 Haralambidis et udtryk for, at EU-Domstolen vagter den direkte
instruktionsbefojelse hojt i den samlede vurdering. For det andet illustrerer afgerelsen, at EU-
Domstolen anvender en metode, hvor den negativt udelukker formanden fra en status som selv-
steendigt erhvervsdrivende. I kraft af den binare sondring har metoden den refleksvirkning, at
formanden er arbejdstager og ikke selvstaendigt erhvervsdrivende — ikke fordi han minder om
en arbejdstager, men fordi han ikke minder om en selvstaendigt erhvervsdrivende. Der er tale
om et metodisk gearskifte fra EU-Domstolen, hvis man sammenligner med den metode, som
blev anvendt i Lawrie-Blum.

4.2.2. Pligt til at udfore anvist arbejde

Nér den direkte instruktionsbefojelse skilles ad i mindre delelementer, er det tydeligt, at ar-
bejdstagerens forpligtelse til at udfere anvist arbejde ogsé har varet et fokuspunkt 1 den EU-
retlige retspraksis. Forste gang EU-Domstolen kommenterede betydningen af denne forplig-
telse var 1 en sag om en tilkaldekontrakt fra 1992:

I Raulin var omdrejningspunktet, om en fransk studerende med en tilkaldekontrakt var
arbejdstager, jf. art. 48 TEUF (i dag art. 45 TEUF). EU-Domstolen afviste, at selve kon-
traktens art forhindrede, at den studerende kunne anses for at vaere arbejdstager 1 relation
til arbejdskraftens frie bevaegelighed.®

Det er séledes ikke udslagsgivende for elementet af instruktionsbefojelse, om den pagaeldende
kan takke nej til arbejde, hvis denne type arbejdsbetingelse folger af kontrakten. EU-Domsto-
len har i sin efterfolgende praksis om anvendelsesomradet for art. 45 TEUF gentaget denne
holdning.”® Det betyder, at nationale domstole ikke kan udelukke personer i atypiske beskeef-
tigelsesformer fra at vaere arbejdstagere, blot fordi de ikke har pligt til at udfere anvist ar-
bejde.”! I en afgerelse fra 2020, bliver sporgsmalet om berettigelsen til at afsld arbejde imid-
lertid bragt op igen — denne gang med fokus pé vurderingen af instruktionsbefejelsen i relation
til arbejdstidsdirektivet: 2

Yodel omhandlede B, der arbejdede som bud for leveringstjenesten Yodel. B havde en
vis fleksibilitet ved tilretteleggelsen af sin arbejdsdag, og spergsmalet var om B kunne
betragtes som arbejdstager i henhold til arbejdstidsdirektivet. EU-Domstolen lagde vaegt
pa, at B havde en absolut ret til at acceptere eller afvise opgaver, der blev tildelt ham,
ligesom han frit kunne fastsztte et maksimum p4 antallet af opgaver.”> Desuden havde
B ikke pligt til at udfere arbejdet personligt, han var fri til at arbejde for konkurrenter, og

%7 Dom af 10.9.2014 i sag 270/13, pramis 33

%8 Tbid, preemis 34

% Dom af 26.2.1992 i sag 357/89, praemis 9-11

70 Dom af 13.1.2004 i sag 256/01, pramis 72

"I Menegatti: Taking EU labour law beyond the employment contract (2020), s. 31
2 Direktiv 2003/88/EC

73 Dom af 22.4.2020 i sag 692/19, pramis 40
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han planlagde selv sin arbejdstid.”* EU-Domstolen statuerede, at uafhangigheden ikke
var fiktiv, samt at underordnelsesforhold ikke synes at vare til stede.”

Selvom Raulin omhandler art. 45 TEUF og Yodel omhandler arbejdstidsdirektivet, har de fak-
tiske omstendigheder i afgerelserne en del ligheder. Begge afgarelser omhandler personer, der
arbejder pa en form for tilkaldebasis med en betydelig frihed ved tilretteleggelse af arbejdet.
Det kan derfor undre, at EU-Domstolen tillegger det betydning i Yodel, at der ikke er en pligt
til at udfere anvist arbejde, mens den samme frihed ikke udelukker arbejdstagerstatus 1 Raulin.
En forklaring kan vere, at EU-Domstolen anvender en helt anden metode i Yodel. EU-Dom-
stolen betragter arbejdet 1 Raulin som en raekke sma afgrensede ansattelser, mens den 1 Yodel
anser arbejdet som et samlet anszttelsesforhold.”

Men hvis det er muligt at anvende begge metoder, hvornar anvendes den ene sa fremfor den
anden? Dette kan have stor betydning, da metoden fra Raulin vil gere det muligt at inkludere
beskaftigelsesformer uden pligt til at udfere anvist arbejde. Arbejdstagerstatus for en free-
lancer, platformsarbejder eller tilkaldevikar vil derfor blive vurderet pa baggrund af hver enkelt
afgraenset arbejdsopgave og ikke som en samlet ansettelse.

4.2.3. Delkonklusion

Det kan ud fra ovennavnte praksis konkluderes, at EU-Domstolen tillige vaegter den direkte
instruktionsbefojelse hejt i den samlede vurdering af, om der er en instruktionsbefojelse. Ud-
viklingen i praksis indikerer, at EU-Domstolen i dag anvender en negativ afgreensningsmodel,
hvor det undersoges, om vedkommende kan udelukkes som selvstendigt erhvervsdrivende.

Hvorvidt pligten til at udfere anvist arbejde tillegges betydning, athaenger af EU-Domstolens
valg af metode. Det er usikkert, hvorndr EU-Domstolen vurderer hver enkelt ansettelseskon-
trakt for sig som i Raulin, fremfor at anse det for et samlet ansattelsesforhold som i Yodel.
Forstnavnte giver storre mulighed for, at arbejdstagerbegrebet ogsé kan omfatte personer uden
pligt til at udfere anvist arbejde. Sidstnevnte bevirker modsat, at vurderingen 1 hejere grad
minder om den danske metode.

4.3. Konkurrenceret

4.3.1. De "falske selvsteendige”

Nye typer beskeftigelsesformer imgdekommer et enske og behov for mere fleksibilitet i1 ar-
bejdsrelationerne. Der opstar dog en usikkerhed i de tilfelde, hvor en virksomhed anvender
forskellige typer af arbejdskraft. Spergsmaélet opstar bl.a., nir en virksomhed velger at antage
fuldtidsansatte, men ogséd benytter sig af tilkaldevikarer til at udfere den samme type arbejde
under andre vilkar. I 2005 tog Konkurrenceradet stilling til den konkurrenceretlige status for
denne type tilkaldekontrakter:

Sagen’’ omhandlede overenskomster forhandlet mellem Fodevarestyrelsen og Praktise-
rende Dyrlagers Arbejdsgiverforening (PDA). Overenskomsterne omfattede bade an-

74 Ibid, premis 39, 41 og 42

75 Ibid, premis 43

76 Risak: The concept of worker (2018), s. 43
"7 Dyrleege-afgerelsen (2005)
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satte dyrleeger og dyreleger pa tilkaldebasis. Konkurrenceradet fandt, at tilkaldevika-
rerne, pd samme méide som de ansatte dyrlaeger, var underlagt Fadevarestyrelsens in-
struktionsbefojelse ved udferelse af kontrolopgaverne. Det @ndrede ikke vurderingen, at
tilkaldevikar-dyrleegerne som hovederhverv drev egen praksis eller var ansat andetsteds.
Det blev 1 den forbindelse tillagt vaegt, at »de dyrieger, der indtreeder som vikarer, ud-
forer arbejdet pd samme vilkdr som de fastansatte dyrleger«.’

Vikarerne blev séledes ikke anset for at vaere selvstendige virksomheder, mens de ud-
forte arbejdet. Det var derfor ikke i strid med konkurrenceretten at lade tilkaldevikarerne
vere omfattet af de kollektive overenskomster, der fastsatte prisniveauet for dyrlege-
ydelserne.

Konkurrenceradet anvender dermed en model, hvor omstendighederne ved hver enkelt kon-
trakt sammenlignes med de fastansattes kontrakter. Nar man som tilkaldevikar saledes forst
har sagt ja til at udfere arbejdsopgaven, er det afgerende om man, pad samme made som de
fastansatte, er underlagt instruktionsbefojelse ved arbejdets udferelse. EU-Domstolen har i en
afgerelse fra 2013 valgt samme fremgangsmade:

FNV Kunsten omhandlede en kollektiv aftale om minimumsgebyrer for selvstendige mu-
sikere, der blev hyret ind som vikarer. EU-Domstolen papegede, at musikerne var virk-
somheder i art. 101 (1) TEUF’s forstand.” Dette udelukkede dog ikke, at de under udfo-
relsen af opgaverne for orkesteret reelt var “falske selvstaendige”, fordi de befandt sig 1
en sammenlignelig situation med de ansatte.® I forleengelse heraf pahvilede det den fo-
releggende ret at vurdere, om musikerne befandt sig i et underordnelsesforhold i labet af
kontraktforholdet, og dermed ikke radede over »wen hajere grad af handlefrihed og flek-
sibilitet end arbejdstagere, der udforer samme aktivitet, for sda vidt angdr tidspunktet,
stedet og mdden, hvorpd de udforer de tildelte opgaver.«®!

Hvordan musikerne indrettede deres arbejdsliv, nar de ikke blev hyret ind som vikarer, var
dermed ikke relevant for vurderingen. Det er den enkelte kontrakt, der er afsattet for den retlige
kvalificering, og det er saledes muligt for samme person at vare arbejdstager 1 henhold til nogle
kontrakter, men ikke til andre.

4.3.2. Regulering af platformsarbejde

Det er dog ikke altid muligt at anvende ovennavnte fremgangsmade ved den retlige kvalifice-
ring af atypiske beskaeftigelsesformer. Det kraever, at der er et direkte sammenligningsgrundlag
i form af fastansatte i samme virksomhed, der udforer det samme arbejde. Eksempelvis tilbyder
platformsarbejdere tjenesteydelser, der ogsa udferes andre steder i branchen af fastansatte.
Platformsarbejderne adskiller sig imidlertid markant fra disse fastansatte, idet arbejdet har helt
andre forudsatninger. Friheden til at arrangere arbejdstiden og friheden til at acceptere eller
afvise tilbudte job er i den forbindelse s@regen for platformsarbejderen. %

78 Ibid, praemis 77

7 Dom af 4.12.2014 i sag 413/13, pramis 27

80 Ibid, preemis 31-36

81 Ibid, preemis 37

82 Munkholm: Platform Work and the Danish Model (2019), side 142
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Platformsarbejdere arbejder 1 en trepartskonstruktion bestdende af den, der udbyder arbejdet,
selve platformen og slutkunden. Selvom udbyderen arbejder gennem platformen, er der ikke
en tydelig direkte instruktionsbefojelse mellem platformen og udbyderen, da slutkunden tilret-
teleegger arbejdet, og udbyderen kan valge at afsla en anmodning fra slutkunden gennem plat-
formen. ™’

12018 skrev 3F og Hilfr under pé den forste overenskomst for platformsarbejdere. Overens-
komsten indeberer, at Hilfr deler platformens udbydere op 1 freelancehilfers og superhilfers,
hvor ferstnavnte er selvstendige freelancere, mens sidstnavnte er ansat af Hilfr og omfattet af
overenskomsten. Udbyderne tildeles en standardstatus som freelancehilfer ved de forste 100
timers arbejde og skifter herefter status til superhilfer, medmindre de allerede har valgt super-
hilfer-status til.

Overenskomsten adskiller sig fra andre kollektive aftaler ved selv at lade udbyderen velge, om
vedkommende onsker at vaere arbejdstager eller selvstendigt erhvervsdrivende 1 forhold til den
konkrete overenskomst.®* Som superhilfer er der fastsat en minimumstimepris for ydelser gen-
nem platformen, og man optjener desuden ret til pension og feriepenge.®® Den enkelte super-
hilfer er dog fortsat berettiget til at afsla en bookinganmodning gennem Hilfr pad samme made
som de gvrige freelancehilfers.

En udvidelse af arbejdstagerbegrebet til at omfatte f.eks. platformsarbejdere, som ikke er un-
derlagt en instruktionsbefojelse, kan, som navnt, stride mod konkurrencelovens § 6 om for-
buddet mod at fastsaette minimumspriser for selvstaendigt erhvervsdrivende. Aftaler om lon-
og arbejdsforhold er dog undtaget, jf. konkurrencelovens § 3. Det er derfor afgerende om de
sakaldte superhilfers rent faktisk er ansat af Hilfr — ogsa i en konkurrenceretlig forstand. De
danske konkurrencemyndigheder havde i relation hertil en reekke betenkeligheder ved over-
enskomsten:

I Hilfr-afgerelsen (2020) udtalte Konkurrenceradet, at det var 1 strid med konkurrence-
loven, at Hilfr gennem overenskomsten fastsatte minimumspriser for ydelser for udby-
derne, der arbejder via platformen. Dette skyldes, at bade freelancehilferne og superhil-
ferne kun i begrenset omfang var underlagt ledelses-, tilsyns- og sanktionsbefojelser af
Hilfr og selv kunne bestemme over deres arbejdstid. 3¢

For at imedekomme kritikken gav Hilfr et tilsagn om at fjerne minimumspriserne for
freelancehilferne og indfere flere retningslinjer og minimumskrav for rengeringens kva-
litet for superhilferne. Konkurrencerddet accepterede tilsagnet, hvorved Hilfr patog sig
den gkonomiske risiko og skruede op for dele af instruktionsbefojelsen for at tydeliggore
underordnelsesforholdet.®’

8 Hasselbalch: Arbejdsretten (2009, rev. 2017), afsnit 111, 3.4

8 Ilsge: Hilfr-aftalen - et nybrud i det danske aftalesystem (2020), s. 6
85 Hilfr-overenskomsten

% Hilfr-afgerelsen (2020), afsnit 4.3.2.5

87 Tbid, afsnit 4.5
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Rent metodisk medferer formalet med at undgé karteldannelse, at Konkurrenceradet er sarligt
interesseret 1 at undersgge, om superhilferne er selvstendige forkleedt som arbejdstagere. Mod-
sat er man i arbejdsretten mere optaget af, at arbejdstagere ikke forklaedes som selvstendige.®®
Pa trods af de forskellige formél, mé det antages at vaeere Konkurrenceradets vurdering, at su-
perhilferne efter tilsagnet er arbejdstagere i en konkurrenceretlig forstand. Det faktum, at de
fortsat frit kan vaelge mellem kunderne og sige nej tak til bookinganmodninger, forhindrer der-
med ikke konkurrenceretlig arbejdstagerstatus.

4.3.3. Delkonklusion

Bade Konkurrenceradet og EU-Domstolen har i sin praksis pa det konkurrenceretlige omrade
fulgt metoden fra Raulin, nér der er et sammenligningsgrundlag. Det afgerende er ikke, om det
er muligt at takke nej til en opgave tilbudt af arbejdsgiveren, men om vedkommende er i1 en
situation, der er sammenlignelig med en arbejdstager under udferelsen af den enkelte kontrakt.
Derudover anerkender Konkurrencerddet, at eksempelvis platformsarbejdere konkurrenceret-
ligt kan kvalificeres som arbejdstagere, selvom vesentlige dele af den direkte instruktion ikke
er til stede. Dette kraever dog, at arbejdsgiveren skruer op for andre elementer, der kan under-
bygge instruktionsbefojelsen.

Kapitel 5: Arbejdstid

Det underbygger eksistensen af instruktionsbefojelsen, hvis arbejdsgiveren har mulighed for at
tilretteleegge arbejdet, herunder fastlegge arbejdstiden.®® Der er tale om arbejdsgiverens befo-
jelse til at beslutte, hvordan timerne fordeles samt placeringen af den almindelige daglige ar-
bejdstid. Det er samtidig arbejdsgiveren, der placerer pauserne og beslutter, om der eksempel-
vis skal veere et fast modetidspunkt.”® Er der modsat stor frihed omkring arbejdstidens tilrette-
leeggelse, hvilket kendetegner flere nye beskaftigelsesformer, kan det vere et udtryk for, at
arbejdsgiveren ikke har en instruktionsbefojelse. Nér stadig flere har et enske om oget fleksi-
bilitet 1 arbejdslivet, er spergsmalet hvilken betydning placeringen af arbejdstiden har for til-
stedevaerelsen af instruktionsbefojelsen.

5.1. Dansk ret

5.1.1. Fastsatte arbejdstider

Den arbejdsretlige lovgivning stiller i nogle tilfelde krav om arbejdstidens omfang.’! Det frem-
gar dog af betenkningen til den nye ferielov, at det er uden betydning i forhold til lenmodta-
gerbegrebet, om der kun er tale om et arbejdsforhold af fa timer eller en almindelig fuldtidsbe-
skeftigelse.”? Sporgsmélet om betydningen af arbejdsgiverens befojelser til at tilrettelegge ar-
bejdstiden er behandlet i en ny afgerelse fra 2019 om funktionarlovens anvendelsesomrade:

U 2019.2242 V omhandlede en projektchef, der arbejdede for en virksomhed, hvor han
refererede til direktoren og arbejdede inden for faste arbejdstider alle ugens fem dage.

8 Hilfr-aftalen - et nybrud i det danske aftalesystem (2020), s. 11{

% Hasselbalch: Arbejdsretten (2009, rev. 2017), afsnit I11, 1.1, De vejledende kriterier
9 Kristiansen: Ansettelsesret (2020), s. 171

91 F.eks. funktionerloven § 1, stk. 2 og ansettelsesbevisloven § 1, stk. 1

92 KBET 2017 nr 1568, s. 94-95
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Landsretten fandt dog pa trods heraf, at der ikke bestod et ansattelsesforhold i funktio-
n&rlovens forstand, idet parterne havde indgéet en samarbejdsaftale og projektchefen
fakturerede med moms.*?

Det kan dermed udledes af praksis, at en fast tilrettelagt arbejdstid ikke i sig selv betyder, at
der bestar et ansattelsesforhold 1 funktionzrlovens forstand. Premisserne 1 U 2019.2242 V
afslorer ikke, hvor stor vaegt landsretten tilleegger arbejdstidens faste rammer. I stedet leegger
landsretten betydelig vaegt péd parternes aftale, selvom det ikke er muligt at omga lovens regler
ved at klassificere mellemvearendet som et selvstendigt kontraktforhold, hvis arbejdet reelt
bliver udfort p4 lonmodtagervilkér.”* Se- og handelsretten ndede da ogsé frem til det modsatte
resultat i tandlaegeafgorelsen fra 2007, der havde mange ligheder med U 2019.2242 V:

1U 2007.2251 SH havde en tandlaege (A) indgiet en samarbejdsaftale med tandlaege (B),
hvorefter funktionarloven ikke skulle finde anvendelse. A gjorde geldende, at han var
underlagt instruktionsbefojelse bl.a., fordi arbejdstiderne var fastlagt af B og ikke kunne
fraviges uden B’s accept.”® Selvom B anforte, at A selv kunne tilretteleegge sin arbejdstid
inden for klinikkens &bningstider, fandt Se- og handelsretten, at A reelt var underlagt
sadanne restriktioner i udferelsen af sit arbejde, at han indtog en tjenestestilling.*®

Befojelsen til at fastleegge arbejdstiden fylder 1 parternes anbringender, men det er ikke noget
Se- og handelsretten sarskilt fremhaver i sine preemisser i U 2007.2251 SH. I en afgorelse fra
2017 om en natklubdanser lagde landsretten dog eksplicit vagt pd, at arbejdstiden var lagt 1
faste rammer:

Ostre Landsrets afgerelse af 20. oktober 2017 (utrykt) omhandlede, hvorvidt en podie-
danser pa en natklub var omfattet af ferielovens lenmodtagerbegreb. Selvom danseren
havde en vis artistisk frihed, havde arbejdsgiveren »haft adgang til at give ham instruk-
tioner om arbejdets udforelse, ligesom tidsrummet for arbejdet var fastlagt«.®” Det var
landsrettens opfattelse, at danseren var omfattet af ferieloven pa trods af, at danseren kun
blev booket lejlighedsvis efter behov.

Det var landsrettens opfattelse, at den direkte instruktionsbefajelse og den fastlagte arbejdstid
tilsammen medforte, at danseren ikke mindede om en reelt selvstendigt erhvervsdrivende.
Landsrettens anvender saledes den metode, som EU-domstolen anvendte i Haralambidis ved
at konkludere, at natklubdanseren i hvert fald ikke minder om en selvstendigt erhvervsdri-
vende. Dette metodiske skift er i overensstemmelse med overvejelserne forud for den nye fe-
rielov.”® Betankningen® blev offentliggjort omtrent to méaneder for afsigelsen af dommen,
men det er uvist om overvejelserne heri har pavirket den anvendte metode 1 afgerelsen.

93U 2019.2242 V (2244-2245)

%4 Kristiansen: Anszttelsesret (2020), s. 28

95U 2007.2251 SH (2252)

% Ibid (2255-2256)

97 @stre Landsrets dom af 20. oktober 2017 i sag B-2237-16

9 Se naermere herom under punkt Error! Reference source not found..
% KBET 2017 nr 1568
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5.1.2. Adgang til selv at tilretteleegge arbejdstiden

Der vil vaere en formodning for, at der er tale om et selvstendigt kontaktforhold, hvis arbejds-
tageren har en vid adgang til at tilrettelaegge sin arbejdstid og séledes ikke skal indrette sig efter
tidsrammer fastsat af arbejdsgiveren:

Ostre Landsrets afgarelse af 6. januar 2014 angik en provisionslennet tgjselger (A). By-
retten navnte i sine praemisser, at A selv udarbejdede planer for kundebesog og fandt pa
baggrund heraf, at A »i det veesentligste frit disponerede over sin tid«. A anvendte desu-
den egen bil og virksomheden skulle ikke indeholde A-skat af A’s provision. Efter en
samlet vurdering fandt byretten, at A dermed ikke var funktioner, hvilket landsretten
stadfestede. 1%

I en sag fra 2019 om bade funktionzrloven, ferieloven og ansattelsesbevisloven, bekrefter
landsretten, at det, pd tvaers af den ansettelsesretlige lovgivning, er en vasentlig indikator for
en manglende instruktionsbefojelse, at den pastdede arbejdstager har en vid frihed ved plan-
leegningen af sin arbejdstid:

Ostre Landsrets dom af 21. juni 2019 omhandlede en vurderingsekspert (A). Parterne
havde indgaet en samarbejdsaftale, og landsretten fandt det efter bevisforelsen og afta-
lens ordlyd bevist, at A selv planlagde sin arbejdstid og kun sjeldent deltog i interne
meder. Ud fra en samlet vurdering, indtog A herefter ikke en tjenestestilling. '°!

5.1.3. Anscettelsesforholdets natur

Muligheden for at realisere en ordning, hvor arbejdet udfores i faste tidsrammer, kan dog vari-
ere efter stillingens karakter, hvorfor stor frihed i sa henseende ikke nedvendigvis afskaerer
arbejdstagerstatus.'?? Dette er eksempelvis tilfzeldet for plejefamiliers arbejde og mere sason-
/provisionsbetonet arbejde, hvor det ikke altid er muligt pd forhand at vurdere arbejdsbehovet.
Problemstillingen blev i 1964 kommenteret af Hojesteret:

U 1964.248 H omhandlede en szlger, der videresolgte brugte biler fra et udlejningstirma.
Arbejdet var sesonbetonet, idet selgeren alene meadte pa arbejde i de perioder, hvor der
var biler at selge. Hojesteret fandt, at selgeren var omfattet af funktionarloven, uanset
sin frihed i forhold til tilretteleeggelsen af sin arbejdstid. Det fremgar af premisserne, at
denne frihed “Id i anscettelsesforholdets natur. 1%

Praemisserne i U 1964.248 H giver et indtryk af, at vagten af kriteriet vil variere alt efter an-
sattelsesforholdets natur. Den nyeste praksis peger dog i retning af, at der i dag — i1 hvert fald 1
henhold til funktionarloven — alligevel legges vagt pa frihed ved tilretteleggelsen af arbejds-
tiden. Dette er ogsa tilfeldet, selvom det synes dbenbart, at arbejdet vanskeligt kan laegges 1
faste tidsrammer:

100 @stre Landsrets dom af 6. januar 2014 i sag B-4350-12

101 @stre Landsrets dom af 21. juni 2019 i sag BS-27273/2018

102 Hasselbalch: Arbejdsretten (2009, rev. 2017), afsnit III, 1.2.1, Det traditionelle lanmodtagerbegreb
103U 1964.248 H (252-253)
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Det fremhaves 1 premisserne i U 2021.93 V om en familieplejers funktionerstatus, at
kommunen ikke kunne tilrettelaegge arbejdet eller arbejdstiden i plejefamilien. Landsret-
ten fandt herefter, at kommunen ikke havde en instruktionsbefojelse over familieplejeren,
der séledes ikke havde varet i et tjenesteforhold. !

5.14. Delkonklusion

Den nyeste praksis illustrerer, at arbejdsgiverens manglende befojelse til at tilretteleegge ar-
bejdstiden 1 alle tilfeelde peger 1 retning af en manglende instruktionsbefojelse. Omvendt vil
klart fastlagte arbejdstider ikke i samme grad vere ensbetydende med, at der er tale om et
ansattelsesforhold, idet andre faktorer kan blive tillagt storre vaegt 1 en samlet vurdering. En
fastlagt arbejdstid kan dog underbygge en direkte instruktionsbefojelse i en sadan grad, at det
selv ved flere modstridende forhold er vanskeligt at modbevise, at der er tale om et ansattel-
sesforhold. Dette er serligt tilfeldet, hvis den padgeldende rent metodisk blot skal afvises som
verende reelt selvstendigt erhvervsdrivende.

5.2. EU-ret

5.2.1. Fastsatte arbejdstider

Idet EU-retten som navnt har stor indvirkning pd dansk arbejdsret, er det relevant at se naer-
mere pd, hvilken rolle arbejdstidens tilretteleggelse spiller for det EU-retlige arbejdstagerbe-
greb. Betydningen af, at arbejdsgiveren kan fastlaegge arbejdstiden, blev allerede fremhavet i
EU-Domstolens premisser i Lawrie-Blum:

Lawrie-Blum vedrerte et todelt kursus 1 peedagogik, hvor man skulle deltage 1 undervis-
ningen pé et seminarium og efterfolgende undervise 11 timer om ugen i gymnasieklasser.
I forbindelse med den konkrete afgerelse, fremhaver EU-Domstolen, at det er skolen
som arbejdsgiver, som »fastlegger hans arbejdsydelser og arbejdstid, hvis anvisninger
han skal rette sig efter, og hvis regler han skal overholde.«'%

Selvom den sakaldte Lawrie-Blum formular ikke indeholder en direkte reference til fastlaeg-
gelsen af arbejdstiden, er det dermed tydeligt, at de fastlagte rammer for arbejdstiden pegede 1
retning af arbejdstagerstatus. EU-Domstolen praciserede i en senere afgerelse, at det i hvert
fald ikke udelukker arbejdstagerstatus, at arbejdsgiveren ikke har fastsat begraensninger ved
tilretteleggelsen af arbejdstiden:

Allonby omhandlede en deltidslektor, der blev opsagt for i stedet at blive antaget som
selvstendig leverander gennem et bureau. Sagen angik artikel 141 EF om retten til lige-
lon, og det var i den forbindelse nodvendigt at atklare, om lektoren var arbejdstager. EU-
Domstolen navnte eksplicit, at det skulle underseges 1 »hvilket omfang deres frihed til
at veelge arbejdstid, -sted og -indhold er begreenset«. Det forhold, at arbejdet var uregel-
massigt og sporadisk havde ikke betydning i denne sammenhang og var ikke ensbety-
dende med, at lektoren ikke var arbejdstager. %

10415 2021.93 V (101)
195 Dom af 3.7.1986 i sag 66/85, preemis 18
196 Dom af 13.1.2004 i sag 256/01, preemis 36
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Ved den netop citerede formulering i Allonby gik EU-Domstolen videre end Lawrie-Blum for-
mularen i sit forsog pa naermere at konkretisere indholdet af instruktionsbefajelsen.!?” EU-
Domstolen har ogsé fulgt denne linje i sin efterfolgende praksis og anvendt en lignende formu-
lering i Haralambidis.'®® EU-Domstolen afskarer saledes ikke i arbejdstagerstatus, blot fordi
arbejdet ikke er lagt i regulare og faste tidsmassige rammer. %

5.2.2. Adgang til selv at tilretteleegge arbejdstiden

Hvis arbejdsgiveren giver den pastiede arbejdstager frie rammer ved tilretteleeggelsen af ar-
bejdstiden, vil det indikere, at der er tale om en selvstaendigt erhvervsdrivende. Dette udgangs-
punkt blev ogsa tidligt sldet fast i retspraksis:

Agagate vedrerte spanske partsfiskere. Ved vurderingen af, om fiskerne var arbejdsta-
gere 1 relation til arbejdskraftens frie bevagelighed, udtalte Domstolen, at »hvert enkelt
tilfeelde besvares under hensyn til alle de faktorer og omstendigheder, som er karakteri-
stiske for forholdet mellem parterne, f.eks. at den pdgeeldende beerer en del af den kom-
mercielle risiko, frit veelger sin arbejdstid og selv anscetter sine medhjeelpere.«''*(min
understregning)

EU-Domstolen uddyber ikke, hvad det indebarer frit at kunne veelge sin arbejdstid, men ord-
lyden indikerer umiddelbart en vidtreekkende grad af selvbestemmelse. Spergsmalet er, om
arbejdsgiveren overhovedet kan fastsatte rammer for arbejdstidens placering uden, at dette vil
vare udtryk for, at arbejdsgiveren har en instruktionsbefgjelse. Denne afvejning gav EU-Dom-
stolen for nyligt et indblik i:

I Yodel om leveringsbuddet B, stillede Yodel krav om, at pakkerne blev leveret mellem
mandag og lerdag i tidsrummet 7:30 til 21:00. Indenfor denne tidsramme kunne B frit
placere sin arbejdstid og planlegge sin rute.!!! EU-Domstolen udtalte, at tidsrammerne
var uleseligt tilknyttet karakteren af denne type service og afgerende for at sikre korrekt
udforelse heraf.!!? Ifalge EU-Domstolen var der ikke et underordnelsesforhold, idet B
havde mulighed for »at fastscette sine egne arbejdstider inden for visse parametre, samt
at organisere sin tid for at tilpasse sig sine personlige behov frem for alene at tilpasse
sig den angivelige arbejdsgivers behov.«'!? Herefter konkluderede EU-Domstolen, at B
ikke var arbejdstager.

En begransning i form af brede tidsmassige rammer vil dermed ikke underbygge arbejdsgive-
rens instruktionsbefojelse, safremt den padgaeldende 1 gvrigt er frit stillet 1 forhold til at placere
arbejdstiden inden for disse rammer. EU-Domstolens udtalelse indikerer desuden en form for
hensynsafvejning, hvorefter det har betydning, om arbejdstiden placeres under hensyn til ar-
bejdsgiverens eller den pastdede arbejdstagers behov.

107 Menegatti: Taking EU labour law beyond the employment contract (2020), s. 31
1% Dom af 10.9.2014 i sag 270/13, preemis 33

109 Risak: The concept of worker (2018), s. 11

19 Dom af 14.12.1989 i sag 3/87, praemis 36

"' Dom af 22.4.2020 i sag 692/19, preemis 12

12 Tbid, praemis 42

13 Domstolens kendelse i dom af 22.4.2020 i sag 692/19
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5.2.3. Anscettelsesforholdets natur

I EU-retten er der ogsa en erkendelse af, at det ikke altid er muligt at realisere en ordning, hvor
arbejdet udferes i faste tidsrammer. Hvis det folger af ansa@ttelsesforholdets natur, at der er en
vis frihed forbundet med arbejdet, vil dette ifolge EU-Domstolen ikke vaere ensbetydende med,
at vedkommende ikke kan kvalificeres som arbejdstager:

I Sindicatul Familia Constanta var spergsmélet om rumenske plejeforaeldre var omfattet
af arbejdstagerbegrebet i arbejdstidsdirektivet.!'* Det fremgik, at plejeforeldrene frit
kunne disponere over deres tid, ndr barnet eksempelvis var i1 skole. EU-Domstolen er-
kendte ogsa, at plejeforeldrene »rdder over et betydeligt skon for sa vidt angadr den dag-
lige udovelse af deres funktioner.«''> Dette &ndrede imidlertid ikke pa, at plejeforzl-
drene var arbejdstagere i direktivets forstand.

Plejeforaldrenes frihed afskerer ikke arbejdstagerstatus, nir andre — og i dette tilfelde mere
tungtvejende omstendigheder — underbygger arbejdsgiverens instruktionsbefojelse. EU-dom-
stolen nar séledes frem til den modsatte konklusion end U 2021.93 V. En forklaring herpd kan
vare, at den danske afgerelse omhandler funktionzrstatus, der ikke er baseret pa EU-retlig
lovgivning.

5.24. Delkonklusion

Den nevnte praksis illustrerer, at det ogsd i EU-retlig sammenhang har betydning, hvordan
arbejdstiden tilrettelegges. P4 samme made som i dansk ret, er kriteriet dog ikke udslagsgi-
vende. EU-Domstolen har endda udtrykkeligt anerkendt, at den ikke afviser arbejdstagerstatus,
alene af den grund, at arbejdstiden ikke er fastsat af arbejdsgiveren. Modsat vil en mindre be-
graensning af friheden heller ikke underbygge arbejdsgiverens instruktionsbefojelse, hvis der
er tale om brede rammer, der alene har til formal at sikre korrekt udferelse af arbejdet. '

I EU-retten opererer man saledes med en form for hensynsafvejning, hvor fokus er rettet mod,
om arbejdsgiveren har fastsat rammer i en sadan grad, at der er tale om en reel begrensning af
friheden. Denne type afvejning er ikke tydelig i dansk ret, men det kan udledes af praksis, at
andre faktorer kan blive tillagt sterre veegt 1 en samlet vurdering.

5.3. Konkurrenceret

Arbejdstiden har ikke vaeret en krumtap i1 den konkurrenceretlige praksis om arbejdstagerbe-
grebet. Dette kan skyldes, at en hej grad af frihed ved tilretteleeggelsen af arbejdstiden vil
hange naturligt sammen med retten til frit at vaelge mellem arbejdsopgaver. Dette vil eksem-
pelvis vaere kendetegnende for en raekke tilkaldevikarer eller freelancere, hvis arbejdstid tilret-
teleegges ud fra de arbejdsopgaver, de valger at takke ja til. Det samme er tilfeldet for plat-
formsarbejdere, hvor udbyderne alene tilbyder deres service gennem den digitale platform i de
tidsrum, hvor de ensker at arbejde.

Denne sammenhang blev ogsd kommenteret af Konkurrenceridet i Hilfr-afgerelsen.!!” Det
fremgar af afgerelsen, at en udbyder selv bestemmer sin arbejdstid, idet det er muligt at afvise

114 Direktiv 2003/88

5 Dom af 20.11.2018 i sag 147/17, preemis 46
16 Dom af 22.4.2020 i sag 692/19

17 Hilfr-afgerelsen (2020)
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en kundes bookinganmodning.!!'® Ved at acceptere Hilfrs tilsagn i forbindelse med sagen, har
Konkurrencerddet ogsa accepteret, at det er muligt at vaere arbejdstager i konkurrenceretlig
forstand, selvom arbejdsgiveren ikke har indflydelse pa, hvordan arbejdstiden placeres.

Kapitel 6: Kontrolbefojelse

Hvis arbejdsgiveren monitorerer udferelsen af arbejdet gennem kontrol og tilsyn, kan det un-
derbygge arbejdsgiverens instruktionsbefajelse.!!® Kontrolbefojelsen kan bestd i en rakke
overvagningsforanstaltninger, der kontrollerer udferelsen af arbejdet, eller eksempelvis udeves
ved at palagge arbejdstageren en rapporteringspligt.'?® Den digitale udvikling har imidlertid
udstyret arbejdsgiveren med nye midler til at kontrollere medarbejdere bade individuelt og
kollektivt. Kontrolforanstaltningerne kan derfor tage en anden og mere indirekte form ved ek-
sempelvis at vaere knyttet op pa online overvagning eller kunders brug af klassificeringssyste-
mer.'?! Det er derfor relevant at undersgge, hvor stor vaegt adgangen til at fastsatte kontrolfor-
anstaltningerne tilleegges ved vurderingen af, om der er en instruktionsbefojelse.

6.1. Dansk ret

6.1.1. Krav om kontrolbefojelse

Kontrolbefojelsen er en helt central del af ledelsesretten og spiller dermed en vasentlig rolle i
afgreensningen overfor selvstendigt erhvervsdrivende. '?? Allerede i en af de forste afgerelser om
funktionarlovens anvendelsesomrade, lagde landsretten fokus pa arbejdsgiverens adgang til at
kontrollere det udferte arbejde:

U 1951.395 @ omhandlede, hvorvidt en sygeplejerske havde krav pa opsigelsesvarsel ef-
ter funktionaerlovens regler. Landsretten fandt, at det kunne udledes af kontrakter mellem
parterne, at sygeplejersken var underkastet kontrol af bade bestyrelsen i den forening,
der havde antaget hende, og af de kontrollerende laeger. Sygeplejersken var derfor om-
fattet af funktionarlovens anvendelsesomrade. !

Selvom kontrollens form kan andre sig 1 takt med udviklingen, vil princippet om adgangen til
at udeve kontrol stadig vere geldende. Det skaber dermed en formodning for instruktionsbe-
fojelse, safremt arbejdstageren er underkastet kontrol fra enten arbejdsgiveren direkte eller an-
dre hejtstaende medarbejdere i virksomheden. Spergsmalet er herefter, om det har betydning,
om arbejdsgiveren ogsa gor brug af kontrolbefojelsen. Dette spergsmal mé péd baggrund af den
nyeste tandlegedom besvares benagtende:

1 U 2007.2251 SH om tandlage (A), der havde indgiet en samarbejdsaftale med en an-
den tandlage (B), blev det under sagen forklaret, at der ikke i praksis skete afrapportering
eller blev foretaget gennemgang af journalerne, ligesom der 1 ovrigt ikke var anden ef-
terfolgende kontrol af A’s arbejde. Landsretten fandt dog pa trods af samarbejdsaftalen,

18 Tbid, punkt 3.4.3

119 Hasselbalch: Arbejdsretten (2009, rev. 2017), afsnit III, 1.1, De vejledende kriterier
120 Hasselbalch: Anszttelsesret og personalejura (2019), s. 34

121 Hotvedt: The contract-of-employment test renewed (2018), s. 59

122 Kristiansen: Ansattelsesret (2020), s. 28f

123 1951.395 @ (397)
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at B havde instruktionsbefojelser og lagde 1 den forbindelse vagt pé, at B »reelt havde
adgang til at kontrollere [A’s] arbejde«.'**

6.1.2. Kontrolbefojelsens veegt i en samlet vurdering

Selv i tilfelde af et tydeligt element af kontrol i form af tilsyn og supervision, vil vegten i den
samlede vurdering athenge af kontrollens art og omfang. Hvis kontrollen eksempelvis udeves
som led i et lovpligtigt tilsyn, vil det svaekke kriteriets vagt i den samlede vurdering af, om der
er en instruktionsbefojelse:

I U 2021.93 V om en familieplejers (F) status som funktionar havde kommunen stillet
krav om supervision og opfelgningsmeder i1 kontrakten. F var af den opfattelse, at graden
af kontrol rakte ud over lovgivningens krav om tilsyn.!'?*> Landsretten fandt, at pligten til
at udfere denne kontrol ikke kunne @ndre pé det forhold, at der ikke 1 evrigt var en in-
struktionsbefajelse, idet kontrollen var omfattet af kommunens myndighedsudevelse. 26

Kontrolbefojelsen kan 1 nogle tilfaelde ogsd nermest vere irrelevant for vurderingen af, om der
er en instruktionsbefojelse. Dette er tilfeldet, hvis kontrolforanstaltningen har et andet formal
og dermed ikke er sat 1 verden for, at arbejdsgiveren kan monitorere arbejdstagerens arbejde:

1U 1972.935 © vedrerende en tandlaegeassistents (A) funktionerstatus, forklarede A, at
den sagsogte tandlege (B) leste A’s journal igennem én gang om ugen og forte en vis
kontrol med det tandtekniske arbejde og bestillinger af materialer. B gjorde gaeldende, at
journalgennemgangen alene havde til formal at kontrollere, om refusionerne med syge-
kasserne var i orden. Aflandsrettens premisser fremgér, at »/B] heller ikke har haft pligt
til at holde sagsogte underrettet om arbejdets udforelse (...)«, hvorefter landsretten fandt,
at A ikke indtog en tjenestestilling. %’

1'U 2015.197 fremgér det af oplysningerne i sagen, at stottekontaktpersonen (A) skulle
afleegge statusrapporter til kommunen, som han forinden fik godkendt af en ledende med-
arbejder ved Dansk Flygtningehjelp (B). Rapporterne havde til formal at give kommu-
nen mulighed for at vurdere, om familien fortsat kraevede stotte, idet kommunen betalte
for stetteopgaverne.'?8 Flertallet i landsrettens lagde til grund, at der ikke blev fort nogen
kontrol med arbejdet fra kommunens eller B’s side og fandt, at A ikke var arbejdstager. '’

En forpligtelse til at notere 1 journaler eller aflegge statusrapporter er dermed ikke nedvendig-
vis en kontrolforanstaltning, der har betydning for vurderingen af arbejdstagerstatus. Det har
séledes stor betydning, om det primare formal reelt er et andet end at kontrollere arbejdstage-
ren, da kontrollen i sa fald ikke underbygger instruktionsbefojelsen.

124U 2007.2251 (2256-2257)

125U 2021.93 V (98)

126 Tbid (101). Se ogsd U 2005.1375 V om en anden familieplejer, hvor landsretten udtalte, at Kommunen havde
»i det omfang, som lovgivningen kreever, fort tilsyn med forholdene« (1381).

127U 1972.935 @ (937)

122U 2015.197 V (199)

129 Tbid (203-205)
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6.1.3. Delkonklusion

Det kan udledes af den navnte praksis — sarligt i henhold til funktionarloven — at en person,
der er underlagt arbejdsgiverens kontrolbefojelser, som udgangspunkt minder mest om en ar-
bejdstager. En manglende kontrolbefojelse indikerer modsat en vis selvsteendighed 1 arbejdet.
Kontrolbefojelsens vaegt i den samlede vurdering athenger dog 1 hej grad af de konkrete om-
steendigheder i sagen, herunder om kontrollen er lovpligtig, samt kontrollens omfang og for-
mal.

6.2. EU-ret

6.2.1. Kontrollens karakter og omfang

I EU-retlig ssmmenhaeng tillaegges arbejdsgiverens adgang til at kontrollere arbejdet ogsa vegt
ved vurderingen af, om den pdgaldende er omfattet af arbejdstagerbegrebet. Kontrolelementet
kan have forskellige betegnelser, som eksempelvis 1 Lawrie-Blum, hvor arbejdsgiveren forte
opsyn med lererkandidaten.'*° Kontrollen kan ogsé udgere en tilsynsbefajelse, der udmonter
sig 1 en senere vurdering af arbejdet. Dette er tilfaldet 1 afgerelsen om de rumanske plejefor-
eldre:

I Sindicatul Familia Constanta skulle de godkendte plejeforaeldre indgé en sarlig ansat-
telseskontrakt, hvori de accepterede, at de var underlagt tilsyn med og vurdering af deres
arbejde. Tilsynet havde bade til formél at fore tilsyn med plejeforaeldrenes professionelle
aktivitet og vurdere bernenes udvikling.'*! EU-Domstolen fandt herefter, at plejeforzl-
drene var 1 et underordnelsesforhold, der materialiserede sig ved »lebende tilsyn og vur-
dering af deres aktiviteter i forhold til de krav og kriterier, der er opregnet i kontrakten

(...)«3?

En tilsyns- og kontrolbefojelse fra arbejdsgiveren kan udeves som en bagudrettet kontrol af;,
om arbejdet er blevet udfert 1 overensstemmelse med anvisningerne, som det var tilfeeldet med
plejeforeldrene. Den kan ogsé besté i, at der forud for alle dispositioner skal indhentes god-
kendelse fra arbejdsgiveren. Sidstnavnte blev fremheavet af EU-Domstolen i sagen om for-
manden for havnemyndigheden:

Haralambidis omhandlede en graesk formand. EU-Domstolen fremhaver i sine praemis-
ser, at ministeren havde tilsynsbefojelser overfor formanden, idet alle beslutninger i hen-
hold til eksempelvis budgettering og ansattelse kreevede ministerens godkendelse. '** Mi-
nisteren gennemgik dermed formandens dispositioner forud og ferte ligeledes kontrol
med den generelle gkonomiske forvaltning.'** Som konsekvens af ministerens ledelses-
og tilsynsbefojelserne konkluderede Domstolen, at stillingen ikke kendetegnede en selv-
stendigt erhvervsdrivende, hvorfor der var tale om et underordnelsesforhold og forman-
den matte betragtes som arbejdstager. '*3

130 Dom af 3.7.1986 i sag 66/85, preemis 18

131 Dom af 20.11.2018 i sag 147/17, preemis 44
132 Tbid, preemis 45

133 Dom af 10.9.2014 i sag 270/13, preemis 32
134 Ibid, praemis 31

135 Ibid, preemis 33-34
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Safremt der er en kontrolbefojelse, vil det indikere, at vedkommende ikke er selvstaendigt er-
hvervsdrivende, men derimod mé kvalificeres som arbejdstager. En helt marginal kontrol er
dog ikke ensbetydende med, at vedkommende ikke kan vere selvstendigt erhvervsdrivende:

I Yodel afviser Domstolen, at B har arbejdstagerstatus. I sine premisser nevner Domsto-
len, at Yodels kontrol med leveringsbuddets udferelse af arbejdet er begraenset til, at B
alene har stillet enkelte krav til ferdigheder og kvalifikationer i tilfelde af, at leverings-
buddet lader arbejdet udfere af en anden. Udover en vetoret baseret pd disse objektive
basiskriterier, udovede Yodel ikke yderligere kontrol med B’s udferelse af arbejdet. %

6.2.2. Alternative kontrolforanstaltninger

Som nevnt kan kontrolforanstaltningerne udvikle sig i form og indhold — sarligt pd grund af
den digitale udvikling. I en afgerelse fra 2017 kommenterede EU-Domstolen betydningen af
alternative kontrolforanstaltninger. Sagen handlede om, hvorvidt Uber leverede en service in-
den for transportomradet eller skulle kvalificeres som en informationstjeneste. Den retlige kva-
lificering var afgerende for, om Uber kunne pélegges en sanktion af de spanske myndigheder:

I sagen Uber System Spain fandt Domstolen, at formidlingstjenesten Uber bade var en
informationstjeneste og en transporttjeneste. '*” EU-Domstolen lagde sarligt veegt pa den
kontrol, som Uber gennem platformen havde med chaufferens arbejdsbetingelser og ad-
feerd. Selve formidlingstjeneste indgik derfor som en integreret del af en tjenesteydelse,
hvor transportydelsen matte anses for at vaere hovedydelsen. Da denne type ydelse ikke
var EU-reguleret, var Uber underlagt de spanske regler.

Afgorelsen er sarligt interessant, idet kontrolelementet blev uddybet af Generaladvokat M.
Szpunar. Han udtalte, at »/e/n indirekte kontrol, som den Uber udover, der er baseret pa oko-
nomiske incitamenter og en decentraliseret evaluering, som foretages af passagerne, og som
har en stor samlet virkning, gor det muligt at foretage en administration, der er lige sa om ikke
mere effektiv end en kontrol, der er baseret pa formelle opdrag, som en arbejdsgiver giver sine
ansatte, og den direkte kontrol af. om disse opdrag gennemfores.«'

Ifolge Generaladvokat M. Szpunar, er Ubers kontrolforanstaltninger overfor chauffererne i
form af bonus og kundebedemmelser dermed mindst lige sa effektive i forhold til at kontrollere
arbejdet, som traditionelle former for kontrolforanstaltninger. M. Szpunar fastslog dog, at den
anforte markedsretlige klassificering ikke nedvendigvis er ensbetydende med, at Uber-chauf-
forerne skal anses for at vaere arbejdstagere i arbejdsretlig forstand. '*°

Idet afgerelsen ikke omhandler arbejdsret, mangler der saledes et juridisk argument, der kan
koble disse nye og moderne betragtninger til vurderingen af instruktionsbefojelse 1 arbejdsre-
lationer, herunder eksempelvis i forhold til platformsarbejdere. '’ Denne kobling er etableret i
andre jurisdiktioner gennem en rekke afgerelser om leveringstjenesten Deliveroo. Disse afge-
relser vil blive inddraget under punkt 8.1.2.

136 Dom af 22.4.2020 i sag 692/19, preemis 38 og 39

137 Dom af 20.12.2017 i sag 434/15, preemis 35-38. Se ogsd Dom af 10.4.2018 i sag C-320/16 om Uber France
138 Forslag til afgerelse fra Generaladvokat M. Szpunar i sag 434/15, pramis 52

139 Ibid, preemis 54

140 Hotvedt: The contract-of-employment test renewed (2018), s. 71
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6.2.3. Delkonklusion

Som det er tilfeldet i dansk ret, er variationen i kontrollens art og omfang ogsa kendetegnende
for den EU-retlige praksis. Hvis kontrolforanstaltningen skal anvendes som et argument for, at
der er tale om en arbejdstager, skal kontrollen indferes og udeves af arbejdsgiveren med sigte
pa lebende at kontrollere arbejdstagerens udferelse af arbejdet.

Praksis om kontrolbefojelser i relation til arbejdstagerbegrebet er for nuvarende centreret om-
kring de traditionelle kontrolforanstaltninger. Det er derfor ikke afklaret i praksis, hvilken vaegt
atypiske kontrolmuligheder vil blive tillagt ved den arbejdsretlige kvalificering. Pa andre EU-
retlige omrader er der dog allerede 1 et vist omfang taget stilling hertil, men disse betragtninger
har endnu ikke haft betydning for afgerelser i henhold til arbejdsretlige problemstillinger.

6.3. Konkurrenceret

Det forhold, at en kontrol- og tilsynsbefojelse outsources til en tredjepart, er 1 henhold til dansk
ret blevet kommenteret i konkurrenceretlig ssammenhang. I Hilfr-afgerelsen, blev det accepte-
ret af Konkurrencerédet, at de sakaldte superhilfers var underlagt en minimumspris. Det samme
blev imidlertid afvist for freelancehilferne:

Det fremgar af Hilfr-afgerelsen, at Konkurrencestyrelsen vurderede, at Hilfr ikke forte
noget tilsyn eller kontrol med arbejdets udferelse — hverken i forhold til superhilferne
eller freelancehilferne. Denne befojelse var i stedet outsourcet til kunden. Det afgerende
var dermed kundens vurderingen af, om rengeringen var tilfredsstillende. Fravearet af en
direkte kontrolbefojelse talte ifolge styrelsen isoleret set for, at Hilfr ikke var arbejdsgi-
ver, men blot formidler.'*!

For at superhilferne kunne karakteriseres som arbejdstagere, forpligtede Hilfr sig i tilsag-
net bl.a. til at »indfore evalueringer og medarbejdersamtaler med superhilferne samt
indfore en forpligtelse for superhilferne til at orientere Hilfr om eventuelle uoverens-
stemmelser med kunder«. Tilsagnet medferte derfor, at Hilfr i hgjere grad havde mulig-
hed for at kontrollere superhilfernes arbejde.

Konkurrencestyrelsen var saledes i forste omgang ikke overbevist om, at hverken freelancehil-
ferne eller superhilferne var underlagt en instruktionsbefojelse. 1 tilsagnet spiller den ekstra
indsats i forhold til kontrolbefojelsen dog en fremtreedende rolle og synes endda at gere op for,
at der ikke bestdr en direkte instruktionsbefgjelse.

Kapitel 7: Tilknytningsgraden

Et af de vejledende kriterier, der ogsé anvendes til at adskille arbejdstagere fra selvstendigt
erhvervsdrivende, er tilknytningsgraden. Kriteriet bidrager ikke direkte til at underbygge in-
struktionsbefojelsen, men giver en indikation af, i hvilket omfang arbejdstageren er tilknyttet
arbejdsgiveren. I den forbindelse er det relevant at se nermere pa arbejdets varighed og inten-
sitet, arbejdets karakter af bijob eller hovedbeskaftigelse, samt begraensninger i retten til at
udfere arbejde for andre. '** Arbejdskraften har dog udviklet sig til at vaere mere mobil, og flere

14! Hilfr-afgorelsen, preemis 206
142 Hasselbalch: Ansattelsesret og personalejura (2019), s. 34f
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stiller krav om mere frihed i form af losere tilknytning til virksomhederne.'** Men hvordan
anvendes kriteriet om tilknytningsgraden i dag, og hvor afgerende er tilknytningen egentlig for
en kvalifikation som arbejdstager?

7.1. Dansk ret

Forud for indferelsen af et udtrykkeligt lovkrav om mindstemadlet for arbejdsindsatsen, pé-
kaldte arbejdstagerens tilknytning til arbejdsgiveren sig en del opmarksomhed i dansk ret. Til-
knytningsgraden har fortsat en vis interesse 1 den forstand, at en adgang til at udfere arbejde til
anden side vil indikere, at der ikke er tale om et ansattelsesforhold. Det modsatte er tilfaeldet,
hvis den pigaldende er begraenset til kun at udfere arbejde for arbejdsgiveren. 4

I U 2015.197 V om stettekontaktpersonen (A) hos Dansk Flygtningehjelp (B) er det
oplyst, at en betydelig del af A’s indkomst kom fra B. A havde desuden frasagt sig andre
opgaver, idet han var tildelt en meget tidskraevende opgave af B, og det tog ham op imod
6 maneder at etablere et tilsvarende indteegtsgrundlag.'* Disse oplysninger er ikke kom-
menteret i preemisserne, men det fremgar, at A udforte arbejde for andre hvervgivere. !4
Samlet fandt landsretten, at A ikke var arbejdstager.

Afgorelsen illustrerer, at tilknytningsgraden rent metodisk anvendes til negativt at udelukke
stottekontaktpersonen fra arbejdstagerbegrebet. Det forhold, at B ikke har begreenset A’s ret til
at udfere arbejde for andre hvervgivere, tillegges vagt 1 preemisserne. Oplysningerne omkring
A’s tidsmaessige og ekonomiske tilknytning fremhaeves modsat ikke som forhold, der positivt
peger i retning af arbejdstagerstatus. Selv ved fuldtidsbeskeftigelse, er det ikke givet, at den
positive tilknytningsgrad inddrages:

I U 2021.93 V om en familieplejer (F), opsagde F samarbejdet med Kommunen efter
plejevederlaget blev nedsat. Det var under sagen oplyst, at F blev fuldtidsplejefar med en
ugentlig arbejdstid pa 37 timer og ikke havde anden beskzftigelse.!*’ Selvom F tilmed
var underlagt en vis grad af'tilsyn, var det manglen pa den direkte instruktion og fastsatte
arbejdstider, der blev udslagsgivende for, at F ikke kunne betragtes som arbejdstager. !4

Om end tilknytningsgraden har redder langt tilbage i dansk arbejdsret, er det sdledes vanskeligt
at spore den positive afgrensning. Derimod ma det forventes, at domstolene negativt inddrager
forhold, der karakteriserer en losere tilknytningsgrad. Hvis der er tale om bibeskaftigelse eller
stor frihed til at udfere arbejde for andre, vil det derfor pege i retning af en status som selv-
steendigt erhvervsdrivende.

7.2. EU-ret

Som den navnte praksis illustrerer, gar EU-Domstolen pa enkelte omrdder en smule l&ngere i
sin fortolkning af arbejdstagerbegrebet, end det er tilfaeldet 1 dansk ret. EU-Domstolen har dog

143 Svenning Andersen et al.: Funktionzrret (2020), s. 48

144 Hasselbalch: Arbejdsretten (2009, rev. 2017), afsnit III, 1.2.1, Det traditionelle lenmodtagerbegreb
145U 2015.197 V (200)

146 Tbid (203-205)

147U 2021.93 V (95)

148 Tbid (101)
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ikke inddraget tilknytningsgraden som et fast element i tilknytning til Lawrie-Blum formula-
ren. Her er fokus fortsat rettet mod den personlige atha@ngighed og underordnelsesforholdet:

I Allonby om en deltidslektor, fremhavede Domstolen, at det skal undersoges 1 »hvilket
omfang deres frihed til at veelge arbejdstid, -sted og -indhold er begreenset«. Det fremgar
af oplysningerne 1 sagen, at deltidslektoren var ansat af universitetet fra 1990 til 1996.
Hvert ar fik hun forlenget sin etarige kontrakt, inden hun blev tvunget til at lade sig
registrere som selvstendigt erhvervsdrivende. '

Det er sveart at forestille sig, at deltidslektorens tilknytning til universitetet som arbejdsgiver
@ndrede sig, da hun overgik til at vaere underleverander gennem bureauet. Alligevel fokuserer
EU-Domstolen pd den personlige frihed i relation til arbejdsgiveren. Det neermeste EU-Dom-
stolen kommer en stillingstagen til betydningen af tilknytningsforholdet, er, som 1 dansk ret, 1
forhold til retten til at antage medhjelp. Allerede i en af de forste domme Agagate om de
spanske partsfiskere, henviser EU-Domstolen til den negative afgraensning. Friheden til at an-
tage sine egne assistenter taler dermed imod en status som arbejdstager. !> EU-Domstolen un-
derstregede dette standpunkt i 2014, hvor den rent metodisk skiftede gear:

I Haralambidis om den graeske formand for en havnemyndighed neevner Domstolen, med
reference til generaladvokatens forslag til afgerelse, at storre frihed i1 forbindelse med
ansattelse af eget personale typisk kendetegner en selvsteendigt erhvervsdrivende. ™!

EU-Domstolen har séledes pa linje med dansk praksis ikke anvendt tilknytningsgraden til po-
sitivt at udvide anvendelsesomrédet til at inkludere personer, der ikke er arbejdstagere i tradi-
tionel forstand. !>

7.3. Konkurrenceret

I konkurrenceretten spiller tilknytningsgraden en mere fremtreedende rolle, idet en selvstendigt
erhvervsdrivende er karakteriseret ved at udbyde sine tjenesteydelser mod vederlag pé et givent
marked. Arbejdstagere agerer ifolge EU-Domstolen modsat ikke frit pA markedet.!> I en af-
gorelse fra 1999 fastsldr Domstolen, at det er afgerende, at den selvstaendigt erhvervsdrivende
udger sin egen gkonomiske enhed:

I Becu var spergsmélet om en raekke autoriserede havnearbejdere faldt ind under for-
budsbestemmelsen i art. 86 TEF (i dag art. 106 TEF), der alene vedrerer virksomheder.
EU-Domstolen udtalte, at havnearbejderne under ansattelsesforholdet udgjorde en inte-
greret del af de pdgaldende virksomheder. De dannede sdledes »en akonomisk enhed
med den enkelte virksomhed«, og udgjorde dermed ikke selv en virksomhed i henhold til
konkurrencereglerne. '>*

149 Dom af 13.1.2004 i sag 256/01, preemis 17-19
130 Dom af 14.12.1989 i sag 3/87, preemis 36

31 Dom af 10.9.2014 i sag 270/13, preemis 33

152 Risak: The concept of worker (2018), s. 7

153 Ibid, s. 43

134 Dom af 19.9.1999 i sag 22/98, preemis 26
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Rent metodisk minder afgerelsen i Becu om EU-Domstolens afgerelse i Raulin.’>’ Det er sile-
des forholdene under udevelsen af arbejdet i henhold til hver enkelt kontrakt, der er afgerende
for kvalificeringen. Selvom der er tale om flere korte ansattelser, gor det ikke havnearbejderne
til selvsteendigt erhvervsdrivende. Afgerelsen i Becu er mere end 20 &r gammel, men EU-Dom-
stolen har siden bekraftet sine udtalelser:

I FNV Kunsten om minimumsgebyrer for selvstendige musikere henviser EU-Domsto-
len til afgerelsen 1 Becu. Der er saledes ikke tale om en reel selvstendigt erhvervsdri-
vende, hvis den pageldende er en integreret del af virksomheden og danner en gkono-
misk enhed med virksomheden.'*® EU-Domstolen praciserede i @vrigt, at en tjenesteud-
byder ikke er selvstendigt erhvervsdrivende, hvis han ikke uathangigt bestemmer sin
adferd pa markedet, men er helt athengig af sin leder.!®’

Hvis der 1 henhold til den enkelte kontrakt er en vis grad af tilknytning mellem arbejdstageren
og arbejdsgiveren, er vedkommende ikke selvstendigt erhvervsdrivende. Denne metode bevir-
ker, at dem der herefter falder uden for, ma kvalificeres som arbejdstagere. Det er dog vigtigt
at have in mente, at dette argument er udviklet af EU-Domstolen under retspraksis om frita-
gelse fra kartelforbuddet. Formalet er dermed et andet, end ved anvendelsen af beskyttende
arbejdsretlig lovgivning. '*8

Kapitel 8: Udviklingspotentialet

Praksis illustrerer, at det retlige indhold af instruktionsbefojelse i dansk ret ikke har s&ndret sig
1 takt med arbejdsmarkedets udvikling. Man anvender séledes en traditionel opfattelse af, hvad
det vil sige at vere 1 et underordnelsesforhold. Derudover er der nogle metodiske uoverens-
stemmelser mellem dansk ret og EU-ret, der giver et indtryk af, at vurderingen 1 Danmark er
strengere og mere rigid. De retlige akterer, herunder serligt de danske domstole, er derfor
tvunget til at forsege at presse de nye beskaftigelsesformer ned i de traditionelle rammer for
arbejdstagerbegrebet.

I det folgende vil det derfor blive diskuteret, hvilke retlige hdndtag, der kan drejes pé for at
justere og modernisere arbejdstagerbegrebet med henblik pa at klaede de retlige akterer bedre
pa til at behandle sager om personer i atypiske beskeftigelsesformer. Afthandlingen undersoger
1 den forbindelse udviklingspotentialet pa fire forskellige omrader.

8.1. Bredere forstielse af instruktionsbefojelse

Den gennemgaede praksis giver, som navnt, et indtryk af en forholdsvis traditionel forstaelse
af, hvornar arbejdstageren er underlagt arbejdsgiverens instruktionsbefojelse. Der er siledes
ikke meget plads til beskaftigelsesformer, hvor instruktionen af vedkommende og kontrollen
med arbejdet tager andre og mere alternative former. Det er derfor forst og fremmest interessant
at overveje, hvordan der kan rykkes ved selve forstaelsen af, hvad der ligger i kravet om in-
struktionsbefojelse.

155 Dom af 26.2.1992 i sag 357/89

156 Dom af 4.12.2014 i sag 413/13, preemis 36
157 Ibid, praeemis 33

158 Risak: The concept of worker (2018), s. 43

RETTID 2021/Cand.jur.-specialeafthandling 37 33



8.1.1. Ledende medarbejdere
1. management artikler kontekst/cases DI,

Et af de omréder, hvor sarligt EU-Domstolen har rykket en smule pa det retlige indhold af
instruktionsbefgjelsen, er i forhold til arbejdstagerbegrebets afgreensning overfor ledende med-
arbejdere. Netop denne afgraensning fremheves i den juridiske litteratur som et af de omrader,
hvor det EU-retlige arbejdstagerbegreb gar videre i sin fortolkning, end det danske lenmodta-
gerbegreb. !> Det kan derfor overvejes, om den praksis, der er udviklet i henhold til afgrans-
ningen overfor direktorer, reprasenterer et udviklingspotentiale for afgraensningen overfor aty-
piske beskaftigelsesformer. I en afgerelse fra 2010, udtrykte EU-Domstolen eksempelvis en
mere vevende holdning til kravet om direkte instruktionsbefojelse:

Sagen Danosa'®® omhandlede, hvorvidt et medlem af en bestyrelse kunne betegnes som
arbejdstager i relation til direktivet om beskyttelsen af gravide arbejdstagere og nybagte
medre. %! Medlemmet udforte de opgaver, hun blev palagt i selskabets vedtegter og sty-
relseskomitéens interne forretningsorden. Hun fastlagde selv forretningsordenens ind-
hold og rddede over et skon 1 udevelsen af sine funktioner, men skulle rapportere til og
samarbejde med bestyrelsen.'®? EU-Domstolen fandt, at et medlem af en sddan komité
umiddelbart opfyldte betingelserne for at blive anset for arbejdstager i direktivet forstand,
idet hun bl.a. udevede »sin virksomhed efter anvisninger fra eller under tilsyn af et andet
organ i selskabet«.'®* (min understregning)

EU-Domstolen giver udtryk for en noget mere generes og nuanceret forstaelse af kravet om
direkte instruktionsbefojelse 1 sin afgerelse 1 Danosa. Det md formodes, at brugen af ordet eller
betyder, at arbejdsgiveren ikke nedvendigvis konstant behgver at give anvisninger, sa lenge
der fores tilsyn med det udferte arbejde.!®* EU-Domstolen fik i en senere afgorelse fra 2015
anledning til at uddybe sit standpunkt:

I Balkaya'® var spergsmalet bl.a. om et bestyrelsesmedlem var omfattet af arbejdsta-
gerbegrebet i relation til direktivet om kollektive opsigelser.!'®® EU-Domstolen gentog
sit standpunkt og tilfejede, at selv hvis direktaren »rdder over et skon i udovelsen af sit
hverv, som i tysk rets forstand bl.a. overstiger en arbejdstagers, hvis arbejdsgiver (...)
detaljeret kan fastscette de opgaver, som arbejdstageren skal udfore, og mdden, hvorpd
disse skal udfores, befinder han sig ikke desto mindre i et underordnelsesforhold i for-
hold til dette selskab (...)«'’

EU-Domstolen gjorde det dermed klart, at selvom en ledende medarbejder har en hojere grad
af frihed ved tilretteleeggelsen og udferelsen af arbejdet end en arbejdstager 1 henhold til nati-
onal lov, udelukker det ikke, at medarbejderen er omfattet af det EU-retlige arbejdstagerbegreb.

159 Kristiansen: Grundleggende arbejdsret (2020), s. 25

190 Dom af 11.11.2010 i sag 232/09

161 Direktiv 92/85

12 Dom af 11.11.2010 i sag 232/09, preemis 48 og 49

163 Tbid, preemis 51

164 Shm. Kountouris: The concept of ‘worker’ in European Labour Law (2017), s. 8
165 Dom af 9.7.2015 i sag 229/14

166 Direktiv 98/59

167 Dom af 9.7.2015 i sag 229/14, preemis 41

RETTID 2021/Cand.jur.-specialeafthandling 37 34



EU-Domstolen er derfor umiddelbart villig til at anvende en mere genergs forstaelse af instruk-
tionsbefojelsen, nar beskyttelsesbehovet tilsiger det. Efterfolgende har Domstolen henvist til
formuleringen i Balkaya i andre afgorelser om direktivet om kollektive opsigelser,'%® samt i
Sindicatul Familia Constanta'® om arbejdstidsdirektivet.

Afgorelsen 1 Balkaya er dog ikke udtryk for, at ledende medarbejdere 1 generel forstand skal
anses for arbejdstagere — hverken i henhold til direktivet om kollektive afskedigelser eller pa
tveers af anvendelsesomrédet for det EU-retlige arbejdstagerbegreb. Udgangspunktet er derfor
stadig, at der 1 hvert enkelt tilfelde ma foretages en vurdering af, om der foreligger et under-
ordnelsesforhold.!”® Afvigelserne fra den traditionelle forstéelse af instruktionsbefojelse synes
serligt at kunne spores pa omrader, hvor der er et behov for en lige sa steerk beskyttelse, selvom
der ikke er tale om en traditionel arbejdstager.!”!

8.1.2. Afgorelser om Deliveroo

Andre steder 1 EU har man forsegt at tilpasse kravet om instruktionsbefgjelse til ogsd at om-
favne de atypiske beskaftigelsesformer. I en hollandsk afgerelse om platformsarbejde, har Ret-
ten anvendt en relativt bred forstaelse af instruktionsbefojelse:

I en appelafgorelse afsagt den 16. februar 2021'"? fastslog Appelretten i Amsterdam, at

leveringsbude, der arbejder for den digitale platform Deliveroo, skal betragtes som ar-
bejdstagere. Det er under sagen oplyst, at buddene selv bestemmer, hvornar de logger ind
pa Deliveroo og kun kan tilbydes en ordre, safremt de er logget ind. En tilbudt ordre kan
desuden frit afvises.

Retten statuerede, at friheden forbundet med arbejdet kan indikere fravaret af et ansat-
telsesforhold, men friheden er ikke uforenelig hermed.!”® Desuden udtalte retten, at selve
arbejdets karakter ikke kraver serlige instruktioner om dets udferelse, hvorfor graden af
instruktion ikke i sig selv siger meget om tilstedeverelsen eller fraveret af en ansattel-
seskontrakt.!”* Retten fandt, at budenes frihed var relativ, idet den gennemsnitlige leve-
ringstid pa omtrent 30 minutter bevirkede, at budene valgte den hurtigste rute. Friheden
var ifolge retten dermed ikke storre end den eksempelvis er for en lennet lastbilchauf-
for. 17

Selvom arbejdet dermed indeholder frihed og fleksibilitet i1 hgjere grad end det klassiske
ansattelsesforhold, lagde Retten afgerende veaegt pa, at der i stedet er en vidtraekkende
kontrolmulighed gennem algoritmen, GPS-tracking og serlige bonusordninger, der bi-
drager til virksomhedens involvering i leveringsprocessen. !’

168 Direktiv 98/59. Se Dom af 21.12.2016 i sag 201/15 og Dom af 11.11.2015 i sag 422/14

169 Dom af 20.11.2018 i sag 147/17, preemis 46

170 Klingsted: Smitter det EU-retlige lanmodtagerbegreb af p& danske direkteorer? (2018), side 29

17l Shm. Klingsted: Smitter det EU-retlige lonmodtagerbegreb af pa danske direkterer? (2018), s. 29-35

172 Sag 200.261.051/01 (link til dommen p4 hollandsk). Se gennemgang i felgende artikler: Court of Appeals
rules Deliveroo couriers are employees, not self-employed (Staffing Industry Analysts) og Deliveroo drivers are
employees (Lexology).

173 Sag 200.261.051/01, punkt 3.7.8

174 Tbid, punkt 3.9.3

175 Tbid, punkt 3.9.2

176 Tbid, punkt 3.9.7-3.9.8
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Afgorelsen er den tredje 1 reekken af tre store nederlag for Deliveroo pa blot to maneder. I en
spansk afggrelse fra 12. januar 2021'77 fandt Retten i Barcelona, at 748 bude var falske selv-
stendige, mens Retten i Bologna den 31. december 2020'7® fandt, at algoritmen diskriminerede
arbejdstagerne og begraensede adgangen til at vende tilbage pd arbejde efter sygdom eller
strejke.!” Det understreges, at ingen af de tre afgerelser har retsvirkning i Danmark, hvorfor
de alene fungerer som et inspirationsbidrag.

Bade i dommen fra Retten 1 Bologna og den hollandske dom fra Appelretten i Amsterdam
bliver der gjort opmaerksom pé brugen af algoritmer. Virksomhederne designer ofte selv algo-
ritmen og har derfor ogsa indflydelse pa de kriterier, som anvendes til eksempelvis at fordele
arbejdet mellem udbyderne. Hvis budene systematisk sorteres fra eller deres mulighed for at
blive tildelt arbejde forringes, safremt de siger nej til ordrer eller vaelger en langsommere rute,
kan det saledes vaere en indikation af, at arbejdsgiveren udever en instruktionsbefojelse gen-
nem algoritmen.

Selvom afgerelserne ikke har nogen retskildevardi i Danmark, er betragtningerne om de nye
former for instruktion og kontrol interessante. Dette skyldes, at mange personer 1 atypiske be-
skaeftigelsesformer vil stifte bekendtskab med en eller anden form for digitaliseret og indirekte
instruktionsbefgjelse. Der er imidlertid ikke en sammenlignelig dansk afgerelse inden for ar-
bejdsretten, og det er saledes ukendt, hvordan de danske domstole vil behandle problemstillin-
gen.

8.1.3. Udviklingspotentiale

Nér beskyttelsesbehovet tilsiger det, kan der ogsé spores en vilje til at anvende en mere generogs
forstaelse af instruktionsbefojelse i EU-retten. Lignende betragtninger anvendes ogsa ved kva-
lificeringen af platformsarbejdere i andre jurisdiktioner i EU. Det er derfor min vurdering, at
der er et udviklingspotentiale i at overfore disse betragtninger til afgreensningen af atypiske
beskaeftigelsesformer. Sdfremt kravene til instruktionsbefojelsen i hgjere grad tilpasses beskyt-
telsesbehovet og den digitale udvikling, vil det resultere i et bredere arbejdstagerbegreb, der er
1 stand til at rumme flere atypiske beskaftigelsesformer. Her kan man eksempelvis lade sig
inspirere af de hollandske domstole ved at nedtone kravet om direkte instruktion til fordel for
de ovrige underbyggende kriterier.

8.2. Nyt kriterie

Som tidligere gennemgget tillegges tilknytningsgraden ogsé en betydning ved afgraensningen
af arbejdstagerbegrebet. Kriteriet spiller dog hovedsageligt en rolle i forhold til at udelukke en
losere tilknyttet arbejdskraft fra arbejdstagerbegrebet. Derimod anvendes tilknytningsgraden
eller athengighedsforholdet ikke til positivt at kvalificere personer som arbejdstagere. Sarligt
med de forrige betragtninger om beskyttelsesbehovet in mente, er det derfor interessant at dis-
kutere, om der er et udviklingspotentiale i1 at introducere athengighedsforholdet som et nyt
kriterie.

177 Sag 810/2018-E (link til dommen pé spansk)
178 Sag 2949/2019 (link til dommen p4 italiensk)
179 Begge domme er gennemgéet i folgende artikel: National rulings on platform work show need for EU action

(ETUQ).
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https://www.ugt.es/sites/default/files/sentencia-1186834-deliveroo-barcelona.pdf
http://www.bollettinoadapt.it/wp-content/uploads/2021/01/Ordinanza-Bologna.pdf
https://www.etuc.org/en/pressrelease/national-rulings-platform-work-show-need-eu-action

8.2.1. Den asymmetriske magtbalance

En ansettelsesaftale vil derfor som regel vere kendetegnet ved, at arbejdstageren er forpligtet
til at udfere anvist arbejde og er begranset 1 sin adgang til at udfere arbejde for andre hvervgi-
vere. % Det kan dog skabe udfordringer for personer med atypiske beskaftigelsesformer, hvis
en losere tilknytning automatisk udelukker arbejdstagerstatus. Pé trods af en lavere tilknyt-
ningsgrad, kan eksempelvis soloselvstendige stadig vaere dybt athangige af én eller meget fa
hvervgivere.

Friheden forbundet med fraveret af pligten til at udfere anvist arbejde afspejles i arbejdsgive-
rens manglende forpligtelse til at levere arbejde og udbetale lon. Arbejdsgiveren har séledes
adgang til at begranse fortjenstmulighederne, og den ekonomiske athaengighed er dermed en
hard bagside af frihedsmedaljen. Dette er iser tilfeeldet for de soloselvstendige, der opererer
alene, idet athaengigheden i sddanne tilfzlde i realiteten er personlig. '®!

Som tidligere navnt under punkt 7.3 om tilknytningsgraden i konkurrenceretten, spiller af-
hangighedselementet allerede en rolle i EU-konkurrenceretlige ssammenhange. EU-domstolen
har dog endnu ikke overfort disse betragtninger til afgerelser om afgraensningen af arbejdsta-
gerbegrebet i henhold til de arbejdsretlige love. I en afgerelse, der kom fa dage efter den hol-
landske afgerelse om Deliveroo, havde ath@ngighedsbetragtningerne imidlertid en afgerende
betydning for sagens udfald:

Dommen afsagt af The Supreme Court i Storbritannien den 19. februar 2021 omhand-
lede, hvorvidt Uber-chaufforer kunne betegnes som arbejdstagere. Her lagde retten i sin
begrundelse vagt pé, at transporttjenesten udfert af chauffererne via Uber-appen, var
meget stramt defineret og kontrolleret af Uber. Chauffererne var séledes i et underord-
nelses- og athaengighedsforhold til Uber, idet de havde ringe eller ingen evne til at for-
bedre deres gkonomiske position. %2

Afgorelsen fra Storbritannien illustrerer, at athengigheden af en eller meget fi arbejdsgivere
medforer en forringet forhandlingsposition. I kraft af atheengigheden er magtforholdet mellem
parterne asymmetrisk, og den enkelte soloselvstendige har ikke den nedvendige forhandlings-
styrke til at sikre fair kontrakter, der afspejler vedkommendes interesser pa en passende
made.'® Dette er traditionelt en indikation af, at der er tale om et ansattelsesforhold, '** hvorfor
athangige selvsteendige er i en sammenlignelig situation med en traditionel arbejdstager og
derfor ma have samme beskyttelsesbehov.

8.2.2. Udviklingspotentiale

Den arbejdsretlige lovgivning er generelt beskyttelsespraeceptiv i forhold til den beskyttede
personkreds. Det ma derfor formodes at vare enskeligt, at alle der reelt har behov for beskyt-
telse pa niveau med en klassisk arbejdstager ogsa kan opnéd denne beskyttelse. Der er derfor
som udgangspunkt ikke arbejdsretlige problemer ved at anse personer i atypiske beskaftigel-
sesformer som arbejdstagere, sé lenge det ikke er pd kant med konkurrenceretten.

180 Risak: The concept of worker (2018), s. 7

181 Hotvedt: The contract-of-employment test renewed (2018), s. 59
182 Officielt domsreferat pa engelsk: link til afgerelse om Uber

183 Risak: The concept of worker (2018), s. 47

184 Kristiansen: Grundleggende arbejdsret (2020), s. 21
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Konkurrenceradet anvender allerede argumenter om athengighed til at udelukke personer fra
at veere selvstendigt erhvervsdrivende og omfattet af kartelforbuddet. Det er derfor min vur-
dering, at der er et udviklingspotentiale 1 at anvende disse argumenter som nogle, der positivt
kan indikere arbejdstagerstatus. Hvis muligheden udnyttes, vil de retlige akterer kunne betragte
athengigheden som en indikator for arbejdstagerstatus, nér det er relevant. Arbejdstagerbegre-
bet vil derfor blive mere fleksibelt og bedre gearet til at tilpasse sig atypiske beskaftigelses-
former for sarligt soloselvstendige.

8.3. Den metodiske tilgang

Som det er illustreret i gennemgangen af den relevante praksis, er der ikke altid overensstem-
melse 1 forhold til den metode, der anvendes 1 dansk ret, EU-ret og konkurrenceret. Det er
derfor interessant at diskutere, hvordan en anderledes metodisk tilgang kan fi betydning for
arbejdstagerbegrebet uden, at der reelt sker en udvidelse heraf.

8.3.1. Den enkelte kontrakt for sig

I afgerelsen 1 FNV Kunsten bedommes hver enkelt kontrakt for sig 1 stedet for som et samlet
ansettelsesforhold. Det er denne metodiske forskel, der formentlig ogsa kan forklare, at EU-
Domstolens afgorelser i henholdsvis Raulin og Yodel afviger si markant fra hinanden.'® Det
forekommer dog ikke endeligt afklaret, hvornar den ene anvendes til fordel for den anden. Pa
det konkurrenceretlige omrade anvendes dog primaert Raulin metoden:

I FNV Kunsten'®® om en kollektiv aftale om minimumsgebyrer for selvstzndige musi-
kere, legger EU-Domstolen fast, at musikernes status skal fastlegges ud fra hvert enkelt
kontraktforhold. Der skulle séledes foretages en vurdering af, om musikerne befandt »sig
i et underordnelsesforhold til det omhandlede orkester i lobet af kontraktforholdet«.'s’

I den danske sag om de praktiserende dyrlager, blev det tillagt veegt, at »de dyriceger,
der indtreeder som vikarer, udforer arbejdet pa samme vilkdr som de fastansatte dyrlce-
ger«. '8 Idet Konkurrencerédet anvendte en model, hvor omstendighederne ved hver en-
kelt kontrakt blev sammenlignet med de fastansattes kontrakter, kunne vikarerne ikke
anses for at vare selvstaendigt erhvervsdrivende. '®

Nér fokus alene er rettet mod graden af fleksibilitet og frihed under kontraktens udferelse, er
det mere sandsynligt, at personer 1 atypisk beskeaftigelse, sisom eksempelvis freelancere, vil
kunne betragtes som underlagt instruktionsbefgjelse. Det er dog afgerende, at vedkommende
under udferelsen af arbejdsopgaven er underlagt instruktionsbefojelse pa samme méade som de
fastansatte. Udfordringen ved denne model er derfor, at den som udgangspunkt kun kan an-
vendes, nar der er en fuldtidsansat ved samme virksomhed at sammenligne med.

8.3.2. Udgangspunktet for vurderingen
I dansk ret har man, som tidligere naevnt, traditionelt opereret med en metode, hvor den pagel-
dende positivt skal kvalificeres som arbejdstager, jf. bl.a. fremgangsméden 1 U 1951.722 H.

185 Se neermere herom under punkt 4.2.2

136 Dom af 4.12.2014 i sag 413/13

137 Ibid, praemis 37

138 Dyrlage-afgorelsen (2005)

189 De to afgarelser er nermere gennemgéet under punkt 4.3.1.
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Dette er ogsa den fremherskende metode i den nyeste praksis, jf. U 2021.93 V. I Arbejdsrettens
afgerelse af 18. december 2015 udtalte Arbejdsretten, at det er den part, der péstar, at der reelt
ikke foreligger et selvstaendigt arbejdsforhold, som barer bevisbyrden.!”® Udgangspunktet i
dansk ret er séledes, at personen er selvstendigt erhvervsdrivende og den, der gor gaeldende,
at der er tale om en arbejdstager, baerer bevisbyrden herfor. Som konsekvens af den binere
sondring i arbejdsretten, vil det vaere kategorien med selvstaendigt erhvervsdrivende, der fun-
gerer som opsamlingskategorien.

En af de vaesentligste forskelle mellem dansk ret og EU-ret er, at EU-Domstolen har foretaget
et metodisk skift. I Lawrie-Blum foretog EU-Domstolen — pracis som i dansk ret — en positiv
vurdering af, om den britiske statsborger kunne kvalificeres som arbejdstager. Som tidligere
naevnt har EU-Domstolen imidlertid efterfelgende vendt sin metode pa hovedet. I dag under-
soger EU-Domstolen derfor i stedet, om personen minder mindst om en selvstaendigt erhvervs-
drivende, ! og opsamlingskategorien er derfor arbejdstagerkategorien.

Noget tyder pa, at den EU-retlige metode allerede er ved at vinde indpas i dansk ret. Under
udarbejdelsen af den nye ferielov diskuterede udvalget lovens anvendelsesomrade for personer
1 atypisk beskeftigelse, herunder freelancere, konsulenter, honorarlennede, vikarer og tidsbe-
grenset ansatte. '°? Udvalget fremhaevede, at der er tale om en uhomogen gruppe af ansatte, der
udvikler sig, og som ikke kan karakteriseres entydigt. Der skal sdledes foretages en konkret
vurdering af, om personen er i et tjenesteforhold og omfattet af loven. I den forbindelse udtalte
udvalget: »Det stemmer bedst overens med lovens beskyttelsesformdl, at en lonmodtagerstatus
kun mistes ndr der er grundlag for at statuere selvsteendighed i udforelsen af arbejdet for en
anden. Afgorende er, om den pdgeeldende reelt er selvstendig.«'** Det fremgar af bemarknin-
gerne til lovens § 2, at beskaftigelsesministeriet har tilsluttet sig denne formodningsregel.'**

8.3.3. Udviklingspotentiale

Den EU-retlige metode har den refleksvirkning, at en person kan kvalificeres som arbejdstager
— ikke fordi personen minder om en arbejdstager, men alene fordi vedkommende ikke minder
om en selvstendigt erhvervsdrivende. Det er derfor min vurdering, at der er et udviklingspo-
tentiale 1 at foretage et lignende metodisk skift 1 dansk ret. Metodeskiftet er i trdd med arbejd-
stagereguleringens beskyttelsesformél og kan bevirke, at flere personer kvalificeres som ar-
bejdstagere, uden at det vil medfere en udvidelse af arbejdstagerbegrebets retlige indhold.
Dette skyldes primart, at opsamlingskategorien bliver arbejdstagerkategorien.

Udvalgets udtalelser forud for den nye ferielov tyder pa, at denne type metodiske overvejelser
allerede fylder i dansk ret. I tvivlstilfelde vil man fremover formode at vedkommende er ar-
bejdstager. Hvis en part vil gere geldende, at der ikke er tale om en arbejdstager, ma den pé-
geeldende bevise, at vedkommende reelt er selvstendigt erhvervsdrivende. Kan denne bevis-
byrde ikke loftes, fordi vedkommende ikke minder om en selvstaendigt erhvervsdrivende, er
der tale om en arbejdstager.

190 Kristiansen: Ansettelsesret (2020), s. 26f

1 Se Haralambidis, der er neermere behandlet under punkt 4.2.1.
192 KBET 2017 nr 1568, s. 104

193 KBET 2017 nr 1568, s. 104

194 LFF 2017-12-06 nr 116, bemarkningerne til § 2
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8.4. Oget serregulering

I forleengelse af ovennavnte mulighed for at indfere formodningsregler, som kan @ndre den
metodiske tilgang, er det interessant at overveje evrige lovgivningsmessige initiativer. Vilka-
rene for personer i atypisk beskaftigelse, saisom freelancere, platformsarbejdere eller tilkalde-
vikarer, er ikke fastsat ved lov. Dog har man bdde fra lovgivers og overenskomstparternes side
1 forskelligt omfang forsegt at forhdndskvalificere enkelte serlige grupper som arbejdstagere.

8.4.1. Vikarmodellen

Vikarer er en del af en trepartskonstruktion, hvor de pa trods af deres ansattelse ved et vikar-
bureau udferer deres arbejde for en tredjepart kaldet brugervirksomheden. Det interessante er,
at en vikar ikke er forpligtet til at patage sig arbejde anvist af bureauet, men derimod er under-
lagt instruktioner fra brugervirksomheden. !> Det er allerede anerkendt i dansk ret, at vikarer
omfattet af vikarloven anses for at veere arbejdstagere 1 relation til vikarbureauet og beskyttet
af de arbejdsretlige regler.!® Vikarer er dog alene sikret beskyttelse for s& vidt angér den ar-
bejdsretlige regulering, der generelt gaelder for danske lenmodtagere.!®’

En vikar er derfor berettiget til at sige nej tak til opgaver fra sin arbejdsgiver uden at kompro-
mittere ansa&ttelsesforholdet eller miste sine rettigheder. Dette kan virke besynderligt, ndr man
teenker pa, hvor markant en rolle pligten til at udfere anvist arbejde 1 evrigt spiller i dansk
praksis om arbejdstagerbegrebet. Nar man er villig til at acceptere, at vikarer kendetegnet ved
denne frihed er arbejdstagere, synes det ulogisk at udelukke lignende beskaftigelsesformer pa
grund af netop den frihed.

Hvis ikke domstolene nedtoner sit krav om pligt til at udfere anvist arbejde, er det derfor neer-
liggende at overveje, om man 1 stedet kan kopiere vikarmodellen. Denne model vil kraeve, at
man fra lovgivers side udvider mangden af serlovgivning, s flere atypiske beskaftigelsesfor-
mer bliver garanteret minimumsbeskyttelsen ved lov. En af de nyere beskaftigelsesformer, der
har en rakke fellestreek med vikarer, er den voksende gruppe af platformsarbejdere.!*® Ved at
vedtage serlovgivning for eksempelvis platformsarbejdere, vil det vaere muligt at imede-
komme behovet for mere fleksibilitet uden at afskrive en reekke minimumsrettigheder.

8.4.2. Hilfr-overenskomsten

En anden made at sikre regulering af arbejdsvilkdrene for personer i atypisk beskaftigelse er
gennem overenskomster mellem arbejdsmarkedets parter. Her vil det, som navnt, vaere nod-
vendigt at sikre, at der ikke er tale om en overenskomst mellem selvstendige virksomheder,
hvis overenskomsten skal veere omfattet af undtagelsesbestemmelsen i konkurrencelovens § 3.

Hilfr-overenskomsten blev dog medt med modstand fra Konkurrencerddet i Hilfr-afgerelsen
(2020),"° da Hilfr ikke i tilstreekkelig grad havde sikret, at superhilferne ikke reelt var selv-
steendigt erhvervsdrivende forkladt som arbejdstagere. I sidste ende anerkendte Konkurrence-

195 Hasselbalch: Arbejdsretten (2009, rev. 2017), afsnit I11, 3.1

196 Vikarlovens § 2, nr. 2

197 Vikarer er ikke omfattet af funktionzrloven, idet de ikke indtager en tjenestestilling i lovens forstand, jf. U
1997.1495 H (medtaget i LFF 2013-04-17 nr 209)

198 Hasselbalch: Arbejdsretten (2009, rev. 2017), afsnit 111, 3.4

199 Hilfr-afgerelsen (2020)
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radet dog, at superhilferne konkurrenceretligt kan kvalificeres som arbejdstagere. Konkurren-
cerddet var i den forbindelse villig til at se bort fra den manglende direkte instruktionsbefojelse,
hvis Hilfr 1 stedet patog sig den ekonomiske risiko og skruede op for sine anvisninger og sin
kontrol med det udferte arbejde.?%

Afgorelsen illustrerer, at Konkurrenceradet er villig til at acceptere overenskomster for perso-
ner i atypisk beskeftigelse, selvom den direkte instruktion ikke er til stede pa traditionel vis.
Doren synes dermed fra Konkurrenceradets side at vaere dbnet for, at flere personer uden pligt
til at udfere anvist arbejde og uden fastlagte arbejdstider kan kvalificeres som arbejdstagere
gennem overenskomstforhandlinger uden at komme pé klinge med konkurrencelovgivningen.

Pa overenskomstomradet har man séledes forsegt at strikke en model sammen, der sikrer ar-
bejdstagerstatus for sarlige grupper af platformsarbejdere pa det danske arbejdsmarked. Det
har dog vist sig at vaere vanskeligt at oge antallet af superhilfers over tid. Dette kan bl.a. skyldes
udbyderne og kundernes praferencer, men kan ogsd haenge sammen med den lave organise-
ringsgrad blandt udbyderne.?’! Maske er overenskomstvejen derfor ikke den mest effektive
made at skabe bedre vilkar for personer med atypiske beskaftigelsesformer.

8.4.3. Udviklingspotentiale

Det stemmer darligt overens med kravet om en pligt til at udfere anvist arbejde, at vikarer
anerkendes som arbejdstagere. Hvis kravet imidlertid opretholdes, kan denne ulogiske forskel
mellem vikarer og andre lignende beskeaftigelsesformer imedekommes gennem sarregulering.
Pa samme méde som for vikarer kan man regulere vilkdrene for andre former for tilkalde- eller
platformsarbejde — enten gennem lov eller overenskomst.

Losningen med oget seerregulering har dog efter min vurdering en del udfordringer. Dette skyl-
des, at man vil lovgive eller indgd overenskomster i graenselandet mellem konkurrenceretten
og arbejdsretten. I forhold til overenskomster illustrerer Hilfr-afgerelsen, at Konkurrenceradet
vil efterprove, om der konkurrenceretligt er tale om arbejdstagere omfattet af konkurrencelo-
vens § 3. Her er det dog vaerd at bemarke, at arbejdstagerebegrebet synes en smule mere flek-
sibelt, hvad angar den direkte instruktionsbefgjelse. Det er imidlertid stadig tvivlsomt, om
overenskomstvejen overhovedet er en effektiv méde at sikre bedre vilkar for personer i atypisk
beskeftigelse.

8.5. Delkonklusion

Det kan pa baggrund af diskussionen konkluderes, at der er en del betenkeligheder ved at
forsege at modernisere eller justere arbejdstagerbegrebet gennem oget s@rregulering. Derfor
er det serligt pa de tre gvrige omrader, at der kan spores et udviklingspotentiale.

For det forste er der et udviklingspotentiale 1 at anvende en genergs forstielse af instruktions-
befojelse. Det vil modernisere arbejdstagerbegrebet og imgdekomme den digitale udvikling,
hvis ogsa effektiviteten af alternative og indirekte instruktions- og kontrolbefojelser anerken-
des. For det andet er der et udviklingspotentiale i inddrage argumenter om afhangighed til
positivt at indikere arbejdstagerstatus. Dette vil give de retlige akterer muligheden for at be-

200 Tbid, punkt 4.5
201 Hilfr-aftalen - et nybrud i det danske aftalesystem (2020), s. 10f
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tragte athengigheden som en indikator for arbejdstagerstatus, nér der er et asymmetrisk magt-
forhold, hvilket vil gare arbejdstagerbegrebet mere fleksibelt. For det tredje, er der et udvik-
lingspotentiale i1 at anvende den metode, som 1 dag anvendes i EU-retten. Opsamlingskatego-
rien vil i sd fald vare arbejdstagerkategorien, hvilket kan bevirke, at flere kvalificeres som
arbejdstagere.

Kapitel 9: Konklusion

Formalet med afhandlingen var forst og fremmest at undersege det retlige indhold af instruk-
tionsbefojelse. P4 baggrund af athandlingens analyse af kriteriets enkelte elementer og disses
indbyrdes vaegt kan det konkluderes, at arbejdsgiverens adgang til at give direkte instruktioner
udger hovedelementet af instruktionsbefojelsens retlige indhold. Det er i den forbindelse ser-
ligt arbejdstagerens pligt til at udfere anvist arbejde, der er tungtvejende 1 dansk ret.

Det kan endvidere konkluderes, at arbejdsgiverens fastsettelse af arbejdstiden og kontrolbefo-
jelser vil underbygge tilstedevarelsen af instruktionsbefojelse, men ikke 1 sig selv er udslags-
givende. En manglende befojelse til at tilretteleegge arbejdstiden vil pege i retning af et selv-
stendigt kontraktforhold, mens klart fastlagte arbejdstider ikke nedvendigvis er ensbetydende
med, at vedkommende har arbejdstagerstatus. Safremt arbejdsgiveren har kontrolbefgjelser, vil
det som udgangspunkt indikere, at vedkommende minder mest om en arbejdstager. Kontrollens
omfang og formal er dog afgerende for kontrolbefojelsens vegt i den samlede vurdering.

Det kan desuden konkluderes, at graden af tilknytning til arbejdsgiveren er et kriterie, der kun
bringes i spil, sdfremt en lgsere tilknytning udelukker den pagaldende fra arbejdstagerebegre-
bet. Tilknytningsgraden er ikke i arbejdsretten anvendt til at udvide anvendelsesomradet og
inkludere personer, der ikke er arbejdstagere i traditionel forstand, selvom athangighedsfor-
holdet spiller en mere fremtraedende rolle 1 konkurrenceretten.

Analysen har endvidere givet et indblik i den metodiske forskel mellem dansk ret og EU-retten.
I dansk ret foretager man en vurdering af, om en person positivt kan kvalificeres som arbejds-
tager, men EU-Domstolen metodisk har skiftet gear siden Lawrie-Blum. 1 dag foretager EU-
Domstolen en vurdering af, om personen er mest forskellig fra en reelt selvstendigt erhvervs-
drivende. Derudover kan der spores en metodisk uoverensstemmelse i forhold til om hver kon-
trakt skal bedemmes for sig (Raulin) eller som et samlet ansattelsesforhold (Yodel/). EU-Dom-
stolen har umiddelbart skiftet mellem metoderne, selvom afgerelserne har lignende faktiske
omstendigheder, mens man i dansk arbejdsret hovedsageligt har anskuet arbejdsrelationen som
en helhed.

Afhandlingen har for det andet til formal at diskutere, hvilke handtag der kan drejes pa i1 forhold
til at modernisere eller justere arbejdstagerbegrebet. Diskussionen har vist, at der forst og frem-
mest er et udviklingspotentiale i at anerkende, at ogsa alternative og mere indirekte instrukti-
ons- og kontrolbefgjelser kan vaere lige sa effektive som de traditionelle. Det er min vurdering,
at dette vil gore arbejdstagerbegrebet mere moderne og klaede de retlige akterer bedre pa i
forhold til seerligt at handtere de digitale forandringer pd arbejdsmarkedet.

Der er 1 ovrigt et udviklingspotentiale 1 at anvende tilknytningsgraden eller athengighedsfor-
holdet mellem parterne som et forhold, der positivt kan indikere arbejdstagerstatus. P4 den
made er det muligt at kvalificere personer, der ikke er traditionelle arbejdstagere, men som
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indgar 1 samme form for asymmetriske magtbalance med arbejdsgiveren. Argumentet er alle-
rede i en vis grad anvendt i konkurrenceretten til at udelukke personer fra forbuddet mod kar-
teldannelse.

Der er tilmed et oplagt udviklingspotentiale i metodisk at skifte gear, sa det fremover er ar-
bejdstagerkategorien, der fungerer som opsamlingskategori. Metoden anvendes allerede i EU-
retten og er i trdd med arbejdsrettens beskyttelsespreceptive formal. I kraft af den biner son-
dring vil et metodisk skift med stor sandsynlighed bevirke, at flere kvalificeres som arbejdsta-
gere.

Det kan pa baggrund af diskussionen konkluderes, at der péd de tre neevnte omrader kan spores
et udviklingspotentiale, mens eget s@rregulering ikke umiddelbart er en oplagt lesning. Det er
min vurdering, at det vil bidrage til at kleede de retlige akterer bedre pé til at behandle sager
vedrarende den retlige kvalifikation af personer i atypiske beskaftigelsesformer, sdfremt po-
tentialet pa de tre fremhavede omrader udnyttes til at modernisere eller justere arbejdstager-
begrebet.
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