Medarbejderklausuler
- vor tids stavnsband?

Af FRANK THZGERSEN

Denne afhandling analyserer retsstillingen i Danmark omkring medarbejder-
klausuler, hvorved forstas aftaler mellem virksomheder om ikke at ansatte
hinandens medarbejdere. Formalet med opgaven er udarbejdelse af tjekliste
til brug for virksomheder og andre ved vurdering af en medarbejderklausuls
lovlighed og retsvirkninger.

Analysen omfatter bestemmelser i Grundloven, Danske Lov, EF-
traktaten, ansattelsesbevisloven, aftaleloven, funktionzrloven, markedsfg-
ringsloven, konkurrenceloven, overenskomster og branchemaessige retnings-
linjer, og det konkluderes, at flere af lovene pavirker retsstillingen, selvom
ingen af dem specifikt omhandler medarbejderklausuler. Endvidere konklu-
deres, at der i sarlige tilfeelde kan blive tale om betaling af godtgarelse til
bergrte medarbejdere, hvis medarbejderne ikke er behgrigt oplyst omkring
klausulerne, og i ganske fa tilfeelde vil der ogsa kunne blive tale om erstat-
ning og ugyldighed.

Da retsstillingen omkring medarbejderklausuler generelt er ganske
usikker, giver opgaven desuden anbefalinger til en eventuel lovregulering af
omradet, og til inspiration for disse anbefalinger er retsstillingen i visse an-
dre lande undersagt."
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1. Indledning

Kan arbejdsgivere stavnsbinde deres medarbejdere uden medarbejdernes
samtykke - og tilmed uden de ved besked?

Dette spargsmal blev aktualiseret som fglge af, at Sg- og Handelsret-
ten i juli 2006 palagde Neoprocess at betale 500.000,- for at have brudt en
sakaldt medarbejderklausul, ifglge hvilken Neoprocess var forpligtet til ikke
at ansette medarbejdere fra sin samarbejdspartner WM-data?>. Dommen gav
anledning til en del debat i medierne om lovligheden og rimeligheden af, at
arbejdstageres jobmuligheder begrenses af sadanne aftaler, som de ikke er
part i og ofte ikke kender til. Arbejdstagerorganisationerne karte det tunge
skyts i stilling og forlangte forbud mod medarbejderklausulerne, mens ar-

2 Jf. Sg- og Handelsrettens dom af 28. juli 2006 i sagen H-66-05 mellem Neopro-

cess og WM-data Danmark. Sagen blev anket til Hgjesteret, men parterne forli-
gede sagen i oktober 2006.
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bejdsgiversiden forsggte at mane til besindighed med en pastand om, at sa-
danne aftaler var yderst sjeldne, og at lovindgreb derfor ville vere at skyde
graspurve med kanoner.

For at fa belyst omfanget af medarbejderklausulerne, og for at komme
med forslag til lovregulering, som kunne skabe sikker retstilstand, nedsattes i
oktober 2006 et tvaeerministerielt udvalg, som imidlertid ikke kom frem til en
entydig anbefaling.® Alligevel fremsatte beskeftigelsesministeren i april
2007 et lovforslag om oplysningspligt ved indgaelse af medarbejderklausu-
ler, men efter heftig kritik ved 1. behandlingen i Folketinget blev lovforsla-
get trukket tilbage.* Grunden til at lovforslaget mgdte sa stor modstand var,
at det ikke indeholdt et forbud mod medarbejderklausulerne, men kun en
pligt til at oplyse arbejdstagerne om aftalerne. Det blev saledes fremfart, at
lovforslaget ville lovliggere medarbejderklausuler i stedet for at forbyde
dem, sa laenge oplysningspligten bare blev overholdt. Dette argument vandt
genklang i medierne, og beskaftigelsesministeren sa sig ngdsaget til at treek-
ke forslaget tilbage.

Men med lovforslagets bortfald star spgrgsmalet stadig ubesvaret: “Er
medarbejderklausuler lovlige?”. Klausulerne indgas stadig i stort antal, fak-
tisk er de standardvilkdr i visse virksomhedsoverdragelsesaftaler,® konsu-
lentaftaler®, outsourcingaftaler,” m.v.

Problemformulering

Hensigten med denne opgave er at klarleegge retsstillingen omkring medar-
bejderklausuler med henblik pa at udarbejde en tjekliste til brug for virk-
somheder, der overvejer at indga medarbejderklausuler, og generelt ved vur-
dering af en medarbejderklausuls lovlighed. Der skeles desuden til retsstil-
lingen i udlandet og gives et bud pa lovregulering af omradet.

Opgavens opbygning

| kapitel 2 og 3 gives en kort introduktion til emnet, mens kapitel 4 bestar af
en analyse af retsstillingen med udgangspunkt i aftalefrineden, og med be-
handling af de retskilder, der kan teenkes at ggre indskraenkninger i aftalefri-
heden pa dette omrade. Da en stor del af kapitel 4 vedrarer retsomrader, hvor
der enten ikke eksisterer fast retspraksis, eller spgrgsmalet om lovligheden
afhanger af en konkret vurdering, har det ikke altid veeret muligt at komme

Jf. Rapport fra Udvalget om brugen af hemmelige klausuler mv., der begraenser
lenmodtagermobiliteten pa arbejdsmarkedet, s. 79. (Herefter blot “Udvalgsrap-
porten™)

Lovforslag nr. 212 fremsat 18. april 2007: Forslag til lov om oplysningspligt ved
brug af erhvervsbegraensende aftaler.

> Jf. Hansen og Lundgren, s. 610, pkt. 7.02.

Jf. Sg- og Handelsrettens dom af 28. juli 2006 i sagen H-66-05 mellem Neopro-
cess og WM-data Danmark.

7 Jf. Horsfeldt, s. 131.
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med definitive konklusioner, men det er i stedet forsggt at belyse hvilke
momenter, der tilleegges vaegt. Som konsekvens deraf skal sammenfatningen
i pkt. 4.12 ikke laeses som en endegyldig sandhed, men snarere som en vej-
ledning til virksomheder og andre om overvejelser, der bgr ggres ved vurde-
ring af lovligheden af en medarbejderklausul. Kapitel 5 indeholder en kort
introduktion til retsstillingen i udvalgte lande, og i kapitel 6 gives et bud pa
en eventuel lovregulering af omradet.

2. Terminologi og definitioner

Der hersker ingen fast terminologi pa omradet for medarbejderklausuler,
hvilket formentlig skyldes den sparsomme behandling af emnet i retslittera-
turen. Nogle af de hyppigst anvendte betegnelser for medarbejderklausuler
er hemmelige aftaler, jobkarteller, jobklausuler, rekrutteringsklausuler, non-
solicitationklausuler og non-hireklausuler. Disse betegnelser anvendes ofte i
fleng og beskrivende forskellige forhold, hvilket naturligvis er yderst uhen-
sigtsmassigt.® Derfor er det ngdvendigt indledningsvist at komme med et par
kommentarer til terminologien, der anvendes i denne opgave.

Begrebet medarbejderklausuler anvendes i denne opgave som en
overordnet betegnelse for non-hireklausuler og non-solicitationklausuler.

Ved non-hireklausuler forstas aftaler mellem arbejdsgivere, hvor den
ene arbejdsgiver forpligter sig til ikke at ansatte en eller flere af den anden
arbejdsgivers medarbejdere.

Ved non-solicitationklausuler® forstds aftaler mellem arbejdsgivere,
hvor den ene arbejdsgiver forpligter sig til ikke aktivt at anseette en eller flere
af den anden arbejdsgivers medarbejdere. VVed aktiv anszttelse menes ansat-
telse pa initiativ af den pageeldende arbejdsgiver, f.eks. ved at headhunte el-
ler pa anden made rette henvendelse til den ansatte med henblik pa at anseet-
te vedkommende. Hvis medarbejderen selv tager initiativ til ansattelse hos
den forpligtede arbejdsgiver, er der tale om passiv ansattelse, hvilket kun
strider mod en non-hireforpligtelse og ikke mod en non-
solicitationforpligtelse.

I opgaven anvendes desuden betegnelsen “den forpligtede arbejdsgi-
ver” om den arbejdsgiver, der pa grund af aftalen er begranset i sin ansattel-
sesret, mens den arbejdsgiver, der kan patale overtradelsen, betegnes som

8
9

JE. til illustration hgringssvarene til Udvalgsrapporten.

Udvalgsrapporten, anvender betegnelsen non-solicitationklausuler om aftaler om
forbud mod bade aktiv og passiv ansettelse, jf. s. 8. Denne terminologi er efter
min opfattelse misvisende, da ordet non-solicitation stammer fra det engelske ord
solicit”, som betyder at bede/anmode/opfordre, hvilket Klart peger mod en aktiv
handling. Den i opgaven anvendte terminologi stemmer desuden bedre overens
med international terminologi, jf. eksempelvis afgarelse fra Wisconsin Supreme
Court i Heyde Companies v. Dove Health Care Inc. fra 12. december 2002.
http://www.wisbar.org/res/sup/2002/01-0863.htm
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”den berettigede arbejdsgiver”. Hvis begge arbejdsgivere er forpligtede og
berettigede i henhold til medarbejderklausulen, er der tale om en gensidig
medarbejderklausul. Arbejdsgiverbegrebet daekker i denne opgave desuden
holdingselskaber, som teknisk set ikke er arbejdsgivere, da de blot ejer andre
virksomheder.

Endvidere sondres der i opgaven mellem medarbejderklausuler, som
er en del af et starre aftalekompleks, og enkeltstaende medarbejderklausuler.
Ved medarbejderklausuler, som er del af et stgrre aftalekompleks, menes
klausuler, som er indgaet for at kunne gennemfgre en overordnet aftale. En
sadan overordnet aftale kan eksempelvis vare en virksomhedsoverdragelse,
samarbejdsaftale eller leverandgr kontrakt. Det afggrende er altsa ikke om
medarbejderklausulen er skrevet ind i eksempelvis en leverandgrkontrakt,
men derimod om leverandgrkontrakten er arsag til, at man har aftalt en med-
arbejderklausul. Medarbejderklausuler, som ikke har en sadan forbindelse til
en overordnet aftale, betegnes derimod som enkeltstaende. De enkeltstaende
medarbejderklausuler er typisk udelukkende motiveret af et gnske om at be-
grense konkurrencen om arbejdskraft.

Der findes en tredje aftaletype, som minder om medarbejderklausulen,
hvor en arbejdsgiver aftaler med en eller flere af sine ansatte, at de ikke ma
ansztte en eller flere af arbejdsgiverens medarbejdere eller pd anden made
affolke arbejdsgiverens virksomhed.'® Denne aftaletype, som typisk er del af
en direktorkontrakt,™* er ikke inddraget i denne opgave af pladsgkonomiske
arsager, om end en stor del af betragtningerne omkring medarbejderklausuler
ogsa kan anvendes pa disse aftaler. Det samme ger sig i gvrigt geeldende om
bestemmelser om formidlingsgebyr i vikaraftaler, hvor vikarbureauerne med
deres kunder aftaler, at kunderne forpligtes til at betale en godtgarelse til vi-
karbureauerne ved ansattelse af vikarerne.'?

3. Neermere om aftalerne, deres formal og anvendelsesomrade

3.1. Karakteristik af medarbejderklausuler

Karakteristisk for medarbejderklausuler er, at de bestar af 4 dele; et forbud,
bestemmelser om den tidsmaessige udstraekning, bestemmelser om den per-
sonelle udstraekning og en bestemmelse om konventionalbod.

Forbudet kan vere enten et forbud mod aktiv ansettelse eller et for-
bud mod aktiv og passiv anszttelse. Det er klart, at non-hireklausulen, som
bade forbyder aktiv og passiv ansettelse, er mere indgribende og begreaen-
sende for medarbejderne end non-solicitationklausulen, der kun forbyder ak-
tiv ansattelse. Som konsekvens heraf vil en non-hireklausul formentlig ogsa
blive udsat for en hardere bedgmmelse ved vurdering af medarbejderklausu-

10 Udvalgsrapporten kalder denne aftaletype for medarbejderklausul.
1 Jf. Claus Juel Hansen, s. 135 ff.
12" Jf. Udvalgsrapporten, s. 39.
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lens lovlighed, jf. herom kap. 4. Alligevel kan det ved retshandhavelsen af
medarbejderklausulen vare en fordel at have aftalt en non-hireklausul. Dette
skyldes for det farste, at det kan veere yderst besvarligt for den berettigede
arbejdsgiver at bevise, om der har veret tale om aktiv eller passiv ansattelse.
Og for det andet er greensen for, hvornar der er tale om aktiv henholdsvis
passiv ansattelse, en usikker starrelse, som endnu ikke er fastlagt i praksis.”®
Den tidsmassige udstraekning af forbudet er typisk mellem 1 og 3 ar. Hvis
medarbejderklausulen er en del af en starre aftale, vil forbudet ofte geelde i
aftalens levetid og 1-3 ar herefter. Jo laengere tid medarbejderklausulen gel-
der efter den samlede kontrakts ophgr, desto mere indgribende er den, hvil-
ket pavirker bedemmelsen af lovligheden, jf. herom kap. 4.

Den personelle udstraekning af forbudet afhanger ofte af, i hvilken
forbindelse medarbejderklausulen indgar. Hvis medarbejderklausulen er en
del af en aftale om overdragelse af en virksomhed, vil forbudet typisk geelde
for alle ansatte i den overdragne virksomhed.** Hvorimod medarbejderklau-
suler i eksempelvis samarbejdsaftaler ofte kun geelder for de medarbejdere,
som deltager i samarbejdet. En vid udstraekning af forbudet i personel hen-
seque vil ligeledes medfagre en strengere bedgmmelse af proportionalite-
ten.

Ikke alle medarbejderklausuler indeholder en bestemmelse om kon-
ventionalbod."® Men eftersom det ofte kan vare svart at kapitalisere det ngj-
agtige tab, som den berettigede arbejdsgiver lider ved overtredelse af en
medarbejderklausul, vil en bestemmelse om konventionalbod dog oftest ind-
ga i medarbejderklausulen. En konventionalbodsbestemmelse bgr for klar-
hedens skyld udformes i overensstemmelse med de almindelige principper
for konventionalbodsbestemmelser, saledes at det blandt andet fremgar, om
der kan tilkendes erstatning ved siden af boden."’

Endnu et karakteristisk treek ved medarbejderklausulerne er, at parter-
ne ofte holder aftalerne fortrolige, jf. nedenfor pkt. 3.5. De arbejdstagere,
hvis jobmuligheder begranses, vil derfor som regel veere uvidende herom,
og de har derfor ikke mulighed for at undga den begraensning, som pafares
dem ved medarbejderklausulen, eller pa anden made tage deres forholdsreg-
ler. Det kasserede lovforslag skulle, som navnt i indledningen, have rettet op
pa dette forhold, men indtil videre er der ikke pligt til at oplyse om medar-
bejderklausuler i videre omfang end, hvad der fglger af ansettelsesbevislo-
ven, jf. herom pkt. 4.3.18

B3 Jf. Se- og Handelsrettens dom af 28. juli 2006 i sagen H-66-05 mellem Neopro-

cess og WM-data Danmark, hvor flertallet af dommerne udtalte, at der var tale
om aktiv ansattelse, mens den dissentierende dommer afviste dette.

" Jf. Hansen og Lundgren, s. 610, pkt. 7.02.

5 Jf. Ole Dstergaard i Revision og Regnskabsvaesen 2006, nr. 10, s. 12.

16 Jf. VLT 1945.65 (Bilforhandlerdommen).

7 Jf. Morten Langer, s. 199 ff.

18 Beskaftigelsesministeren har den 27. februar 2008 fremsat et nyt lovforslag, L
81: Forslag til lov om arbejdsgivers brug af jobklausuler. Dette nye lovforslag
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3.2. Aftalernes relativitet

Medarbejderklausuler er, som defineret i kapitel 2, aftaler mellem arbejdsgi-
vere, og det er saledes kun arbejdsgiverne, der er parter i aftalen. En aftale
mellem parter kan ikke forpligte tredjemand uden dennes tilsagn eller ud-
trykkelig lovhjemmel.”® Arbejdstagerne er derfor ikke bundet af medarbej-
derklausulerne direkte, da der typisk hverken er tilsagn fra arbejdstagerne el-
ler lovhjemmel. Det er imidlertid en kendsgerning, at aftaler mellem parter
ofte har indirekte virkninger for tredjemand, som denne ma acceptere. For
eksempel ma tredjemand respektere, at A ikke kan selge en speciesgenstand
til ham, hvis den forinden er solgt til B. Lovligheden og gyldigheden af par-
ternes aftale inter partes reguleres primert af de markedsretlige regler, her-
under aftaleloven.

Det interessante ved medarbejderklausulerne er imidlertid, at aftalens
indirekte virkning rammer arbejdstagere, som i vidt omfang er beskyttet af
lovgivning eller overenskomster grundet den enkelte arbejdstagers underleg-
ne stilling i forhold til arbejdsgiveren. Derved bringes desuden de anseettel-
sesretlige regler i spil.

3.3. Formal

Det overordnede formal med en medarbejderklausul er at beskytte virksom-
heden mod affolkning. Det er velkendt, at mange virksomheders vigtigste
indteegtskilde er medarbejderne og den know how disse besidder. For at sik-
re fremtidige indtegter er det derfor essentielt for sadanne virksomheder at
holde pa sine medarbejdere, og desto mere know how og indsigt de har i
virksomheden, desto vigtigere er det at beholde medarbejderne eller i hvert
fald sikre, at de ikke skifter over til en konkurrent. Det er saledes et legitimt
mal at forsgge at undga affolkning af sin virksomhed.

Overfor virksomhedernes behov for at beholde sine ansatte, star hen-
synet til den enkelte arbejdstager. Arbejdstageren begraenses af medarbej-
derklausulen i sine alternative jobmuligheder uden at give samtykke til og
som regel endda uden at vide det, hvilket ofte virker meget indgribende i den
personlige frihed for den enkelte arbejdstager.?’ Hvor der er tale om en non-
solicitationklausul, begreenses medarbejderens jobmuligheder teknisk set ik-

palegger virksomhederne pligt til under visse omstendigheder at kompensere
arbejdstagerne for den begraensning, medarbejderklausulen péfarer arbejdstage-
ren efter ansettelsesforholdets ophar.

¥ Andersen og Lookofsky, s. 427 f. og Palle Bo Madsen, s. 27 f.

% Det md formodes, at det er dette indgreb i den personlige frihed, som bevirker
den store modstand mod medarbejderklausuler fra arbejdstagerorganisationernes
side. Der ses nemlig ikke fra arbejdsgiverside indvendinger mod, at det udvalg af
arbejdstagere, som de kan ansztte, begraenses af konkurrence- og kundeklausu-
ler, som arbejdsgiverne ikke selv er part i og ikke kender til.
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ke, da den forpligtede arbejdsgiver ikke vil bryde medarbejderklausulen ved
at ansatte den pagaldende medarbejder, sa leenge ansettelsen ikke sker pa
den forpligtede arbejdsgivers initiativ. | praksis ma det dog formodes, at ar-
bejdsgivere ofte vil veegre sig ved at ansatte den pageldende medarbejder pa
grund af vanskelligheder ved at bevise, om der er sket aktiv eller passiv an-
settelse og for at bevare et godt forhold til en eventuel samarbejdspartner. |
hvert fald hvor der er flere ligevaerdige kandidater til en stilling vil en med-
arbejder omfattet af en non-solicitationklausul formentlig blive forbigaet.

3.4. Anvendelsesomrade

Medarbejderklausuler kan anvendes som enkeltstaende aftaler eller som del
af et starre aftalekompleks,?* som eksempelvis en virksomhedsoverdragelse,
en leverandgrkontrakt, eller samarbejdsaftaler sasom oprettelse af joint ven-
ture eller aftaler om outsourcing.

De enkeltstaende medarbejderklausuler indgas ofte som gensidige af-
taler mellem aktererne pa et afgreenset marked for at begraense medarbejder-
nes jobalternativer og dermed begraense lysten til at sige op.? P& denne ma-
de kan virksomhederne udrydde intern konkurrence om arbejdskraften,
hvorved virksomhederne i vidt omfang sikres mod affolkning med deraf fal-
gende tab af know how, og samtidig holdes lgnudgifterne i ro. For at opna
dette, skal medarbejderklausulerne dog binde en stor del af det relevante
marked, og dermed aktualiseres spgrgsmalet, om der er tale om ulovlig kar-
teldannelse.?

Oftest indgar medarbejderklausuler dog som en del af en starre aftale.
Eksempelvis underskriver kaberen af en virksomhed som regel en medarbej-
derklausul i forbindelse med en fortrolighedserklaering, inden der gives ad-
gang til due diligence-materialet. Dette skyldes, at kaberen ved due diligen-
ce-processen far kendskab til targetvirksomhedens ngglemedarbejdere og de-
res ansettelsesvilkar, og safremt virksomhedsoverdragelsen ikke gennemfg-
res, ville det uden en medarbejderklausul veere nemt for keberen at overtage
et af targetvirksomhedens vigtigste aktiver ved at anseatte ngglemedarbej-
derne.?* Endvidere pétager ogsd szlger af virksomheden sig ofte en medar-
bejderklausul i forbindelse med selve overdragelsesaftalen. Formalet med
denne medarbejderklausul er at sikre, at medarbejderne efter virksomheds-
overdragelsen fortsetter i targetvirksomheden og ikke straks skifter tilbage
til et job i en af szlgers andre virksomheder. Uden denne medarbejderklau-
sul kunne szlgeren unddrage kegberen et veasentligt aktiv, som kaberen har
betalt for.”®

2L Jf. definitionen i kapitel 2.

22 Jf. eksempelvis VLT 1945.65 (Bilforhandlerdommen).

2 Jf. pkt. 4.9.1-4.9.1.2,

24 Jf. Hansen og Lundgren, s. 130 f. og Stoltze og Svernlév i Regnskab og Revision
2005 nr. 1, s. 6 ff. Jeevnfar ligeledes U 2006.2835 @, hvor der dog var oprettet en
seerskilt liste over medarbejdere, der var undtaget fra medarbejderklausulen.

% Jf. Udvalgsrapporten, s. 69, og ligeledes DAs haringssvar til brug for rapporten.
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Ogsa ved indgaelse af samarbejdsaftaler mellem virksomheder, som
eksempelvis oprettelse af joint ventures, er det sedvanligt at indgd medar-
bejderklausuler. Da sddanne samarbejdsaftaler ofte indeberer, at arbejdsta-
gerne i den ene virksomhed gennem samarbejdet opnar en teet tilknytning til
den anden virksomhed og dennes ansatte, forages risikoen for, at arbejdsta-
gerne skifter fra den ene til den anden virksomhed. Formalet med en medar-
bejderklausul i denne situation er derfor at undga dette og sikre at virksom-
hederne ved samarbejdets opher far de medarbejdere tilbage, som de har
skudt ind i samarbejdet.

3.5. Hemmeligholdelse af aftalerne

Bevaggrundene for at hemmeligholde medarbejderklausuler kan vaere man-
ge og vil ofte afhenge af formalet med den konkrete medarbejderklausul. En
ikke serligt beskyttelsesveerdig begrundelse kan vare, at virksomheden ved,
at den pageeldende medarbejderklausul er pa kant med lovgivningen og der-
for ikke gnsker offentlighedens kendskab til den. Endvidere kan en virksom-
hed gnske at holde medarbejderklausuler fortrolige af hensyn til at undga
utilfredshed blandt medarbejderne. | denne henseende er det veerd at bemaer-
ke, at arbejdsgiverens indgaelse af en medarbejderklausul muligvis kan veare
en veaesentlig endring af ansattelsesforholdene med den virkning, at medar-
bejderen kan anse sig for opsagt, jf. pkt. 4.11. Endnu en begrundelse kan vee-
re, at medarbejderklausulen indgar som en del af et starre aftalekompleks,
som er fortroligt, og dermed vil medarbejderklausulen ogsa blive hemmelig-
holdt af hensyn til den samlede aftales fortrolighed.

Et specielt forhold foreligger ved indgaelse af medarbejderklausuler i
forbindelse med overdragelse af en virksomhed. For det farste skal i visse
tilfelde overholdes de bersretlige regler, som bl.a. regulerer hvornar og
hvordan oplysninger om overdragelser omfattet af loven skal gives. For det
andet er der i alle tilfeelde et stort behov for at hemmeligholde en virksom-
hedsoverdragelse indtil aftalen er faldet endelig pa plads. Dette skyldes, at en
offentliggerelse, af at en virksomhed gar med kabs- eller salgstanker, ofte
skaber usikkerhed hos medarbejdere, kunder og samhandelspartnere.?® Erfa-
ringer viser, at et virksomhedsopkeb ofte efterfalges af en rationaliserings-
runde med dertilhgrende afskedigelser, hvorfor det er naturligt for virksom-
hedens medarbejdere at sondere terrenet for jobalternativer, hvis virksom-
hedens fremtid er usikker. Kommer en virksomhedsoverdragelse saledes til
offentlighedens kendskab, fer den er endelig, vil det kunne pavirke virksom-
hedens vardi vaesentligt og dermed ogsa forhindre at transaktionen gennem-
fares, jf. umiddelbart nedenfor. Dette er ogsa begrundelsen for, at det forliste
Forslag til lov om oplysningspligt ved brug af erhvervsbegraensende aftaler,
indeholdte en undtagelse fra oplysningspligten i forbindelse med virksom-

%6 Jf. det ikke-vedtagne lovforslag nr. 212 af 2007: Forslag til lov om oplysnings-
pligt ved brug af erhvervsbegraensende aftaler, jf. bemzarkningerne til § 3.
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hedsoverdragelse.?’

3.6. Alternativ til medarbejderklausul

Der er flere grunde til at overveje om der findes et brugbart alternativ til ind-
gdelse af medarbejderklausuler. Som kapitel 4 viser, er retsstillingen om-
kring medarbejderklausuler pa visse punkter meget usikker, og det er derfor
relevant, at undersgge om der eksisterer et mere retssikkert alternativ til
medarbejderklausuler for virksomheder, der gnsker at beskytte sig mod af-
folkning. Desuden kunne et mere arbejdstagervenligt alternativ veere at fore-
traekke, da medarbejderne ofte finder medarbejderklausulerne urimelige.

Et alternativ kunne veere, at virksomhedsejerne forbedrede arbejdsta-
gernes lgn- og arbejdsvilkar for derigennem at fa starre loyalitet fra arbejds-
tagerne. Denne fremgangsmade vil dog ofte vise sig at vaere dyr, og virknin-
gen er ikke garanteret. Konkurrence- og kundeklausuler kunne ogsa overve-
jes som alternativ til at aftale medarbejderklausuler, hvis man gnsker at be-
skytte sin virksomhed mod affolkning. Imidlertid vil det ofte veere praktisk
umuligt at indga konkurrence- og kundeklausuler med samtlige ansatte, og
desuden vil man ikke kunne opna samme fortrolighed som ved medarbejder-
klausuler, hvilken ofte er altafggrende eksempelvis i forbindelse med virk-
somhedsoverdragelser.

Der eksisterer saledes ikke et oplagt alternativ til medarbejderklausu-
ler, og uden medarbejderklausuler ville en reekke samfundsgkonomisk gavn-
lige aftaler muligvis aldrig blive indgaet.

4. Undersggelse af retsstillingen

Udgangspunktet inden for formueretten er, at der hersker aftalefrihed, og at
parterne dermed ved aftale kan ordne deres indbyrdes retsforhold, som de
vil.®® Desuden gelder princippet om erhvervsfrihed,?® men béde erhvervsfri-
heden og aftalefriheden har visse greenser, og i det felgende undersgges
hvilke lovregler og andre retskilder, der griber ind i disse friheder, og derved
pavirker retsstillingen omkring medarbejderklausuler.

4.1. Grundloven
Grundlovens § 74 lyder:

’§ 74. Alle indskrankninger i den fri og lige adgang til erhverv, som ikke er
begrundede i det almene vel, skal haeves ved lov.”

Betyder dette, at medarbejderklausuler strider mod grundloven? Anvendelse

27 Jf. det ikke-vedtagne lovforslag nr. 212 af 2007: Forslag til lov om oplysnings-
pligt ved brug af erhvervsbegraensende aftaler, § 3.

8 Jf. Ussing, s. 187.

2 Jf. Ussing, s. 218 ff.
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af GRL § 74 pa medarbejderklausuler rejser umiddelbart 3 hovedproblem-
stillinger, som analyseres i det falgende.

Farste problemstilling er, hvorvidt GRL § 74 er en programerklering
uden retligt indhold eller om paragraffen kan tilleegges en reel retlig betyd-
ning. Alf Ross advokerer for den farste lgsning under henvisning til, at ud-
fyldning af det neermere indhold af paragraffens biseetning om “det almene
vel” er overladt til lovgivers skan, og dermed kan lovgiver selv bestemme,
hvilke indskrankninger, der skal haeves. Ross antager desuden, at domstole-
ne ikke vil efterprgve lovgivningsmagtens skgn i denne henseende, og han
konkluderer efterfalgende, at paragraffen ma veere uden enhver forfatnings-
retlig betydning.® Helt s& langt vil nyere teori dog ikke g&.®* Henrik Zahle
mener, at bestemmelsen ikke kan veere helt uden betydning for bl.a. aftalte
begransninger i adgangen til erhverv og arbejde.*” Ligeledes argumenterer
Anders K. Levy imod, at GRL § 74 skulle veere forfatningsretligt irrelevant.
Han begrunder standpunktet med, at afgreensningen af “det almene vel” pa-
virkes af andre grundlovsbestemmelser, og at § 74 dermed er en grundrettig-
hed med et reelt beskyttelsesindhold.** GRL § 74 kan sdledes ikke pa for-
hand afskrives som uden betydning.

Anden problemstilling er, om § 74 kan paberabes i en privat tvist, eller
om paragraffen alene regulerer forholdet mellem borger og stat, hvilket vil
medfgre, at langt de fleste medarbejderklausuler falder udenfor et eventuelt
anvendelsesomrade. Bestemmelsens ordlyd og forarbejder® peger entydigt
mod, at GRL 8 74 er et direktiv til lovgiver om at treeffe foranstaltninger til
afskaffelse af ungdvendige indskraenkninger i erhvervsfrineden, men nyere
teori mener, at borgerne kan prgve lovgivers overholdelse af bestemmelsen
ved domstolene.®* Endvidere er der til trods for ordlyden og forarbejderne
enighed i teorien om, at GRL § 74 kan have refleksvirkning pa retsforholdet
mellem to private parter, sdkaldt "drittwirkung”.*® *" Anvendelse af GRL §
74 i en tvist mellem to private parter er derfor ikke udelukket.

Den tredje problemstilling drejer sig om forstdelsen af ordet er-
hverv”. Zahle forstar ordet saledes, at bestemmelsen kun angar adgangen til
at etablere sig som selvstendig erhvervsdrivende og ikke adgangen til at tage

%0 Jf. Ross, s. 781.

1 Jf. ogsé allerede Ussing, s. 219.

%2 Jf. Grundlovskommentaren, s. 406, og Zahle, s. 217.

% Jf. Anders. K. Levy, s. 36. GRL § 74 blev péberabt i U.1998.1664H, hvor Hgje-
steret udtaler, at GRL § 74 "ikke er til hinder for gennemfarelsen af en lov som
den foreliggende...”(min kursivering). Underforstaet udelukker Hgjesteret altsa
ikke, at andre love kan blive underkendt med henvisning til GRL § 74.

¥ Jf. Forhandlinger p& Rigsdagen, spalte 2169, 2597-2606 og 3202-3208.

% Jf. Anders K. Levy, s. 33, Zahle 3, s. 216 og Grundlovskommentaren, s. 407 ff.
Modsetningsvis Ross, s. 781.

% Jf. Grundlovskommentaren, s. 407f., Zahle 3, s. 217 og Anders. K. Levy, s. 35.

7 Jf. til illustration U 1944.1092 H, som dog ikke udtrykkeligt navner GRL § 74,
men derimod procederes pa princippet om erhvervsfrihed, som GRL § 74 er ud-
tryk for.
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ansettelse som Ignmodtager.*® Denne forstelse stemmer overens med para-
graffens formal, om at opfordre lovgivningsmagten til at revidere de ind-
skraenkninger, der eksisterede som fglge af privilegier og laug, hvor kgbstee-
derne i vidt omfang havde eneret til erhverv som handel og hdndveerk.* Da
medarbejderklausuler som udgangspunkt kun begranser arbejdstageres ad-
gang til visse ansattelser og ikke til hele erhverv, indskraenkes lovligheden
af medarbejderklausuler ikke af GRL § 74.

Grundloven pavirker dermed ikke retsstillingen omkring medarbej-
derklausuler.

4.2. Danske lov

Danske lov bestemmer i 5-1-2, at aftaler som ikke strider mod lov og arbar-
hed skal holdes. Desuden betyder denne bestemmelse, at aftaler som strider
mod lov og @rbarhed kan blive kendt ugyldige.*® Derfor er det afgarende,
om medarbejderklausuler kan anses for at stride mod &rbarheden.

Begrebet &rbarheden deaekker over en retlig standard, som pavirkes af
den til enhver tid geeldende moralopfattelse i samfundet.** Ussing anfarer, at
DL 5-1-2 kan anvendes til at kende aftaler ugyldige, som begranser enkelte
personers adgang til erhverv og arbejde.*” Han anfarer dog tillige, at det kun
er de groveste tilfelde, der kan rammes af bestemmelsen. Udtalelsen kunne
tyde pa, at medarbejderklausuler efter Ussings opfattelse strider mod erbar-
heden, men det skal erindres, at problemstillingen omkring medarbejder-
klausuler ikke var aktuel pa tidspunktet for udtalelsen. De andre eksempler
Ussing giver pa forhold, som strider mod arbarheden virker desuden mere
oplagt stridende mod &rbarheden, og da genstanden for udtalelsen ikke er
klar, kan udtalelsen ikke tillegges serlig veegt.*

Endvidere er det utenkeligt, at indgaelse af medarbejderklausuler ge-
nerelt den dag i dag vil blive anset for sa groft stridende mod arbarheden, at
de skulle veere ugyldige efter DL 5-1-2, da der er bred enighed om, at med-
arbejderklausuler er berettigede og gavnlige i visse sammenhange. Det kan
dog ikke udelukkes, at DL 5-1-2 kan anvendes pa ekstreme tilfelde af mis-
brug af medarbejderklausuler, dog vil det veere mere narliggende at anvende
bestemmelserne i enten aftaleloven, konkurrenceloven eller markedsfarings-
loven, jf. herom senere, og DL 5-1-2 ses ikke at kunne daekke yderligere om-
rader, end disse love ger.

DL 5-1-2 ma derfor antages ikke selvstendigt at pavirke retstillingen
omkring medarbejderklausuler.

%8 Jf. Zahle 3, s. 216 og ligeledes Anders K. Levy, s. 35.

% Jf. Zahle 3, s. 215f. og Forhandlinger p& Rigsdagen, udvalgets flertal til § 69,
spalte 2169.

0 Jf. Ussing, s. 190 og Andersen og Madsen, s. 234 f.

1 Jf. Ussing s. 190.

2 Jf. Ussing, s. 219.

3 Jf. Ussing, s. 190 ff.
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4.3. Markedsfgringsloven

Formalet med markedsfraringsloven44 er at sikre, at erhvervsvirksomhed dri-
ves tilberligt og rimeligt under hensyn til savel konkurrenter og andre er-
hvervsdrivende som til forbrugere og almene samfundsinteresser.* Markeds-
faringsloven indeholder ikke specialbestemmelser, der direkte vedrgrer pro-
blemstillingen omkring medarbejderklausuler, men lovens § 1 indeholder
generalklausulen, som lyder:

Erhvervsdrivende omfattet af denne lov skal udvise god markedsfaringsskik
under hensyntagen til forbrugerne, erhvervsdrivende og almene samfundsin-
teresser.

Overtradelse af denne bestemmelse kan sanktioneres med forbud, pa-
bud, erstatning og betaling af rimeligt vederlag, jf. MFL § 20.

Der eksisterer ikke domspraksis*, hvor man har undersggt, om indgé-
else af medarbejderklausuler er i strid med MFL 8 1, ligesom retslitteraturen
heller ikke har behandlet dette spgrgsmal.

Det afgagrende kriterium for anvendelse af MFL § 1 er, om medarbej-
derklausulerne strider mod “god markedsferingsskik”. ”God markedsfg-
ringsskik” er en retlig standard, som giver de retshandhavende myndighe-
der, det vil her sige Forbrugerombudsmanden og domstolene, mulighed for
Igbende at udfylde lovens indhold, sa den stemmer overens med den til en-
hver tid galdende samfundsopfattelse.*’ Der er sledes tale om en ganske
skanspreaeget retsanvendelse, men de tre hensyn, som er oplistet i bestemmel-
sen, anses for at vaere udtgmmende og setter dermed visse greenser for sken-
net.”® Desuden antages internationale normer og erhvervsorganisationernes
egne vurderinger af en given adfaerd at pavirke, hvad der er god skik.* Der-
med vil det formentlig ogsa veere et moment i afvejningen, om der af interes-
seorganisationerne er formuleret retningslinjer for anvendelse af medarbej-

44
45

Lov nr. 1389 af 2005 med senere &ndringer.

Jf. Beteenkning nr. 1457, Beteenkning om markedsfgring og prisoplysning afgivet
af udvalget vedrgrende revision af markedsfaringsloven og prismarkningsloven,
pkt. 3.1.1.

1 U.2006.2835 @ (Alm. Brand Bank vs. FIH Bank) var der aftalt en medarbej-
derklausul, men visse ansatte var undtaget herfra. Da FIH, som var den forplig-
tede part ifelge aftalen, senere ansatte de undtagne medarbejdere, paberabte Alm.
Brand sig uden held MFL § 1 over for anszttelserne. Spargsmalet om anvendel-
se af MFL § 1 pa selve medarbejderklausulen blev imidlertid ikke behandlet un-
der sagen.

Jf. Borcher og Bgggild, s. 52 f., og Betenkning nr. 1457, Beteenkning om mar-
kedsfaring og prisoplysning afgivet af udvalget vedrarende revision af markeds-
faringsloven og prismerkningsloven, pkt. 3.1.3.1.

Jf. Borcher og Bgggild, s. 61.

Jf. Borcher og Bgggild, s. 61 f. og betenkning nr. 681 af 1973: Forbrugerkom-
missionens Betankning 11, s. 18.

47

48
49
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derklausuler, jf. pkt. 4.4, og om disse i givet fald er overholdt. Overtraedelse
af sadanne retningslinjer vil dog ikke i sig selv medfare, at medarbejderklau-
sulen er i strid med god markedsfaringsskik, da domstolene har en selvstaen-
dig kompetence til at vurdere, hvad der er god markedsfaringsskik.*

Hvorvidt medarbejderklausuler, kan anses for at stride mod god mar-
kedsfaringsskik, ma betegnes som tvivisomt. Det antages i litteraturen, at
MFL § 1 kan bruges til at ramme urimelige aftalevilkar,>* men medarbejder-
klausuler vil formentlig sjeeldent kunne betegnes som et urimeligt aftalevil-
kar.

I hvert fald medarbejderklausuler, som er et led i visse samarbejdsaf-
taler, ma veere uden for MFL § 1s anvendelsesomrade pa grund af den loya-
litetspligt, som opstar i nere, vedvarende samarbejdsforhold. Borcher og
Baggild anfgrer, at loyalitetspligten medfarer, at parterne skal undlade util-
berlige konkurrencehandlinger overfor hinanden, herunder tilegnelse af kon-
traktspartens personale.®* Nar dette fglger af den almindelige, uskrevne loya-
litetspligt, er det uteenkeligt, at en nedfaeldning og evt. pracisering heraf i en
kontrakt skulle gare forholdet stridende mod god markedsfgringsskik, i hvert
fald for sa vidt angar det personale, som er omfattet af samarbejdet. Ligele-
des ma en anvendelse af MFL § 1 pa medarbejderklausuler i forbindelse med
virksomhedsoverdragelse forkastes, eftersom medarbejderklausulerne i disse
aftaler opfylder et ngdvendigt formal og indgar som et standardvilkar i denne
type aftaler. Da dette tilmed ofte er den eneste forsvarlige made at sikre
overdragelsen af et af virksomhedens vigtigste aktiver, kan der saledes naep-
pe vere tale om en handlemade i strid med god markedsfaringsskik.

Herefter synes der primart at kunne blive tale om anvendelse af MFL
§ 1 pa enkeltstdende medarbejderklausuler eller medarbejderklausuler, som
indgar i kontrakter, hvor der ikke eksisterer et sa neert samarbejde, at den
ovenfornavnte loyalitetspligt indtreeder. Ogsa her er anvendelse af MFL § 1
dog usikker, eftersom der hverken er praksis eller litteratur herom. Da med-
arbejderklausuler i disse situationer ofte ikke opfylder samme legitime for-
mal, vil sadanne medarbejderklausuler principielt kunne stride mod god
markedsfgringsskik og MFL 8 1 vil kunne finde anvendelse.

NAr henses til retstilstanden omkring AFTL § 38> og konkurrencelo-
ven,** virker det imidlertid usandsynligt, at domstolene vil anvende MFL § 1
til at ramme medarbejderklausuler i videre omfang, end hvad der folger af
disse regelsat. Det ma falgelig antages, at MFL § 1 ikke selvstendigt be-
grenser lovligheden af medarbejderklausuler.

4.4. Branchemaessige retningslinjer
| erkendelse af at medarbejderklausuler bade kan have positive og negative

50
51

Jf. Borcher og Bgggild, s. 62.

Jf. Mggelvang-Hansen, m.fl., s. 72 ff.
52 Jf. Borcher og Baggild, s. 112 f.

53 Jf. pkt. 4.8.2.1.

% Jf. pkt. 4.9.
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effekter alt efter deres udformning, og da retsstillingen ikke er ganske sikker,
har visse brancheorganisationer valgt at udstede retningslinjer for brugen
heraf. Der kendes i skrivende stund kun til to set branchevedtagne retnings-
linjer fra henholdsvis Dansk Management Rad/ITEK og IT-Branchen.> Fel-
les for begge st regler er, at man frarader brug af non-hireklausuler, men
accepterer non-solicitationklausuler, hvis de ansatte informeres om brugen af
sédanne klausuler og klausulerne er tidsmassigt og personelt begraensede.*®
Retligt set er disse retningslinjer ikke til stor nytte, da det klart fremgar af
begge sat regler, at der er tale om anbefalinger og vejledninger. De har séle-
des karakter af best practice guides”, hvis overtreedelse som udgangspunkt
ikke medferer andre sanktioner end udtalelse af kritik fra brancheorganisati-
onerne. Dog kan sadanne branchevedtagne retningslinjer formentlig spille
ind pa en konkret bedemmelse af om en medarbejderklausul er ngdvendig,
proportional og i overensstemmelse med god skik.>” Hvis brancheorganisati-
onen pa omradet eksempelvis har vurderet, at der kun begr anvendes non-
solicitationklausuler, da behovet for anvendelse af non-hireklausuler generelt
ikke overstiger hensynet til arbejdstagernes erhvervsfrihed, vil det formentlig
vere svarere for den pagaldende arbejdsgiver at bevise, at en non-
hireklausul konkret er berettiget.

4.5. EU-retten

De artikler i EF-traktaten, der kunne taenkes at vaere relevante til belysning af
lovligheden af medarbejderklausuler er i fgrste omgang art. 39 om arbejds-
kraftens fri beveaegelighed samt konkurrencereglerne i art. 81 og 82. De EU-
retlige konkurrenceregler, herunder fusionsreglerne, behandles imidlertid
samlet i pkt. 4.9 om konkurrenceloven, da de danske og EU-retlige regler i
materiel henseende stort set er identiske.”

Forordningen om vandrende arbejdskraft®® omfatter kun love, admini-
strative bestemmelser og administrativ praksis, jf. forordningens art. 3, og
derfor antages den alene at forpligte offentlige institutioner.®® Da forordnin-
gen derfor ikke regulerer hovedomradet for medarbejderklausuler, behandles
den ikke yderligere her.

EF-traktaten art. 39, stk. 1 og 2 lyder saledes:

Stk. 1. Arbejdskraftens frie bevaegelighed sikres inden for Fellesskabet.

55
56

Jf. Udvalgsrapporten, s. 35 f.

Jf. DMR/ITEKS retningslinjer og IT-Branchens ditto pa henholdsvis:

http://www.dmr.nu/log/dmr403/libra-

ry/ITEK%20DMR%20medarbejderkodeks%20091006.pdf og

http://www.itb.dk/site.aspx?p=1054

Jf. eksempelvis om markedsfgringsloven ovenfor pkt. 4.3.

%8 Jf. Koktvedgaard, s. 142 ff.

% Rédets forordning 1612/68, som senest @ndret ved forordning 2434/92 og direk-
tiv 2004/38.

80 Jf. sag C-281/98 (Angonese), praemis 21-22.

57
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Stk. 2. Den forudsatter afskaffelse af enhver i nationaliteten begrundet for-
skelshehandling af medlemsstaternes arbejdstagere, for sa vidt angar beskeef-
tigelse, aflanning og avrige arbejdsvilkar.

Art. 39 kunne tenkes at finde anvendelse pa medarbejderklausuler, da
disse klausuler netop sgger at begraense den mobilitet, art. 39 forsgger at sik-
re arbejdstagerne. Der eksisterer imidlertid ingen retspraksis pa omradet, li-
gesom retslitteraturen heller ikke har behandlet spargsmalet.

Det farste problem, man stgder pa ved anvendelsen af art. 39 pa med-
arbejderklausuler, er, om artiklen er direkte forpligtende for private personer.
Mens den direkte virkning af traktatbestemmelser over for det offentlige
lenge har veeret accepteret,®* har den direkte virkning over for private veeret
mere omstridt i teorien.®? Hvad specifikt angdr art. 39, blev denne dog tillagt
direkte virkning over for private af domstolen i Walrave-dommen, hvor re-
striktionen var privatretlige cykelregler fra UCI. Denne linje er senere fulgt
op i bade Bosman-dommen og Angonese-dommen.®® Bade offentlige og pri-
vate arbejdsgivere er derfor direkte forpligtede til at overholde art. 39.%*

Den traditionelle opfattelse er imidlertid, at art. 39 ikke omfatter rent
interne forhold, men kun sager, der har en fllesskabsdimension.®® En med-
arbejderklausul mellem to danske arbejdsgivere vil derfor ikke vaere under-
lagt art. 39.% | det fglgende undersages derfor alene, om medarbejderklausu-
ler med en fellesskabsdimension er i strid med art. 39.

Ordlyden af art. 39, stk. 2, antyder, at der er tale om et diskriminati-
onsforbud, jf. ordene ”...i nationaliteten begrundet forskelsbehandling...”.
Et forbud mod forskelsbehandling begrundet i nationalitet vil som udgangs-
punkt ikke pavirke lovligheden af medarbejderklausuler, da forskelshehand-
lingen skyldes en bestemt ansattelse og ikke en bestemt nationalitet. EF-
domstolen har imidlertid tilkendegivet i Bosman-dommen, at artiklen tillige
indeholder et restriktionsforbud, som betyder, at bestemmelser, som forhin-
drer en EU-borger i at forlade sit oprindelsesland med henblik pa at udgve
retten til fri beveegelighed, eller som far ham til at afholde sig fra dette fore-
havende, som hovedregel er ulovlige, selvom de ikke er diskriminerende.®’
En medarbejderklausul mellem arbejdsgivere i to forskellige EU-lande vil
formentlig i forleengelse heraf kunne udgare en sadan restriktion, da den kan

8 Siden sag C-26/62 (Van Gend en Loos).

62 Jf. Ruth Nielsen, s. 149 ff.

63 Sag 36/74 (Walrave), preemis 12-25, sag C-415/93 (Bosman), premis 82-84, sag
C-281/98 (Angonese), preemis 30-36. Jf. desuden Ruth Nielsen, s. 249 ff.

® " Jf. Ruth Nielsen 2, s. 384 f. og Ruth Nielsen 3, s. 81 ff.

6 Jf. Ruth Nielsen, s. 258 f. med henvisning til sag C-175/78, C-35+36/82, C-

180/83 og C-298/84.

Se ligeledes Kommissionens holdning i E-1840/2007, svar pé parlamentarisk fo-

respgrgsel fra MEP Ole Christensen.

87 Sag C-415/93 (Bosman), premis 92-104 og senere sag C-232/01 (Van Lent),
praemis 15.
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forhindre, at medarbejderne skifter til arbejdsgiveren i det andet land.

Restriktionsforbudet i art. 39 er dog ikke undtagelsesfrit. Ifelge
Bosman-dommen er restriktioner lovlige, hvis de forfglger et legitimt for-
mal, der er foreneligt med traktaten og begrundet i tvingende almene hensyn.
Desuden skal restriktionerne for at veere lovlige tilmed vare egnede til at
opna det pageeldende formal og ma ikke ga ud over, hvad der er ngdvendigt
for at opna formalet.*®

Om en given medarbejderklausul er lovlig i henhold undtagelsen, vil
naturligvis bero pa en konkret vurdering. Medarbejderklausuler i forbindelse
med virksomhedsoverdragelse kan dog generelt undtages fra art. 39, da de
forfalger et legitimt mal ved at sikre virksomhedens verdi efter overdragel-
sen, og det ud fra en samfundsgkonomisk vurdering er ngdvendigt med en
mulighed for opkgb af virksomheder uden ungdvendige risici. Undtagelse af
medarbejderklausuler i forbindelse med virksomhedsoverdragelse er desu-
den forudsat i Kommissionens meddelelse om accessoriske begransninger
til fusioner.®

Hvorvidt en medarbejderklausul er egnet og forholdsmaessig afhaenger
af den konkrete udformning af klausulen samt dens formal, men der vil for-
mentlig generelt veere sterre sandsynlighed for, at en non-solicitationklausul
er lovlig end en non-hireklausul.

Det kan altsa konkluderes, at art. 39 i visse tilfelde kan begraense lov-
ligheden af medarbejderklausuler, hvor der er en fallesskabsdimension. Den
endelige afgarelse ligger hos domstolene og i sidste instans EF-domstolen.

4.6. Ansettelsesbevisloven
| dette afsnit undersgges farst, om medarbejderklausuler er vaesentlige vilkar,
der skal meddeles de bergrte ansatte, og siden analyseres om gyldigheden af
medarbejderklausuler begranses af ansettelsesbevisloven.”

Anszttelsesbevisloven § 2, stk. 1, 1. led, fastslar, at arbejdsgiveren
skal give lenmodtagere, som er omfattede af loven, oplysninger om alle vee-
sentlige vilkar for ansattelsesforholdet, herunder mindst de oplysninger, som
positivt opremses i § 2, stk. 2. Selvom medarbejderklausuler ikke er nevnt i
§ 2, stk. 2, skal lgnmodtagere altsa oplyses herom, safremt de vurderes at
vare vasentlige vilkér.™

Hvad der neermere kreeves for at veere et vasentligt vilkar, er imidler-
tid ikke defineret neermere i loven, og heller ikke hverken hovedlovens for-
arbejder,” det forliste lovforslag™ eller det bagvedliggende EU-direktiv in-

%8 Sag C-415/93 (Bosman), preemis 104, og Ruth Nielsen, s. 268.

% Jf. Kommissionens meddelelse om konkurrencebegransninger, der er direkte
knyttet til og ngdvendige for gennemfgrelsen af fusioner, (2005/C 56/03), pkt.
10.

Jf. Lovbekendtgarelse nr. 1101 af 2007 om arbejdsgiverens oplysningspligt til at
underrette lanmodtageren om vilkarene for ansettelsesforholdet.

™ Hasselbalch, s. 54.

"2 Jf. Hovedloven er lov nr. 392 af 1993 med forarbejder optrykt i Folketingstiden-

70

RETTID 2008/Specialeafhandling 8 17



deholder fortolkningsbidrag.” EF-domstolen har afsagt to domme” om di-
rektivet, men heller ikke disse bidrager med generelle udtalelser om, hvad
der anses for et veaesentligt vilkar, dog udtalte Domstolen i C-350/99, at pligt
til at udfare overarbejde er et veesentligt vilkar.”

Beskaftigelsesministeriet har i vejledning om anseattelsesbeviser for-
s@gt, at beskrive naermere, hvad et vasentligt vilkar er:

Bortset fra de vilkar, som loven direkte opregner, ma det antages, at et vilkar
for at veere omfattet af den nye oplysningspligt i loven, skal adskille sig fra de
almindelige eller seedvanlige regler eller vilkar i ansattelsesforhold af tilsva-
rende art. Det skal veere noget som ikke alle kan g& ud fra.”

Ifalge denne passus vil medarbejderklausuler ofte vaere et vaesentligt
vilkar, eftersom de generelt naeppe kan karakteriseres som almindelige eller
seedvanlige vilkar. Ydermere angiver Beskaftigelsesministeren i forbindelse
med behandlingen af endringsloven erhvervsbegraensende klausuler som ek-
sempel pa et vasentligt vilkar.”® Af den efterfglgende satning fremgr dog,
at han med erhvervsbegraensende klausuler har ment konkurrence- og kun-
deklausuler. Dette er i trad med Ruth Nielsen, som ogsa argumenterer for, at
konkurrence- og kundeklausuler skal oplyses i ansettelsesbeviset.”” Men
hvis en kundeklausul er et vasentligt vilkar, kan der argumenteres for, at
medarbejderklausuler i visse tilfeelde ogsa bar veere et vasentligt vilkar pa
grund af deres ligeartede virkninger for medarbejderne.

Beskaftigelsesministeren har dog senere givet udtryk for, at han ikke
mener, at medarbejderklausuler skal oplyses i ansattelsesbeviset under hen-
visning til, at lenmodtageren ikke er part i medarbejderklausulerne, at disse
dermed ikke vedrgrer det konkrete ansattelsesforhold, og at de desuden farst
far virkning fra anszttelsens opher.®® Imod Beskaftigelsesministerens argu-
mentation kan indvendes, at arbejdstageren bliver omfattet af medarbejder-
klausulen netop pa grund af ansettelsen ved den pagaldende arbejdsgiver,
og dermed vedrgrer klausulen ogsa det konkrete ansettelsesforhold, selvom
der ikke direkte er tale om et ansattelsesvilkar.2! Desuden er det en fejlagtig

de 1992/93, forhandlingerne s. 4477, 5448, 10301, 10530; A s. 6319; B s. 1483.
Lovforslag nr. 212 fremsat 18. april 2007: Forslag til lov om oplysningspligt ved
brug af erhvervsbegraensende aftaler.

™ Direktiv 91/533,

> Sag C-258/96 (Kampelmann) og sag C-350/99 (Lange).

6 Jf. dommens premis 24.

T Jf. Beskaftigelsesministeriets vejledning om ansettelsesbeviser, afsnit. IV, pkt.
2., jf. http://www.bm.dk/sw8178.asp.

Jf. Besvarelse af spargsmal 7, ad pkt. 7 og 8, angaende L 31, Folketinget 2001-
02, 2. samling.

@ Jf. Ruth Nielsen 4, s. 259.

8 Jf. Beskeeftigelsesministerens besvarelse af § 20-spgrgsmal nr. S 585 af 1. no-
vember 2004 stillet af Ida Jargensen, Folketinget 2004-05, 1. samling.
EU-kommissionen giver udtryk for den samme holdning i E-1840/2007, svar pa
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antagelse hos Beskeftigelsesministeren, at medarbejderklausulen forst far
virkning efter ansattelsesforholdets ophgr. En arbejdstager i job, som er om-
fattet af en medarbejderklausul, vil ikke blive headhuntet af en non-
solicitationforpligtet arbejdsgiver, og en ansggning hos en non-hireforpligtet
arbejdsgiver vil blive afslaet. Medarbejderklausulen vil dermed ofte bevirke,
at arbejdstageren forbliver i sit nuvaerende job. Som Udvalgsrapporten med
rette papeger, synes ministerens udtalelse desuden primart at veere en vurde-
ring af, om ansattelsesbevisloven er egnet til at yde arbejdstagere beskyttel-
se mod medarbejderklausuler.®” Derfor legger Beskeftigelsesministeren
veegt pa, at ansaettelsesbeviset farst skal vare udarbejdet senest en maned ef-
ter ansattelsen, og behandler mere overfladisk, om der er tale om et vaesent-
ligt vilkar. Denne udtalelse fra Beskeftigelsesministeren bar derfor ikke til-
leegges stor veegt.

I modsetning til Beskaftigelsesministerens mener Ole Hasselbalch, at
medarbejderklausuler kan vaere et vasentligt vilkar, hvis medarbejderklausu-
len i realiteten virker som en konkurrenceklausul. ® Denne opfattelse gen-
findes i EU-Kommissionens svar pa parlamentarisk forespgrgsel fra MEP
Ole Christensen.®

Det ma ud fra det ovenstaende antages, at en medarbejderklausul i vis-
se tilfeelde kan vaere et vaesentligt vilkar. Det skal imidlertid vurderes i hvert
enkelt ansettelsesforhold, om den pagaldende medarbejderklausul konkret
er et vaesentligt vilkar for medarbejderen.?® Denne vurdering foretages i sid-
ste ende af domstolene®, og det m& formodes, at det afgarende moment i
vurderingen er medarbejderklausulens begransende virkning pa den pageel-
dende arbejdstagers mobilitet. Eksempelvis vil en medarbejderklausul i en
standardkontrakt med en leverandgr naeppe skulle oplyses, safremt leveran-
doren slet ikke beskeeftiger den type arbejdstagere, som er omfattet af klau-
sulen, da et jobskifte til leverandgren — medarbejderklausul eller ej - ville
vaere usandsynligt. Ligeledes vil branchens stgrrelse indga som et moment,
da en medarbejderklausul i en lille branche vil virke mere begraensende en i
en stgrre branche.®” Desuden ma det antages, at kun non-hireklausuler vil
udgere et veasentligt vilkar, da det yderst sjeldent kan veere veesentligt, at
man ikke bliver headhuntet af andre virksomheder.

parlamentarisk forespargsel fra MEP Ole Christensen.

Jf. Udvalgsrapporten, s. 20.

8 Jf. Ole Hasselbalchs udtalelser i Magisterbladet, nr. 17, 2004, kan findes pa:

http://www.dm.dk/NyhederOgDebat/Magisterbladet/tidligereNumre/2004/150kt

obernrl7/Hemmeligeaftalerhaemmerjobskif.aspx

Jf. E-1840/2007, svar pa parlamentarisk forespargsel fra MEP Ole Christensen.

Beskaftigelsesministeriets vejledning om ansettelsesbeviser, afsnit. 1V, pkt. 1.,

jf. http://Aww.bm.dk/sw8178.asp.

8 Hasselbalch, s. 77.

8 Jf. Advokatradets hgringssvar til brug for Udvalgsrapporten.
http://www.bm.dk/graphics/Dokumenter/Temaer/Hemmelige_aftaler/Advokatsa

mfundet.pdf
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Der vil saledes formentlig kun kunne veere tale om et vaesentligt vilkar
i det fatal af tilfeelde, hvor en eller flere non-hireklausuler udelukker anszat-
telse ved en stor del af de for medarbejderen interessante virksomheder.
Spergsmalet om hvorvidt medarbejderklausuler skal oplyses i ansettelsesbe-
viset forventes afklaret ved en verserende sag mellem PROSA og IBM.®

Overtraedelse af arbejdsgiverens oplysningspligt sanktioneres med en
godtgarelse til arbejdstageren, jf. lovens § 6.%° Hvorvidt overtradelse af op-
lysningspligten kan medfare ugyldighed af det veaesentlige vilkar, udtaler lo-
ven imidlertid intet om. Der er imidlertid bred enighed i teorien om, at ugyl-
dighed ikke kan veere en konsekvens af lovens overtredelse, hvilket bl.a.
stgttes pa direktivets art. 6.° Det fremgér endvidere af Beskaftigelsesmini-
steriets vejledning, at en overtreedelse ikke medfarer, at et vilkar ikke gel-
der.

Det kan derfor konkluderes, at gyldigheden af medarbejderklausuler
ikke begreenses af ansattelsesbevisloven. En arbejdstager vil dog i enkelte
tilfelde kunne tilkendes en godtggrelse, safremt han er omfattet af, men ikke
tilbarligt oplyst, om en medarbejderklausul, der konkret er et vaesentligt vil-
kar for anszttelsen.

4.7. Funktionzrloven

Funktionarloven® regulerer retsforholdet mellem arbejdsgivere og funktio-
nerer og beskytter funktionaerens retsstilling i en reekke ansattelsesmassige
situationer. Ved undersggelse af medarbejderklausulers retsstilling er iser
FUL § 18a om kundeklausuler interessant.*? Det skal sledes i det falgende
undersgges, om arbejdsgivere lovligt kan undga FUL § 18a ved i stedet at
indgd medarbejderklausuler med kunderne, eller om der vil veere tale om

Jf. artikel fra Computerworld: "PROSA prioriterer jobkartel-sag mod IBM hgijt.”
publiceret 10. september 2007. Kan findes pa:
http://www.computerworld.dk/art/413317cid=1&a=Cid&i=1&pos=25

Det fremgar tydeligt af loven, at oplysningspligten ogsa gaelder andre vasentlige
vilkar end de i § 2, stk. 2-naevnte, og der er dermed ogsa sikker hjemmel til at pa-
leegge betaling af godtgarelse for manglende oplysning om disse vilkar. Dog kan
det veere en formildende omstendighed, jf. § 6, stk. 2, at der endnu ikke er fast
praksis pa omréadet.

Jf. Hasselbalch, s. 1, 4 og 90. Jf. ligeledes Ole @stergaards konklusion i Regn-
skab og Revision 2006, nr. 10, s. 12 ff.

Jf. lovbekendtgarelse nr. 68 af 2005 om retsforholdet mellem arbejdsgivere og
funktioneerer.

FUL § 18 er ikke inddraget i denne opgave, til trods for at flere forfattere citerer
denne bestemmelse sammen med FUL § 18a ved omtale af medarbejderklausu-
ler. Dette skyldes, at begrundelsen for at inddrage funktionerlovens regler over-
hovedet er en omgaelsesbetragtning, og eftersom virkningen af en medarbejder-
klausul er mere lig en kundeklausul end en konkurrenceklausul, vil en eventuel
dom om omgéelse af funktionarlovens regler formentlig veeret baseret pd FUL §
18a. Hvor en medarbejderklausul indgds med en konkurrent vil den dog minde
mest om en konkurrenceklausul.
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ulovlig omgaelse, og hvilken retsvirkning omgaelse eventuelt vil have.

En kundeklausul, ifglge FUL § 18a, er en forpligtelse for funktiong-
ren til ikke efter fratreedelsen at tage anseettelse hos eller direkte eller indi-
rekte at have erhvervsmaessig kontakt med sin tidligere arbejdsgivers kunder
og andre forretningsmaessige forbindelser. For at en sadan forpligtelse kan
geres geldende overfor funktionzerer skal aftalen opfylde en raekke krav. Af-
talen skal saledes veere skriftlig, og der skal have veret en forretningsmaessig
forbindelse mellem den pagaldende kunde m.v. og den tidligere arbejdsgiver
inden for de seneste 18 maneder far opsigelsestidspunktet.” Desuden kree-
ves, at funktionaeren selv har haft erhvervsmaessig kontakt med den pagel-
dende kunde m.v. hos den tidligere arbejdsgiver, eller at kunden m.v. frem-
gar af en sarskilt skriftlig meddelelse fra arbejdsgiveren. Funktionaren skal
endvidere have en vis anciennitet, jf. FUL § 18a, stk. 4, og som udgangs-
punkt modtage en gkonomisk kompensation pa minimum 50 % af lgnnen pa
fratreedelsestidspunktet, jf. FUL 8§ 18a, stk. 2. Disse krav er indsat for at be-
skytte funktionaererne mod, at kundeklausuler bliver standardvilkar i ansaet-
telsesaftaler, og funktiongrerne dermed bliver ungdigt begreenset i deres
fremtidige erhverv. Problemet er imidlertid, at en arbejdsgiver kan komme
uden om disse krav ved at aftale med sine kunder, at disse forpligter sig til
ikke at ansatte nuvaerende eller tidligere medarbejdere fra virksomheden.*
Pa denne made opnar arbejdsgiveren samme virkning, som ved en kunde-
klausul, men slipper for at opfylde de ovennavnte krav®. Spgrgsmalet er
imidlertid om denne mangvre er lovlig, eller om der er tale om ulovlig om-
gaelse af FUL § 18a.

FUL § 18a kan ikke fraviges til ugunst for funktionzren og er dermed
beskyttelsespreeceptiv, jf. FUL § 21, stk. 1, dog séaledes, at bestemmelsen kan
fraviges ved kollektiv overenskomst. Der kendes dog ikke i skrivende stund
til sdanne overenskomster, der fraviger FUL § 18a.*® Hvorvidt denne pre-
ceptivitet reekker ud over bestemmelsens ordlyd og ogsa rammer medarbej-
derklausuler, som er arbejdsgiverens aftaler med tredjemand, er derimod
usikkert. Hensynet til funktionzerens erhvervsfrihed og de gvrige motiver for
at indfgre FUL § 18a tilsiger, at man ikke bgr kunne omga loven ved at ind-
gad medarbejderklausuler. Pa den anden side vil det vare en vidtreekkende
konsekvens, hvis FUL § 18a griber ind arbejdsgiverens aftalefrined med
tredjemand, idet medarbejderklausulen kan indga som en lille del af et starre
aftalekompleks, f.eks. en virksomhedsoverdragelse. Safremt en medarbej-
derklausul blev betragtet som omgaelse af FUL § 18a med ugyldighed til

% Jf. H.G. Carlsen, s. 415,

% Iser i situationer, som eksempelvis ved oprettelse af et joint venture, hvor begge
virksomheder normalt ville aftale konkurrence- eller kundeklausuler med deres
respektive medarbejdere, vil det veere fristende for dem at indga en gensidig
medarbejderklausul, da det er i begge virksomheders interesse blandt andet at
undga at skulle betale kompensation til deres medarbejdere.

Jf. Christiansen og Schwarz, s. 280.

Jf. Udvalgsrapporten, s. 20.
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falge, ville en vasentlig forudseetning for det samlede aftalekompleks mu-
ligvis veere bristet og transaktionen blive opgivet.

Omgaelsesspargsmalet har ikke veeret afgjort i retspraksis® og er kun
yderst sparsomt behandlet i teorien. Advokat Ole @stergaard tager Sg- og
Handelsrettens dom i WM-data vs. Neoprocess® samt en udtalelse fra Be-
skaeftigelsesministeren® til indtegt for, at medarbejderklausuler ikke er
ulovlig omgaelse af FUL § 18a med den betydning, at medarbejderklausulen
bliver uvirksom mellem de to erhvervsdrivende.'® | WM-data vs. Neopro-
cess blev der imidlertid ikke procederet pad omgaelse af FUL § 18a og rettens
begrundelse og resultat indeholder da heller ikke en omtale af dette, hvorfor
dommen vanskelligt kan anfgres som argument imod at anvende FUL § 18a.
Heller ikke Beskaftigelsesministerens udtalelse virker som et overbevisende
argument, da denne udelukkende behandler medarbejderklausuler i forhold
til anseettelsesbevisloven.

Pa linje med Ole @stergaard er Christiansen og Schwarz, som, uden at
ga dybere ind i problemstillingen, udtaler, at det formentligt er svert at regu-
lere sédanne indirekte kundeklausuler ved de galdende regler.** Paulsen og
Sgrensen mener ikke, at FUL 8§ 18 og 18a finder direkte anvendelse pa
medarbejderklausuler, hvilket begrundes med, at aftalerne kun har virkning
mellem parterne.'® Paulsen og Sgrensen reserverer dog muligheden for, at
domstolene kan censurere aftaler, som er indgaet mellem virksomheder i
samme branche for at forhindre lgnglidning, og som har til hovedformal at
omgd FUL §§ 18 og 18a.'%

Almindelige regler om anvendelse af omgaelsesbetragtninger til at sta-
tuere ugyldighed er kort undersggt for eventuelt at finde holdepunkter for, at
medarbejderklausuler er ulovlig omgaelse af FUL § 18a. Jens Feilberg Jar-
gensen'® konkluderer efter en gennemgang af dansk teori, at problemet om-
kring omgaelse af retsregler alene er et spargsmal om fortolkning, og det af-
garende er, om der kan analogiseres fra eller fortolkes udvidende pa den pa-
geldende retsregel.’® Julius Lassen er enig i dette og supplerer med, at lo-
vens reale motiver skal tale for anvendelse af loven med samme styrke, uden
at der er hensyn, der taler imod.*®

Nar man anvender disse principper om fortolkning og analogi pa med-

" Det bemarkes, at VLT 1945.65 (Bilforhandlerdommen), som tilkendte erstatning
til en funktioneer, er fra for indsattelsen af § 18a i funktionarloven.

% Jf. Sg- og Handelsrettens dom af 29. juli 2006.

% Jf. Svar pa § 20-spargsmal nr. 585 af 1. november 2006, stillet af Ida Jargensen.

100 3f. Ole @stergaard i Revision og Regnskabsvasen 2006, nr. 10, s. 12.

101 Jf. Christiansen og Schwarz, s. 280.

102 3f. Paulsen og Sarensen, s. 27 med note 26, og s. 28.

193 3f. Paulsen og Sgrensen, s. 29. Jf. desuden kap. 4.4.2.1. om forskellen pé& Paulsen
0g Sgrensens og Christiansen og Schwarzs holdning.

104 3f. J. F. Jorgensen, s. 45.

195 3f. desuden Ussing, s. 235, der giver udtryk for samme holdning.

108 3f. Julius Lassen i U.1890B.609 pkt. I11.
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arbejderklausuler, ses det, at beskyttelseshensynet til funktionaren ma anta-
ges at bestd med samme styrke, men som navnt ovenfor kan en analog an-
vendelse medfgre uheldige konsekvenser for arbejdsgiveren og ikke mindst
tredjemand. Hvis medarbejderklausulen indgar i et starre aftalekompleks og
er en vaesentlig forudsetning for den samlede aftale, vil medarbejderklausu-
lens bortfald ogsa betyde bortfald af den samlede aftale og dennes positive
virkninger for virksomhederne. Der er saledes i visse tilfelde vesentlige
hensyn, der taler imod anvendelse af FUL § 18a analogt. Desuden synes det
almindelige krav om &rsagernes lighed'®’ for at anvende en retsregel analogt
ikke at veere opfyldt blandt andet pa grund af tredjemandskonstruktionen ved
medarbejderklausuler. For at opfylde kravet om arsagernes lighed ma det
formodentlig tillige kreeves, at der er tale om en non-hireklausul. En non-
solicitationklausul har nemlig ikke helt samme effekt som en kundeklausul,
da en funktionzr, som har pataget sig en kundeklausul, ikke lovligt kan tage
ansettelse hos kunden, uanset hvem der matte tage initiativet til en anszttel-
se, hvorimod en non-solicitationklausul kun udelukker aktiv ansattelse fra
den forpligtede arbejdsgiver.'® En non-solicitationklausul vil derfor i hen-
seende til fremtidige jobmuligheder ikke veere lige sa begransende for med-
arbejderen som en kundeklausul. | sidste ende vil det veere op til domstolene
at afgare,’®® men ud fra det ovenstdende mé det formodes, at omgaelsesbe-
tragtninger vil blive forkastet, og at FUL § 18a dermed ikke begranser lov-
ligheden af medarbejderklausuler.

4.8. Aftaleloven

De bestemmelser i aftaleloven, som kunne tenkes at finde anvendelse pa
medarbejderklausuler, er primeaert AFTL 8§ 36 og 38. AFTL § 38 angar spe-
cifikt konkurrenceklausuler og fastslar, at disse ikke er bindende i det om-
fang, de er urimelige, mens generalklausulen i AFTL § 36 fastslar, at alle
slags aftaler kan andres eller tilsidesattes, i det omfang de er urimelige eller
stridende mod redelig handlemade.

4.8.1. Forholdet mellem aftaleparterne
4.8.1.1. AFTL § 38

| forholdet mellem aftaleparterne, dvs. arbejdsgiverne, forekommer det Kklart,
at AFTL § 38 ikke finder anvendelse, da forpligtelsen ifglge en medarbej-
derklausul gar pa ikke at ansette, mens ordlyden af bestemmelsen omhand-
ler en forpligtelse til ikke at tage ansattelse. Desuden er formalet med AFTL
§ 38, at beskytte arbejdstagere mod letsindigt at patage sig ungdvendige

107" 3f. herom Evald, s. 56.

1% Hverken Udvalgsrapporten eller Ole @stergaard i Revision og Regnskabsvasen
2006, nr. 10, s. 12, ses dog at have veret opmarksomme herpa.

19 Det forventes, at den verserende retssag mellem PROSA og IBM vil afgare
spergsmalet om omgaelse, jf. PROSAs hgringssvar af 8. december 2006 til brug
for Udvalgsrapporten.

RETTID 2008/Specialeafhandling 8 23



konkurrencebegransninger i forbindelse med etablering af et ansattelsesfor-
hold, og intet tyder pa, at bestemmelsen ogsa skulle deekke medarbejderklau-
suler, hvor arbejdstagerne netop ikke selv patager sig nogen forpligtelse.'
Der eksisterer da heller ikke praksis, hvor man har anvendt AFTL § 38 pa
forholdet mellem aftaleparterne i en medarbejderklausul, og domstolene har
tilmed afvist at anvende bestemmelsen pd en kundeklausul,*** som er den
klausul, der i sin virkning minder mest om en medarbejderklausul. Det kan
saledes konkluderes, at AFTL § 38 ikke vil kunne paberabes af en aftalepart
i en medarbejderklausul med den virkning, at medarbejderklausulen bliver
uvirksom.

4.8.1.2. AFTL § 36

Ligesa klart forekommer det, at AFTL § 36 finder anvendelse pa forholdet
mellem aftaleparterne til en medarbejderklausul, da denne bestemmelse geel-
der for alle typer aftaler. En medarbejderklausul, der eksempelvis er urimelig
i sin tidsmassige udstreekning eller palegger en urimelig konventionalbod
for overtraedelse, vil saledes pa den forpligtedes forlangende kunne tilside-
seettes eller @ndres.*? Dog skal det bemzarkes, at medarbejderklausuler ind-
gas mellem erhvervsdrivende parter, som forudsattes at veere nogenlunde li-
geverdige, og derfor vil domstolene formentlig veere tilbageholdende med at
tilsidesette forpligtelsen efter aftalen.'*®

4.8.2. Forholdet mellem ansat og arbejdsgiver

Mere tvivisomt er det imidlertid, om AFTL 88 36 og 38 kan anvendes pa
forholdet mellem en ansat og dennes arbejdsgiver, eftersom der hverken ek-
sisterer sikker retspraksis eller entydig teori om dette.

48.2.1. AFTL §38

Ifelge ordlyden af AFTL § 38 finder bestemmelsen udelukkende anvendelse
pa forholdet mellem aftaleparterne til en konkurrenceklausul, hvorfor kun
resterer omgaelsesbetragtninger og analogislutninger som argument for at
anvende bestemmelsen ogsd pa forholdet mellem en ansat og dennes ar-
bejdsgiver i en medarbejderklausul.***

Christiansen og Schwarz synes at vare af den opfattelse, at princip-
perne i AFTL § 38 kan anvendes pa forholdet mellem arbejdsgiver og ar-

10 Jf. Lennart Lynge Andersen, s. 276, og Udvalgsrapporten, s. 26. Jf. ligeledes Us-
sing, s. 206, der anfarer, at bestemmelsen kun omfatter konkurrenceforbud i tra-
ditionel forstand.

11 Jf. U 1988.1061 H og U 2000.2536/2 @. Jf. Ligeledes Lennart Lynge Andersen,
s. 279, Morten Langer, s. 140 og Christiansen og Schwarz, s. 118.

2 Jf. Sg- og Handelsrettens dom af 28. juli 2006 i sagen H-66-05 mellem Neopro-
cess og WM-data Danmark.

'3 Jf. Paulsen og Sgrensen, s. 27f.

14 Som overvejet i Udvalgsrapporten, s. 26.
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bejdstager.™® Denne antagelse stattes p& dommen VLT 1945.65 (Bilforhand-
lerdommen), hvor en funktiongr blev tilkendt erstatning fra sin tidligere ar-
bejdsgiver pa grund af en medarbejderklausul.™*® I modsatning til Christian-
sen og Schwarz star blandt andre Udvalgsrapporten, som afviser, at Bilfor-
handlerdommen kan tages til indtaegt for, at AFTL § 38 generelt kan anven-
des pa medarbejderklausuler. Dette resultat baserer rapporten pa, at dommen
er meget konkret begrundet, og pa Sg- og Handelsrettens dom i Neoprocess
vs. WM-data."*’

VLT 1945.65 (Bilforhandlerdommen) og de forskellige opfattelser i teo-
rien
For at kunne vurdere, hvilken af opfattelserne der er korrekt, gennemgas Bil-
forhandlerdommen i korte traek. Sagen drejede sig om automobilforhandler-
ne i Sgnderborg, som havde indgaet en (enkeltstaende) aftale om ikke at an-
sette hinandens medarbejdere uden samtykke fra den tidligere arbejdsgiver.
En funktionar, som var ansat hos en af forhandlerne, gnskede ansattelse hos
en anden forhandler, og indgik aftale med denne om ansattelse pa betingelse
af samtykke fra den tidligere arbejdsgiver. Da funktionaren konfronterede
sin tidligere arbejdsgiver med beskeden om, at han ville skifte til den anden
forhandler, svarede den tidligere arbejdsgiver, at det var der ikke noget at
gere ved, og funktionzren gik herefter ud fra, at den tidligere arbejdsgiver
ikke ville modseette sig den nye anseettelse. Den tidligere arbejdsgiver nag-
tede imidlertid at give samtykke til den nye ansettelse, hvorfor funktionzeren
endte uden arbejde og blev tilkendt erstatning herfor.

Hvorvidt dommen kan tages til indteegt for, at principperne i AFTL §
38 generelt finder anvendelse i forholdet mellem en arbejdstager og en ar-
bejdsgiver underlagt en medarbejderklausul, er dog usikkert. Byretten anfar-
te en treleddet begrundelse for at tilkende erstatning, nemlig for det farste, at
aftalen mellem automobilforhandlerne formentlig ville veere uforbindende
for funktionaren, uanset om han var blevet oplyst eller ej om aftalen ved an-
seettelsen, og henviste i den forbindelse til laerlingelovens § 4, stk. 3 og afta-
lelovens § 38. For det andet, kunne funktionaeren ikke forvente, at den tidli-
gere arbejdsgiver ville modseatte sig ansattelsen under hensyn til dennes tid-
ligere svar. Og til sidst, havde automobilforhandleren ikke tilstreekkelig ret-
lig interesse i, at handhave medarbejderklausulen overfor funktionaren, da
denne kun havde indtaget en funktionerstilling af ikke videre selvstendig
karakter. Vestre Landsret stadfeestede dommen med bemaerkning om, at det i
byretten rettelig var statueret, at automobilforhandleren ikke havde godtgjort
en tilstrekkelig retlig interesse i at haevde aftalen mellem automobilforhand-
lerne overfor funktionaren.

Hvorvidt Vestre Landsrets bemarkning skal laeses som en afvisning af

15 Christiansen og Schwarz, s. 141.
16 Jf. VLT 1945.65 (Bilforhandlerdommen)
7 Jf. Udvalgsrapporten, s. 26.
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byrettens to fgrste begrundelser, er omtvistet.

Christiansen og Schwarz forekommer at leese Vestre Landsrets be-
meerkning som en sadan afvisning af byrettens to farste begrundelser, efter-
som de anser afggrelsen for begrundet i en interesseafvejning efter AFTL §
38, hvorfra kriteriet om tilstraekkelig retlig interesse i havdelse af aftalen
formentlig stammer fra, jf. ligheden med AFTL § 38, stk. 1, 2. led.'*®

I modsatning hertil opfatter Udvalgsrapporten formentlig dommens
resultat som et udslag af alle byrettens begrundelser, eftersom de afviser
dommen som for konkret begrundet. Pa linje hermed ma opfattes Morten
Langer, som anfarer, at dommens resultat skyldes, at funktionaren ikke ind-
tog en stilling af videre selvsteendig karakter hos automobilforhandleren.*®
Paulsen og Sarensen lzser ligeledes dommen som et udslag af alle tre led.*®
Pa trods af modstridende overvagt i teorien ma det have formodningen imod
sig, at Vestre Landsret utilsigtet har gentaget en enkelt af byrettens begrun-
delser henset til domstolenes traditionelt korte og preacise praemisser. For at
bemarkningen skal give mening, ma den derfor forstdas som indeholdende
den eneste ngdvendige begrundelse for resultatet. Tilbage star saledes alene
kriteriet, om den berettigede har en tilstreekkelig retlig interesse i at havde
aftalen. Dette kriterium ma saledes vere den generelle rettesnor, der kan ud-
ledes af dommen.

Dermed bgr argumentet i Udvalgsrapporten om en meget konkret be-
grundelse ikke tilleegges veegt, da argumentet ma bero pa en fejlfortolkning
af dommen. Rapportens andet argument for at stille sig tvivlende overfor an-
vendelse af principperne i AFTL § 38 er Sg- og Handelsrettens udtalelser i
Neoprocess vs. WM-data om virksomheders behov for at beskytte sine med-
arbejdere mod udefrakommende rekruttering.? Som rapporten selv udtaler,
omhandler denne dom ikke forholdet mellem arbejdsgiver og ansatte, og
AFTL § 38 paberabes derfor ikke under sagen, hvilket naturligvis sveekker
dette andet argument veesentligt. Ydermere er en afvisning af principperne i
AFTL § 38 pa grund af virksomhedens behov for beskyttelse en forhastet
konklusion, da denne bestemmelse netop ngdvendigger en afvejning af bade
hensynet til den berettigede og den forpligtede, jf. AFTL § 38, stk. 1. At en
arbejdsgiver har en beskyttelsesveerdig interesse i at palaeegge sine arbejdsta-
gere en konkurrenceklausul, er saledes ikke i sig selv tilstreekkeligt til, at
konkurrenceklausulen er lovlig.

Der ses saledes ikke at vaere veegtige argumenter for, at VLT 1945.65
(Bilforhandlerdommen) ikke stadig er galdende ret, som ogsa er antaget af

118 Jf. Christiansen og Schwarz, s. 141.

19 Jf. Morten Langer, s. 68.

120 3. Paulsen og Sarensen, s. 28 f. Paulsen og Sgrensen deler medarbejderklausuler
op i generelle servicebetingelse og brancheaftaler, og virker til at ville tillade
medarbejderklausuler i generelle servicebetingelser i videre omfang end i bran-
cheaftaler, jf. s. 27-29.

121 Jf. Udvalgsrapporten, s. 26.
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Christiansen og Schwarz.'® Det bemarkes endvidere, at Paulsen og Sgren-
sen er enige med Christiansen og Schwarz i, at Bilforhandlerdommen er ud-
tryk for, at domstolene kan vurdere rimeligheden af medarbejderklausuler,
blot er der uenighed om omfanget af og hjemlen for denne vurdering.*®
Hvor Paulsen og Sgrensen mener, at kun medarbejderklausuler i brancheaf-
taler, der har som hovedformal at omga FUL 88 18 og 18a, vil blive censure-
ret af domstolene, tilleegger Christiansen og Schwarz dommen en mere gene-
rel praecedens.

Det ma formodes, at Christiansen og Schwarzs opfattelse er den kor-
rekte, da medarbejderklausuler i andre sammenhange end brancheaftaler i
visse tilfeelde kan virke ligesa indgribende og urimelige for de bergrte med-
arbejdere, og der ses ikke grund til pa forhand at undtage sadanne medarbej-
derklausuler fra dommens anvendelsesomrade.

Rakkevidden af Bilforhandlerdommen

| det fglgende gives nogle fa bemarkninger om reekkevidden af Bilforhand-
lerdommen i forhold til medarbejderklausuler efter den opfattelse, som Chri-
stiansen og Schwarz giver udtryk for.

For det farste er det veerd at bemarke, at dommen ikke statuerer ugyl-
dighed af medarbejderklausulen, men blot ikender erstatning til arbejdstage-
ren. For at erstatning kan komme pa tale, er det ngdvendigt, at medarbejder-
klausulen konkret har begrenset den pagaldende medarbejder, hvorved han
har lidt et tab. Dette er tilfeldet i Bilforhandlerdommen, men det ma antages
at veere et fatal af sager, hvor dette kan bevises ikke mindst grundet aftaler-
nes ofte fortrolige karakter. Desuden ma det efter Vestre Landsrets praemis-
ser formodes, at erstatning kun kan komme pa tale i de situationer, hvor det
efter en AFTL § 38-vurdering findes urimeligt at heevde medarbejderklausu-
len overfor den ansatte. | Bilforhandlerdommen har maden, hvorpa den tidli-
gere arbejdsgiver har haevdet aftalen, formentlig ogsa spillet ind. Ved forst at
sige, at der ikke var noget at gare ved medarbejderens gnske om at skifte ar-
bejdsplads for derefter at naegte samtykke hertil, udviser den tidligere ar-
bejdsgiver en adfeerd, der minder om chikane, hvilket i sig selv kan vare
retsstridigt.***

Anvendelse af en § 38-vurdering medfgrer formentligt, at langt de fle-
ste af de medarbejderklausuler, som indgar som en del af et sterre aftale-
kompleks, vil falde uden for dommens reekkevidde pa grund af de legitime
formal og positive effekter, jf. pkt. 3.3. Tilbage star derfor primzrt de en-
keltstdende medarbejderklausuler,’”® som tilfeldet var det i Bilforhandler-
dommen, og disse ma formodes at veere hovedomradet for dommens preece-

122 3f. Christiansen og Schwarz, s. 141 og 280.
123 Jf. Paulsen og Sarensen, s. 29.

124 3f. eksempelvis U.1981.300 H.

125 Jf. definitionen i kapitel 2.
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dens.'?® Endvidere ma det antages, at Bilforhandlerdommens doktrin hoved-
sageligt vil ramme medarbejderklausuler af typen non-hireklausuler, da disse
begranser arbejdstagerne mest og dermed oftere vil findes urimelige i AFTL
§ 38s forstand. Der vil saledes kun kunne blive tale om erstatning til en med-
arbejder i ganske fa tilfelde.

4.8.2.2. AFTL § 36

Anvendelse af AFTL § 36 pa forholdet mellem ansat og arbejdsgiver ude-
lukkes ikke af direkte af ordlyden af bestemmelsen, da denne er holdt gene-
relt. Problemet er imidlertid om den ansatte kan paberabe sig, at aftalen mel-
lem arbejdsgiverne er urimelig, nar den ansatte ikke er part i aftalen, jf. kap.
3.2 om aftalernes relativitet. Dette spargsmal er ikke behandlet indgaende i
teorien, og der ses kun at veere en enkelt dom med en lignende problemstil-
ling, nemlig U 1981.887 @. Sagen var anlagt af et kommanditselskab under
likvidation mod en anpartshaver for betaling af et skyldigt restbelgb pa den
anpart, som han havde tegnet. Anpartshaveren pastod frifindelse under hen-
visning til AFTL 8§ 30 og 36, pa grund af svigagtige forhold fra komple-
mentarens side, men flertallet afviste at anvende AFTL § 36 pa forholdet
mellem anpartshaveren og kommanditselskabet under likvidation, selvom
der matte veere grundlag for at anvende denne bestemmelse pa retsforholdet
mellem anpartshaveren og kommanditisten. Den dissentierende dommer
stemte derimod for at anvende AFTL § 36 pa forholdet mellem anpartshave-
ren og kommanditselskabet under likvidation og ville dermed frifinde an-
partshaveren.

Dommen afviser saledes, at AFTL § 36 kan paberabes overfor andre
end aftalens parter i den konkrete sag, men der er tale om en konkret be-
grundet afgarelse, hvilket fremgar af flertallets fremheavelse af sagens om-
steendigheder omkring likvidation og manglende daekning til kreditorerne
som afgerende omstendigheder. Dommens raekkevidde er derfor begraenset
og kan ikke anses for definitivt at afgare spgrgsmalet, om AFTL § 36 kan
anvendes pa andre end aftalens parter.

Hverken lovens forarbejder eller den tilgrundliggende redeggrelse fra
Stig Jargensen indeholder stillingtagen til anvendelse af bestemmelsen pa af-
taler, man ikke er part i. Feelles for begge er dog, at det ligger implicit i tek-
sterne, at man kun har forestillet sig anvendelse af bestemmelsen pa forhol-
det mellem aftalens parter. Dette kommer Klart til udtryk ved afgarelsen af
om en aftale skal tilsideszttes, hvor der, bade ifglge lovens forarbejder og
Stig Jargensen, skal leegges veegt pa, om der er rimelig balance mellem de
pligter, der pahviler parterne.’®” *#® Det navnes derimod ikke som moment,

126 Eftersom hovedomrédet for enkeltstdende medarbejderklausuler er mellem kon-
kurrenter og andre parter indenfor samme branche, kan der argumenteres for, at
der i sidste ende ikke er vasentlig materiel forskel p& Christiansen og Schwarzs
opfattelse og Paulsen og Sgrensens ditto.

127 3. Stig Jorgensen, s. 27.
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om tredjemand finder aftalen rimelig. Derfor, og med den begraensede statte,
der kan hentes i dommen U 1981.887 @, ma det betegnes som usandsynligt,
at domstolene vil anvende AFTL § 36 til at tilsidesatte en medarbejderklau-
sul, som parterne finder rimelig, men arbejdstageren finder urimelig, hvilket
tilmed kan ses som et udslag af respekt for parternes aftalefrihed.

4.9. Konkurrenceloven

Konkurrenceloven'® indeholder bestemmelser, der forbyder visse konkur-
renceforvridende aftaler, jf. KL kap. 2, der forbyder misbrug af dominerende
stilling, jf. KL kap. 3, og der forhindrer fusioner, der haemmer den effektive
konkurrence betydeligt, jf. KL kap. 4. Disse bestemmelser svarer i materiel
henseende langt hen ad vejen til EF-traktatens art. 82 og 81 og fusionskon-
trolforordningen.®® Selvom forordning 1/2003 ngije regulerer, hvornér de na-
tionale henholdsvis de EU-konkurrenceretlige regler skal anvendes, vil den
felgende behandling for nemhedens skyld koncentrere sig om og tage ud-
gangspunkt i konkurrenceloven. Da EU-Kommissionens og Domstolens
praksis er vejledende for fortolkningen af de danske regler,*! vil denne na-
turligvis blive inddraget, hvor det matte veere relevant.

Formalet med konkurrenceloven er at fremme en effektiv samfunds-
maessig ressourceanvendelse gennem virksom konkurrence til gavn for virk-
somheder og forbrugere, jf. KL § 1. Rationalet bag dette er, at hvis der er ef-
fektiv konkurrence pa markedet vil det bl.a. medfare gget innovation og la-
veggzpriser, idet alle markedsaktgrer bestraeeber sig pa at vinde markedsande-
le.

Den farste hurdle, man stgder pa ved behandling af medarbejderklau-
sulers retsstilling i konkurrenceretten, er, at konkurrenceloven ikke omfatter
lon- og arbejdsforhold, jf. KL § 3. Denne bestemmelse fortolkes imidlertid
snaevert til kun at omfatte forhold, der vedrgrer egentlige lgn- og arbejdsfor-
hold, og alene forholdet mellem arbejdsgiver og arbejdstager.**® Konkurren-
celoven finder derfor anvendelse pa medarbejderklausuler, som jo netop er
aftaler mellem arbejdsgivere.**

128 3f. lovforslag nr. 42 af 1975 om @ndring af borgerlig straffelov, aftaleloven m.v.,
bemaerkningerne til § 2.

129 Jf. Lovbekendtgarelse nr. 1027 af 2007 Konkurrenceloven.

130 3. Forordning 139/2004.

Bl Jf. Koktvedgaard, s. 142 f. med henvisninger og Kirsten Levinsen, s. 150.

132 Jf. Jones og Sufrin, s. 2 ff. for en nermere gennemgang af det skonomiske per-
spektiv ved konkurrenceretten.

133 Jf. Koktvedgaard, s. 150 f. og Konkurrenceradets afgarelse pa radsmeadet d. 30.
september 1998 om overenskomstbestemmelse om vikarformidling af lgsarbej-
dere, pkt. 4.2.
http://www.ks.dk/konkurrence/afgoerelser/afgoerelser-1998/raad-30-09-1998/
1998-09-30-overenskomstbestemmelse-om-vikarformidling-af-loesarbejdere/

34 Jf. ligeledes Udvalgsrapporten, s. 33, og Kommissionens holdning i E-
1840/2007, svar pa parlamentarisk forespgrgsel fra MEP Ole Christensen.
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4.9.1. Forbud mod visse konkurrencebegraensende aftaler
4.9.1.1. Forbudet

| bestraebelsen pa at sikre virksom konkurrence er forbudet mod visse kon-
kurrencebegreensende aftaler i KL kap. 2 centralt. KL 8 6, stk. 1, lyder:

Det er forbudt for virksomheder mv. at indgd aftaler, der direkte eller indi-
rekte har til formdl eller til falge at begreaense konkurrencen.

Aftaler, der efter denne bestemmelse er forbudt, er som udgangspunkt
ugyldige, jf. KL 8 6, stk. 5. Overtraedelse af forbudet medfarer desuden bg-
destraf, hvis overtreedelsen er forsatlig eller uagtsom, jf. KL § 23, stk. 1, nr.
1, og der kan tilkendes en skadelidt part erstatning efter de almindelige er-
statningsregler.'®®

Det afggrende for om en medarbejderklausul er forbudt, og dermed
ugyldig, jf. KL § 6, stk. 5, er, om klausulen har til formal eller fglge at be-
greense konkurrencen. En aftale har til formal at begrense konkurrencen,
hvis den ifglge dens natur er egnet til at begraense konkurrencen.™® Sddanne
aftaler kaldes ogsa hardcore aftaler, og medarbejderklausuler ma antages at
veere sadanne hardcore aftaler, da de har til formal at begraense konkurrencen
ved at begranse udbuddet af arbejdskraft.**” Sddanne hardcore begransnin-
ger er som udgangspunkt forbudt og ugyldige.

Udenfor forbudet i KL § 6 falder dog accessoriske konkurrencebe-
graensninger, som er en integreret del af en overordnet aftale. De accessori-
ske begransninger vurderes i sammenhang med den overordnede aftale, og
hvis den overordnede aftale samlet set ikke er en forbudt konkurrencebe-
grensende aftale, er den accessoriske begraensning det heller ikke. En kon-
kurrencebegreensning er accessorisk, hvis den er direkte knyttet til og ned-
vendig for den overordnede aftales gennemfarelse.*® Hvorvidt en medarbej-
derklausul er accessorisk afhaenger naturligvis af, i hvilken sammenhzng
den er indgaet. Det er klart, at enkeltstdende medarbejderklausuler ikke kan
vaere accessoriske, da disse i sagens natur ikke er en integreret del af en
overordnet aftale. Pa den anden side ma det antages, at medarbejderklausu-
ler, der aftales i forbindelse med virksomhedsoverdragelse, ofte vil vare ac-
cessoriske begraensninger, eftersom de er direkte knyttet til virksomheds-
overdragelsesaftalen og normalt er ngdvendige for gennemfarelsen af denne,
Jf. kap. 3.3. Accessoriske begransninger til virksomhedsoverdragelsesaftaler

135 Jf. Kirsten Levinsen, s. 578, Iversen m.fl., s. 70 f. og Koktvedgaard, s. 130 f.

136 Jf. pkt. 21 i meddelelse fra Kommissionen: Retningslinjer for anvendelse af trak-
tatens art. 81, stk. 3

37 3f. Kommissionens holdning i E-1840/2007, svar p& parlamentarisk forespgrgsel
fra MEP Ole Christensen, og pkt. 262 i generaladvokatens forslag til afgarelse i
sag C-415/93 (Bosman).

138 Jf. Kirsten Levinsen, s. 186 f., Jones og Sufrin, s. 212 f. og Kommissionens Ret-
ningslinjer for anvendelsen af art. 81, stk. 3, pkt. 29.
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behandles efter reglerne om fusioner,** hvorfor der om dette henvises til pkt.
4.9.3. Imellem disse to yderpunkter skal det afgeres ved en konkret vurde-
ring, om der er tale om en accessorisk medarbejderklausul.**°

For at en aftale er omfattet af forbudet i KL § 6, kreeves endvidere al-
tid, at aftalen er egnet til at pavirke konkurrencen pa et marked i et vist om-
fang. Der gelder saledes en nedre graense af kvalitativ art, hvor KL § 6 ikke
geelder, simpelthen fordi pavirkningen af konkurrencen pa det pagaldende
marked er minimal. Denne nedre graense kaldes "markbarhedskriteriet”, og
deaekker over en afvejning af, om de nzrmere omstendigheder omkring en
aftale bevirker, at den ikke vil begreense konkurrencen.**! Ved vurdering af
om en medarbejderklausul opfylder meerkbarhedskriteriet, vil det formentlig
indga som et moment, om der er tale om en non-solicitation- eller non-
hireklausul, da en non-solicitationklausul efter sin natur vanskelligere vil be-
grense konkurrencen merkbart, da det kun er den aktive ansattelse, som
forhindres.

4.9.1.2. Undtagelser fra forbudet.

Der gelder desuden 4 undtagelser til forbudet mod visse konkurrencebe-
grensende aftaler, jf. KL 8§ 6, stk. 5.

For det farste geelder forbudet mod visse konkurrencebegraensende af-
taler kun for aftaler mellem virksomheder af en vis stgrrelse, da aftaler mel-
lem mindre markedsaktgrer som udgangspunkt ikke kan pavirke konkurren-
cen mearkbart. Undtaget fra forbudet er saledes, jf. KL § 7, stk. 1, aftaler
mellem virksomheder, der enten har en samlet arlig omsatning pa under 1
mia. kr. og en samlet markedsandel for den pageldende vare eller tjeneste-
ydelse pa under 10 pct., eller en samlet arlig omsetning pa under 150 mio.
kr., medmindre aftalerne indgar som en del af et netvaerk af lignende aftaler
pa markedet, jf. KL § 7, stk. 3.

For det andet hjemler KL § 8 Konkurrenceradet mulighed for indivi-
duel fritagelse til aftaler mellem virksomheder fra forbudet i § 6. For at opna
individuel fritagelse skal 4 materielle betingelser vaere opfyldt, jf. KL § 8,
stk. 1:

Aftalen skal bidrage til at styrke effektiviteten i produktionen eller di-
stributionen af varer eller tjenesteydelser eller fremme den tekniske eller
gkonomiske udvikling,
den skal sikre forbrugerne en rimelig andel af fordelene herved,

139 Jf. Kirsten Levinsen, s. 186. Fejg udtaler side 89, at konkurrenceklausuler i for-
bindelse med virksomhedsoverdragelse omfattes af art. 81, stk. 1, og henviser
bl.a. til C-42/84. Denne dom udtaler imidlertid Klart, at ngdvendige konkurren-
ceklausuler ikke er omfattet af art. 81, stk. 1, jf. preemis 19-20.

0 Om hvad der narmere ligger i kriterierne "direkte knyttet til” og ”ngdvendig”,
kan henvises til Kommissionens Retningslinjer for anvendelsen af art. 81, stk. 3,
pkt. 29 og 31, og denne opgaves pkt. 4.6.3.

L Jf. Kirsten Levinsen, s. 165 ff.
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den ma ikke palegge virksomhederne begraensninger, som er ungdvendige
for at na disse mal, og

den ma ikke give virksomhederne mulighed for at udelukke konkurrencen
for en vaesentlig del af de pagaldende varer eller tjenesteydelser.

Hvorvidt en medarbejderklausul opfylder disse fire betingelser og der-
med kan opna individuel fritagelse beror pa en konkret bedemmelse af afta-
lens virkninger og sammenhzng. Advokat Ole @stergaard synes at veere af
den opfattelse, at medarbejderklausuler i samarbejdsaftaler ofte vil kunne
opnd individuel fritagelse efter KL § 8, stk. 1.'*2 Som begrundelse herfor
henviser han til de legitime hensyn bag aftalerne og KL § 8, stk. 1, nr. 3. |
modsetning hertil skal blot bemarkes, at enkeltstaende medarbejderklausu-
ler, neeppe vil kunne fa en individuel fritagelse, da disse sjeldent er baret af
legitime hensyn.

Den tredje undtagelse er gruppefritagelse efter KL § 10. @konomi- og
erhvervsministeren har med hjemmel i KL 8 10, stk. 1, udstedt syv bekendt-
gorelser om gruppefritagelse for falgende kategorier af aftaler: biler,**® for-
sikring,"* forskning og udvikling,'** specialisering,**® teknologioverfarsel,*’
og vertikale aftaler.*® Der skal ikke her gas na@rmere ind i de forskellige be-
kendtgerelser, men blot bemarkes, at en konkurrencebegraensende aftales
opfyldelse af betingelserne i en af gruppefritagelserne medfarer, at aftalen er
undtaget fra forbudet i KL § 6.

Den fjerde undtagelse er en ikke-indgrebserklaring fra Konkurrence-
radet, jf. KL § 9, stk. 1. Denne undtagelse medfarer dog reelt ikke yderligere
indskraenkninger i forbudet efter KL 8 6, men er nermere en praktisk foran-
staltning, sa virksomhederne kan afklare om en aftale bringer dem pa kant
med konkurrencemyndighederne. Derfor behandles KL § 9 ikke yderligere.

Sammenfattende kan siges, at konkurrencelovens forbud mod visse
konkurrencebegrensende aftaler i nogle fa tilfeelde ger indskreenkninger i
lovligheden af medarbejderklausuler. Dertil kreeves dog, at der er tale om en
medarbejderklausul, som ikke er accessorisk til en lovlig aftale, som be-
grenser konkurrencen markbart pa det relevante marked, og som ikke er
omfattet af de ovennavnte undtagelser. Herefter synes forbudet primart at
ramme enkeltstdende medarbejderklausuler mellem starre virksomheder el-
ler enkeltstdende medarbejderklausuler, som indgar i et netvaerk af lignende
aftaler.

192 3f. artiklen ”Medarbejderklausuler - sarligt i forbindelse med virksomhedsover-
dragelser” i Regnskab og Revision 2006, nr. 10, s. 12 ff.

Bekendtgarelse nr. 769 af 2002 med senere &ndringer.

Bekendtgarelse nr. 236 af 2003 med senere &ndringer.

Bekendtgarelse nr. 1212 af 2000 med senere gndringer.

Bekendtgarelse nr. 1211 af 2000 med senere gndringer.

Bekendtgarelse nr. 622 af 2004 med senere &ndringer.

Bekendtgarelse nr. 353 af 2000 med senere a&ndringer.

143
144
145
146
147
148
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4.9.2. Misbrug af dominerende stilling.

En virksomhed er dominerende, hvis den indtager en gkonomisk magtfuld
stilling, som satter den i stand til at handle uafhangigt af konkurrenter, kun-
der og forbrugere og dermed kan hindre effektiv konkurrence.**® Derfor in-
deholder KL § 11, stk. 1, et forbud mod, at en eller flere virksomheder mis-
bruger en dominerende stilling.

Forbudet mod misbrug af dominerende stilling har relevans i forhold
til medarbejderklausuler, eftersom misbrug blandt andet kan foreligge ved
direkte eller indirekte patvingelse af urimelige kebs- eller salgspriser eller af
andre urimelige forretningsbetingelser, jf. KL § 11, stk. 3, nr. 1. Man kan sa-
ledes forestille sig, at en dominerende virksomhed pétvinger sine samhan-
delspartnere en medarbejderklausul, som disse ellers ikke ville have pataget
sig, hvis konkurrencen pa markedet havde veeret effektiv. Hvorvidt patvin-
gelse af en medarbejderklausul kan udggre misbrug, er endnu ikke blevet ef-
terprevet i praksis, men der kendes dog til flere sager om patvingelse af an-
dre urimelige forretningsbetingelser, hvor sadan adfeerd er blevet kendt ulov-
lig."® Under hensyn til dette mé& det formodes, at patvingelse af en medar-
bejderklausul i visse tilfeelde kan udgere ulovligt misbrug.

For at blive omfattet af forbudet i KL § 11, kreeves, at virksomheden
indtager en dominerende stilling. Ved bedgmmelse af om en virksomhed
indtager en dominerende stilling skal forst defineres det relevante marked,
og derefter vurderes virksomhedens magt pa det relevante marked, hvor
virksomhedens markedsandel indgér som et vasentligt element.*** Der skal
ikke her gas dybere ind pa problemstillingen omkring markedsdefinition og
vurdering af en virksomheds magt pa det relevante marked. Blot skal neev-
nes, at virksomhederne ofte selv har en god fornemmelse for, om de indtager
en dominerende stilling, og dermed bgr udvise ekstra agtpagivenhed ved
indgaelse af medarbejderklausuler. Endvidere er der mulighed for at fore-
sparge Konkurrenceradet, om man indtager en dominerende stilling, jf. KL §
11, stk. 2.

Forsatlig eller uagtsom overtraedelse af forbudet i KL § 11, sanktione-
res med bgdestraf, jf. KL § 23, stk. 1, nr. 4. Konkurrenceradet kan tilmed ud-
stede pabud om ophar af overtreedelser, jf. KL § 11, stk. 4. Et sadant pabud
kan bl.a. ga ud pa hel eller delvis ophzavelse af aftaler, vedtagelser og forret-
ningsbetingelser, jf. KL § 16, nr. 1. Overtreedelse af et sadant pabud kan
sanktioneres med bgde efter KL § 23, stk. 1, nr. 8, og tvangsbgder efter KL 8§
22. Der kan endvidere blive tale om erstatningspligt til en skadelidt part efter
dansk rets almindelige erstatningsregler.'

Det ma herefter kunne konkluderes, at forbudet mod misbrug af do-

9 Jones og Sufrin, s. 297.

150 Jf. Kirsten Levinsen, s. 356 og bl.a. konkurrenceradets afggrelser af 29.04.1998
Klage over vvs-grossisters forretningsbetingelser, og 26.08.1998 Kommunedatas
aftale med Kgbenhavns Kommune.

L Jf. Jones og Sufrin, s. 297 og Fejg, s. 115.

152 Jf. Kirsten Levinsen, s. 578, Iversen m.fl., s. 70 f. og Koktvedgaard, s. 130 f.
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minerende stilling kan begraense lovligheden af medarbejderklausuler. Dog
skal fremhaves, at det kun er tilfeldet, hvor virksomheden indtager en do-
minerende stilling og en konkret bedemmelse af omstendighederne medfg-
rer, at der er tale om misbrug i forbindelse med patvingelse af medarbejder-
klausulen. Anvendelsesomradet er saledes ganske snavert.

4.9.3. Fusionskontrol

Konkurrencelovens kap. 4 indeholder reglerne om fusionskontrol. Formalet
med reglerne er at undga de negative virkninger pa konkurrencen, som en
fusion kan have, uden at reducere de positive virkninger.™®® Derfor fastslar
KL § 12 c, stk. 2, at fusioner, der ikke heemmer den effektive konkurrence
betydeligt, navnlig som falge af skabelsen eller styrkelsen af en dominerende
stilling, skal godkendes, hvorimod fusioner med en sadan h&mmende virk-
ning skal forbydes. For at vaere omfattet af fusionsreglerne skal fusionen op-
fylde de kvantitative betingelser til omsetning m.v., der fglger af taerskel-
veerdierne i KL § 12, stk. 1. Reglerne om fusionskontrol gelder endvidere
for oprettelse af sakaldte full-function joint ventures, som varigt varetager
samtlige en selvstendig erhvervsvirksomheds funktioner, jf. KL 8 12 a, stk.
2.

Fusionsreglernes relevans i forhold til medarbejderklausuler skyldes,
som navnt i pkt. 4.9.1.1., at medarbejderklausuler i fusionsaftaler kan teen-
kes at veere accessoriske konkurrencebegreensninger, som skal vurderes i
sammenhang med fusionen.™ Hvis en fusion godkendes efter KL § 12 c,
stk. 2, indeberer det ogsa en godkendelse af en eventuel accessorisk medar-
bejderklausul, som fusionsaftalen matte indeholde.*® En s&dan accessorisk
medarbejderklausul er undtaget fra bedgmmelse efter KL § 6, og dermed ik-
ke i strid med konkurrenceloven.

Af forarbejderne til KL § 12 c, stk. 2,"*® fremgér det, at en begraens-
ning er accessorisk til en fusion, hvis fusionen ikke uden denne kan gennem-
fares eller kun kan gennemfares under mere risikobetonede vilkar, med be-
tydeligt hgjere omkostninger, over en meget leengere periode, eller med langt
feerre chancer for et gunstigt udfald. Ved vurderingen heraf skal proportiona-
litetsprincippet iagttages. Dette medfgrer, at begreensningernes varighed
samt deres materielle og geografiske anvendelsesomrade ikke ma rakke ud
over, hvad der med rimelighed er ngdvendigt af hensyn til fusionens gen-
nemfarelse. Afgarelsen af om der er tale om en accessorisk begreensning el-
ler ej, skal ske pa baggrund af en konkret vurdering, men det fremgar af for-
arbejderne, at Kommissionens praksis og dens meddelelse om accessoriske
begreensninger i forbindelse med virksomhedsoverdragelse skal veere vejle-
dende for vurderingen. Dette synes konkurrencemyndighederne ogsa at fglge

153 Jf. Kirsten Levinsen, s. 396.

>4 Jf. Kirsten Levinsen, s. 441.

155 Jf. Kirsten Levinsen, s. 441 og Bertelsen, m.fl., s. 112.

156 Jf. Forslag til lov om &ndring af konkurrenceloven, lovforslag nr. 242 af 2000.
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i praksis.™’

Kommissionen har i praksis anerkendt, at medarbejderklausuler kan
veere accessoriske begransninger, jf. sag M.512 UAP/Provincial.**® | sagen
blev szlgeren af virksomheden palagt en non-solicitationklausul. Vurderin-
gen blev foretaget under den gamle fusionsforordning 4064/89, men retsstil-
lingen er ikke e&ndret vaesentligt siden, dog er varigheden af konkurrencebe-
greensninger, som anses for accessoriske, forkortet.™

Ifalge Kommissionens meddelelse herom kan konkurrenceklausuler
som udgangspunkt vere berettigede i op til 3 ar, hvis der i forbindelse med
virksomhedsoverdragelsen sker overdragelse af bade goodwill og know how,
mens konkurrenceklausuler kun vil veere berettigede i op til 2 ar, hvis der
alene sker overdragelse af goodwill i forbindelse med virksomhedsoverdra-
gelsen.'® ' Begransninger i forbindelse med joint ventures accepteres sa
lenge det pageeldende joint venture eksisterer.'®> De samme tidsgranser ma
forventes som udgangspunkt at gaelde for medarbejderklausuler.*®

Non-hireklausuler ma i gvrigt antages, at skulle behandles pa samme
méde som non-solicitationklausuler,'® og det samme gelder formentlig
medarbejderklausuler palagt keber i fortrolighedsaftaler eller lignende i pre-
closingfasen.'®

Som fglge af det ovenstdende kan sammenfattes, at medarbejderklau-

57 Jf. eksempelvis kendelse afsagt af Konkurrenceankenavnet d. 26. januar 2001 i

sagen Danske Treelast A/S mod Konkurrenceradet.

Jf. ligeledes sag M.1089 Paribas Belgique/ Paribas Nederland, og Cook og Ker-

se,s. 82 f.

Jf. Kommissionens udtalelse i E-1840/2007, svar pa parlamentarisk forespgrgsel

fra MEP Ole Christensen, og Bertelsen m. fl., s. 115f.

Tidsgraenserne kan fraviges, hvis der er ekstraordinere omstendigheder, jf.

Kommissionens meddelelse om konkurrencebegransninger, der er direkte knyt-

tet til og nadvendige for gennemfarelsen af fusioner, (2005/C 56/03), pkt. 5.

Jf. Kommissionens meddelelse om konkurrencebegreensninger, der er direkte

knyttet til og ngdvendige for gennemfgrelsen af fusioner, (2005/C 56/03), pkt.

20.

Jf. Kommissionens meddelelse om konkurrencebegreensninger, der er direkte

knyttet til og ngdvendige for gennemfgrelsen af fusioner, (2005/C 56/03), pkt.

36.

Der kan desuden henvises til en afgarelse fra den irske Competition Authority,

som med henvisning til EU's regler forlangte forkortelse af en non-

solicitationklausul i forbindelse med fusion fra fire til tre ar, jf. Notification No.

CA/1/92 - Phil Fortune/Budget Travel Limited, decision 9, pkt. 36-39. Afgarel-

sen kan findes pa: http://www.irlgov.ie/compauth/dec009.htm . I praksis oplyses

der ikke pa anmeldelsesformularen til konkurrencemyndighederne om accessori-
ske medarbejderklausuler, der holder sig indenfor greenserne i Kommissionens
meddelelse.

164 Jf. Kommissionens udtalelse i E-1840/2007, svar pa parlamentarisk forespargsel
fra MEP Ole Christensen, der anvender begrebet nonsolicitationsaftaler om afta-
ler om ikke at anseette hinandens medarbejdere.

165 Jf. Bertelsen m.fl., s. 123 f., og Cook og Kerse, s. 82 f.
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160

161

162

163
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suler ikke strider mod konkurrenceloven, hvis de er accessoriske til en lovlig
fusion, som overskrider lovens terskelveerdier. Derimod medfarer en god-
kendelse efter KL § 12 c, stk. 2, ikke, at medarbejderklausulen automatisk
0gsd er fritaget fra anden lovgivning.*®

4.10. Overenskomstmaessig regulering
Kollektive aftaler er en vasentlig retskilde indenfor arbejdsretten.’®’ De ind-
gas mellem pa den ene side lgnmodtagerorganisationer og pa den anden side
arbejdsgiverorganisationer eller en enkelt arbejdsgiver og omhandler bl.a.
lgn- og arbejdsvilkar.*®®

Der kendes ikke i skrivende stund til fagoverenskomster, som beskeef-
tiger sig med spargsmélet om medarbejderklausuler.*®® Derimod er Hovedaf-
talen mellem DA og LO blevet fortolket af Arbejdsretten saledes, at en med-
arbejderklausul var i strid med Hovedaftalens § 9, stk. 2."° Bestemmelsen
lyder saledes:

Der ma ikke fra nogen side leegges hindringer i vejen for, at en arbejdstager
udfarer s meget og sd godt arbejde, som hans evner og uddannelse tillader
ham.

Hovedaftalen gaelder for den del af det private arbejdsmarked, der om-
fattes af hovedorganisationerne DA og LO. Andre omrader har enten tiltradt
Hovedaftalen eller selv indgaet hovedaftaler, som bygger pa Hovedaftalen
mellem DA og LO.*"

Overtreedelse af Hovedaftalen sanktioneres som udgangspunkt med
betaling af bod, som betales til klageren, jf. arbejdsretsloven § 12, stk. 1, jf. §
9, stk. 1, nr. 1. Klageren vil enten vare DA eller LO, jf. arbejdsretsloven 8§
13. Bade den ansatte, den enkelte virksomhed og organisationerne kan pa-
lz2gges betaling af bod.'"

Det papeges endvidere fra flere sider, at Hovedaftalen § 9, stk. 2, er et
udtryk for en almindelig arbejdsretlig grundseetning om erhvervsfrihed og en
almindelig forudsatning for overenskomster, som ogsa gelder for overens-

166 Eksempelvis informationspligten efter ansettelsesbevisloven, jf. pkt. 4.6.

167 Jf. Schaumburg-Miiller m.fl., s. 98 og Hasselbalch 2, s. 57.

168 Jf. Hasselbalch 2, s. 58.

169 Jf. Udvalgsrapporten, s. 17.

170 3f. Arbejdsrettens dom af 7. september 2007 i sag nr. A2005.721. Dommen kan
findes her: http://www.arbejdsretten.dk/ARSager/2005721.htm
Spgrgsmalet om overenskomstmaessigheden af medarbejderklausuler var ogsa
fremme i Arbejdsrettens dom af 1986 i sag nr. 10.822. Her gik spgrgsmalet imid-
lertid alene pa om non-hireklausulen var aftalt, da der var enighed om, at en sa-
dan aftale ville veere overenskomststridig uden dog at henvise til en specifik
overenskomst. Dommen bidrager pa grund af forhandlingsprincippet séledes ik-
ke til at fastsla, hvornar en medarbejderklausul er overenskomststridig.

71 Jf. Rasmussen og Werner, s. 3.

172 3f. Schaumburg-Miiller m.fl., s. 386.
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komstforhold, som ikke er dekket af Hovedaftalen.!”

A2005.721 (Vikarbureau-sagen) og rekkevidden heraf

Hovedtvisten i sagen var, om et vikarbureau havde overtradt Hovedaftalen §
9, stk. 2, ved at aftale en non-hireklausul med sine kunder. DA pastod under
sagen, at Hovedaftalen 8 9, stk. 2, ikke regulerer forholdet mellem to ar-
bejdsgivere, men alene er rettet mod en kollektivitet pa arbejdsmarkedet.
Arbejdsretten fandt imidlertid ud fra en ordlydsfortolkning af ordene “fra
nogen side”, at medarbejderklausulen var omfattet af bestemmelsen, og at
der var tale om overenskomstbrud. Under hensyn til den tvivl, der herskede
om fortolkningen af Hovedaftalen § 9, stk. 2, og det forhold, at arbejdsgiver-
siden ophgrte med brugen af klausulen efter det indledende feellesmgde, und-
lod arbejdsretten at paleegge bod for overtraedelsen.

Ved vurdering af i hvilket omfang Arbejdsrettens dom i vikarbureau-
sagen danner preecedens, er det veerd at bemerke Arbejdsrettens generelle
udtalelse om, at enhver, der er bundet af Hovedaftalen, er forpligtet til ikke
ungdigt at begraense arbejdsmulighederne for de arbejdstagere som er daek-
ket af hovedaftalen. Det centrale spargsmal er saledes, hvornar der er tale
om en ungdig begraensning. | den konkrete sag lagde Arbejdsretten vagt pa,
at der var tale om et vikarbureau, hvor de ansatte kan have valgt denne usik-
re ansattelsesform som en midlertidig lgsning for at fa en indgang til fast an-
saettelse. En begraensning i sadanne arbejdstageres mulighed for fastanszttel-
se ma generelt anses for mere indgribende end for arbejdstagere, der ikke ak-
tuelt har planer om jobskifte. Desuden tillagdes det veegt, at vikarerne hver-
ken var blevet oplyst om medarbejderklausulen eller modtog kompensation
for denne, og ogsa den tidsmassige afgreensning samt kredsen af virksomhe-
der, der var forpligtet af ansattelsesforbudet var afgagrende faktorer i be-
dgmmelsen af om begransningen var ungdig.'”* Kredsen af forpligtede virk-
somheder kombineret med arbejdstagernes mulige hensigt om vikaransattel-
se som indgang til fastansattelse ma antages at bevirke, at begreensningen
overfor arbejdstagerne har virket ekstra indgribende, da anseettelse har varet
udelukket i netop de virksomheder, som har veret relevante for arbejdsta-
gerne. Et afgerende element i vikarbureau-sagen har formentligt endvidere
veeret, at der var tale om en non-hireklausul, som er mere indgribende end en
non-solicitationklausul. Der er saledes foretaget en skensmassig, konkret
vurdering af proportionaliteten og ngdvendigheden af medarbejderklausulen

173 Jf. Karnov Online, note 41 til Hovedaftalens § 9, stk. 2, og Ole Hasselbalchs ud-
talelser i Magisterbladet, nr. 17, 2004, kan findes pa:
http://www.dm.dk/NyhederOgDebat/Magisterbladet/tidligereNumre/2004/150kt
obernrl7/Hemmeligeaftalerhaemmerjobskif.aspx
Lov nr. 70 af 27. marts 1929 om Vearn for Erhvervs- og arbejdsfriheden, inde-
holdte i § 1 en regel, der ugyldiggjorde kollektive aftaler, som uberettiget be-
greensede den enkeltes frie adgang til erhverv eller arbejder. Ifglge Ussing, s.
220, medfarte opheaevelsen af denne lov ikke en &ndring i retstilstanden.

174 Jf. A2005.721, pkt. 4.
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i den foreliggende sag, som er faldet ud til fordel for arbejdstagersiden.
Hvorvidt en medarbejderklausul i en samarbejdsaftale eller virksomheds-
overdragelsesaftale vil stride i mod Hovedaftalen er derfor usikkert og ma
bero pa en afvejning af de ovenfornevnte momenter. Meget taler for, at
medarbejderklausuler i disse tilfelde ikke vil vare ungdige begraensninger
pa grund af overvaegt af legitime hensyn. En enkeltstaende medarbejderklau-
sul vil derimod med stor sandsynlighed vere i strid med Hovedaftalen pa
grund af de feerre legitime hensyn.

Hvis en virksomhed er bundet af Hovedaftalen, bar der som fglge af det
ovenstaende foretages ngje overvejelser for indgaelse af en medarbejder-
klausul. Efter Arbejdsrettens dom i vikarbureau-sagen hersker der ikke lan-
gere tvivl om, at Hovedaftalen § 9, stk. 2, ogsa geelder i forholdet mellem to
arbejdsgivere, og en senere overtraedelse af denne ma derfor forventes at bli-
ve sanktioneret med en bod.

Da der er bred enighed om, at Hovedaftalen § 9, stk. 2, er udtryk for et al-
mindeligt princip om erhvervsfrihed, der gelder for alle overenskomstfor-
hold, kan det ikke udelukkes at vikarbureau-sagen ogsa vil kunne vare ret-
ningsgivende for overenskomstforhold uden for Hovedaftalens omréade.*"”

4.11. Anseettelsesretlige principper

Det er fra flere sider papeget, at en virksomheds indgaelse af medarbejder-
klausuler kan vaere en veesentlig &ndring i de bergrte medarbejderes ansat-
telsesforhold med den konsekvens, at lanmodtageren kan betragte sig som
opsagt.'”® | det falgende kommenteres kort herpa.

Arbejdsgiveren har hjemmel i ledelsesretten til i visse henseender at
&ndre ansattelsesforholdet, men denne ret begraenses af almene og konkrete
forudsaetningerne for ansattelsesforholdet.”” Hvis arbejdstageren klart har
tilkendegivet, at det er en forudsatning for ansettelsesforholdet, at virksom-
heden ikke indgar medarbejderklausuler, vil en overtreedelse af dette veere
misligholdelse fra arbejdsgiverens side. Selvom der ikke er tilkendegivet en
konkret forudsetning herom, kan det alligevel vaere misligholdelse, hvis det
kan kategoriseres som en almen forudsatning for et ansettelsesforhold. Det
er endnu ikke blevet pravet i praksis, om indgaelse af medarbejderklausuler
kan vaere brud pa en almen forudsatning, men Ole Horsfeldt argumenterer
for, at afgarelsen af spargsmalet beror pa en konkret vurdering af den kon-
kurrencebegrensende virkning, som medarbejderklausulen paferer den pa-

175 Jf. Ole Hasselbalch advokerer for dette, jeevnfer hans udtalelser i Magisterbladet,
nr. 17, 2004, som kan findes pa:
http://www.dm.dk/NyhederOgDebat/Magisterbladet/tidligereNumre/2004/150kt
obernrl7/Hemmeligeaftalerhaemmerjobskif.aspx

176 Jf. Horsfeldt, s. 131, og lovforslag nr. 212 fremsat 18. april 2007: Forslag til lov
om oplysningspligt ved brug af erhvervsbegraensende aftaler, bemarkningerne til
§2.

77 Jf. Hasselbalch 3, s. 506 f. og Hasselbalch 2, s. 344.

RETTID 2008/Specialeafhandling 8 38



geldende medarbejder. *® I denne vurdering er det afgarende, om det drejer
sig om en non-solicitation- eller non-hireklausul, og om der er indgaet lig-
nende klausuler med en betydelig kreds af de virksomheder, som den pageel-
dende medarbejder naturligt ville sgge arbejde hos. Kun non-hireklausuler,
der enten enkeltvis eller i kombination med lignende aftaler indeberer
markbare begraensninger i medarbejderens karrieremuligheder, vil efter
Horsfeldts opfattelse udgere misligholdelse. Det forliste lovforslag er enigt
med Ole Horsfeldt i, at indgaelse af en medarbejderklausul i visse tilfelde
kan veere en vasentlig vilkarsendring med den virkning, at medarbejderen
kan anse sig som opsagt. Som momenter i afgerelsen af, hvornar dette er til-
feeldet, neevnes medarbejderens specialiseringsgrad, aftalens varighed og den
begraensning medarbejderen pafares.

Vurderingen af, om der er tale om vasentlig misligholdelse, minder i
forleengelse heraf meget om vurderingen af, om der er tale om et vasentligt
vilkar efter ansattelsesbevisloven, og det ma saledes antages, at der kun kan
blive tale om vasentlig misligholdelse i de sjeldne situationer, hvor medar-
bejderklausuler ogsé er vasentlige vilkar.'"

Hvis der dog herefter er tale om vasentlig misligholdelse, kan ar-
bejdstageren efter omstendighederne veere berettiget til at anse sig som op-
sagt pa grund af bristede forudsatninger.'*

4.12. Sammenfatning af retsstillingen

Som det fremgar af dette kapitel er reguleringen af retsstillingen omkring
medarbejderklausuler spredt ud over forskellige love og andre retskilder.
Sammenfattende kan dog siges, at ansettelsesretlige principper, overens-
komster, ansattelsesbevisloven, konkurrenceloven, EF-traktaten og aftalelo-
ven pavirker retsstillingen, saledes at medarbejderklausuler i visse situatio-
ner kan vare ugyldige, erstatningspadragende eller skulle oplyses til medar-
bejderen. Langt de fleste medarbejderklausuler gar dog fri af disse begraens-
ninger i aftale- og erhvervsfrineden og kan derfor frit indgds og holdes
hemmelige.

For at overskueliggere, hvilke undersggelser og overvejelser man bar
gare far indgaelse af en medarbejderklausul eller ved vurdering af en medar-
bejderklausuls lovlighed, er udarbejdet en slags tjekliste i form af de fglgen-
de flowcharts. Det skal ved leesning og anvendelse af disse haves in mente,
at de pa ingen made preetenderer at veere udtemmende, samt at de afspejler
opgavens konklusioner pa omrader, hvor der ofte endnu ikke er fast praksis.
Tjeklisterne skal derfor ikke bruges som facitliste, men narmere som hjel-
pemiddel til at identificere eventuelle retlige problemer ved medarbejder-
klausuler.

178 3f. Horsfeldt, s. 131 f.
179 Jf. pkt. 4.6.
180 Jf. Hasselbalch 3, s. 513.
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5. Regulering i udlandet

Som det fremgar af kapitel 4, har man i Danmark indtil videre afholdt sig fra
at regulere medarbejderklausulerne direkte ved lov. | dette kapitel skal kort
opridses, hvordan man forholder sig til medarbejderklausuler i visse andre
lande. Udenlandsk ret er relevant bade som inspiration til hvordan man even-
tuelt kunne regulere retsomradet herhjemme, men ogsa fordi aftalerne tilmed
anvendes i kontrakter med tilknytning til udlandet, og international privatrets
regler dermed kan betyde, at lovligheden af medarbejderklausuler skal afga-
res efter fremmed ret. Hovedkilden til oplysningerne om retsstillingen i ud-
landet er Udvalgsrapporten, som har indhentet informationerne via ambassa-
derne i de respektive lande.*®

5.1. Sverige

Sverige oplyser, at man ikke har regler, der kan forhindre virksomheder i at
indga medarbejderklausuler, og man har heller ikke praksis pa omradet eller
planer om lovgivningstiltag.

5.2. Norge

Norge har ikke foretaget undersggelse af brugen af medarbejderklausuler og
har ikke lovgivet specifikt om medarbejderklausuler. Det oplyses dog, at
man har retsregler der i vidt omfang svarer til de danske regler om konkur-
renceklausuler, urimelige aftaler og urimelig konkurrenceforvridning. Der
eksisterer imidlertid ikke praksis om anvendelse af disse regler pa medarbej-
derklausuler.

5.3. England

I England anses medarbejderklausuler ikke som problematiske, og der er
derfor ikke sket regulering af omradet. Dog har man reguleret omradet for
vikaraftaler, som ellers indeholder en analog problematik, jf. kapitel 2.

5.4. Tyskland

Tyskland er et af de fa lande, der har reguleret medarbejderklausuler ved lov.
Den tyske Handelsgesetzbuch § 75f fastslar, at konkurrenceklausuler aftalt
mellem to virksomheder vedrgrende en arbejdstager ikke er forpligtende.
Det oplyses endvidere, at konkurrenceklausuler i Tyskland skal aftales mel-
lem arbejdsgiver og en arbejdstager, og at det er en gyldighedsbetingelse, at
arbejdstageren kompenseres med en manedlig godtgaerelse for patagelsen.
Der eksisterer ikke retspraksis om medarbejderklausuler.

5.5. USA
Retsstillingen varierer staterne i mellem, men den overvejende del af staterne
praktiserer en "rule of reason”, hvorefter konkurrenceklausuler uanset deres

181 Jf. Udvalgsrapporten, s. 41 ff.
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form accepteres af domstolene, sa leenge de ikke er for vidtgaende i geogra-
fisk og tidsmaessighenseende. Desuden accepteres konkurrenceklausuler i
forbindelse med overdragelse af virksomhed i videre omfang end ellers.

| Californien lyder Business and Professions Code section 16600 sale-
des:

“Except as provided in this chapter, every contract by which anyone is re-
strained from engaging in a lawful profession, trade, or business of any kind
is to that extent void.”

Medarbejderklausuler er ikke blandt de undtagne situationer i de fglgende
bestemmelser, og det anfares tilmed, at section 16600 handhaves strengt,
hvorfor medarbejderklausuler formentlig altid vil vaere ugyldige efter cali-
fornisk ret.'®

I Wisconsin falger retsstillingen af Wisconsin Court of Appeals udta-
lelser i sagen Heyde Companies v. Dove Health Care Inc. Sagen drejede sig
om en non-hireklausul indgaet i forbindelse med en samarbejdsaftale om le-
vering af fysioterapeuter til et plejehjem, som den forpligtede arbejdsgiver
(plejehjemmet) forbred sig imod. | farste instans fik den berettigede arbejds-
giver medhold i, at medarbejderklausulen kunne handhzaves, men Wisconsin
Court of Appeals omstgdte med falgende bemaerkning:

We conclude that an employee's individual right and freedom to contract may
not be restricted by a contract between two employers unless the employee is
aware of and consents to the contract. Because the no-hire provision re-
stricted the employment opportunities of Greenbriar’s employees without
their knowledge or consent, we conclude that it is unenforceable.™®

Afggrelsen blev senere stadfastet af Wisconsin Supreme Court. ** Det er
veerd at bemaerke, at det er den forpligtede arbejdsgiver, der paberaber sig de
ansattes uvidenhed om klausulerne, selvom han ville vaere den naermeste til
at oplyse herom. Medarbejderne var ikke part i sagen.

6. Rekommandationer

Efter gennemlasning af kapitel 4 star det klart, at retsstillingen omkring

182 Jf. Ronald J. Gilson, The legal structure of high technology industrial districts,
Silicon Valley, Route 138, and covenants not to compete, s. 40-42. Artiklen er
publiceret i New York University Law Review, vol. 74, nr. 3, juni 1999, s. 575 —
629. Artiklen kan ogsa findes pa:
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract _id=124508

183 Wisconsin Court of Appeals i afggrelse af 23. oktober 2001, pkt. 29.
http://www.wisbar.org/res/capp/2001/01-0863.htm

184 Wisconsin Supreme Court i Heyde Companies v. Dove Health Care Inc. fra 12.
december 2002. http://www.wisbar.org/res/sup/2002/01-0863.htm
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medarbejderklausuler pa en lang reekke omrader er ganske usikker. En sadan
usikkerhed er ikke gavnlig, hverken for virksomheder, der uomtvisteligt har
en berettiget interesse i at indgd medarbejderklausuler for eksempel i forbin-
delse med virksomhedsoverdragelse, da disse virksomheders adferd ungdigt
kan drages i tvivl, eller for medarbejdere, som muligvis begranses pa urime-
lig vis uden at vide det og maske uden at kunne forhindre det. De eneste, der
kan tenkes at have gavn af denne retsusikkerhed, er de virksomheder, som
har set en smart fidus i at binde sine medarbejdere gennem medarbejderklau-
suler i stedet for kunde- og konkurrenceklausuler og derved slippe for at be-
tale kompensation. Hensynet til disse virksomheder vejer ikke tungt i forhold
til hensynet til medarbejderne, som begraenses uden kompensation, og de bgr
ikke kunne gemme sig bag en usikker retsstilling.

Udvalgsrapporten valgte ikke at anbefale en konkret model til regule-
ring af brugen af medarbejderklausuler, da man ikke kunne vurdere medar-
bejderklausulernes udbredelse og dermed ngdvendigheden af en regule-
ring."® Dog mé det under hensyn til, at flere forfattere anbefaler brugen af
medarbejderklausuler i visse kontrakttyper, og at klausulerne indgar i diverse
aftaleparadigmer'®, antages, at en anseelig del af medarbejdere indenfor vis-
se brancher er eller har veeret omfattet af en medarbejderklausul, og ngdven-
digheden af en regulering ma derfor veere til stede.

En regulering bgr efter denne forfatters mening indeholde et forbud
mod de mest skadelige former for erhvervsbegraensende klausuler. Forbudet
bar udformes sa generelt som muligt for ogsa at kunne fange eventuelle nye
pafund, og der kunne passende tages udgangspunkt i den “rule of reason”-
regel, som den overvejende del af de amerikanske stater anvender.'®” Denne
“rule of reason”-regel daekker i gvrigt i vidt omfang over de samme vurde-
ringer, der allerede foretages under den nuverende danske retsstilling, jf.
kap. 4, hvor det ofte er ngdvendigheden og proportionaliteten af medarbej-
derklausulen, som afger lovligheden. Som en del af proportionalitetsvurde-
ringen kunne passende indga medarbejdernes kendskab eller uvidenhed om-
kring den pagaldende klausul, saledes at man for at opfylde proportionali-
tetskravet matte informere de bergrte medarbejdere om den pageldende
medarbejderklausul, hvor der ikke matte vare vesentlige modstaende hen-
syn.

En regel om, at alle erhvervsbegraensende aftaler for at vaere lovlige
skal veaere ngdvendige og proportionale, skulle dog suppleres med regler,
som specifikt lovligger eksempelvis medarbejderklausuler ved virksom-
hedsoverdragelse og andre typesituationer, hvor man i dag accepterer er-
hvervsbegraensende aftaler. Disse undtagelser ville tjene til, at man direkte af
reglen kunne lase sin retsstilling i de fleste situationer, mens mere fantasi-
fulde konstruktioner skulle bedgmmes ud fra ngdvendigheds- og proportio-
nalitetskriterierne.

185 Jf. Udvalgsrapporten, s. 79.
188 Jf. note 4, 5 og 6.
187 Jf. pkt. 5.5.
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Sanktionen for overtraedelse skulle i fgrste omgang vare ugyldighed,
saledes at den forpligtede arbejdsgiver ville vaere berettiget til at antage de
pageeldende medarbejdere uanset medarbejderklausulen. Det er dog Klart, at
dette ikke alene vil vare en tilstreekkelig sanktion, da de mest begraensende
aftaler er de gensidige medarbejderklausuler. | sadanne kartellignende for-
hold har ingen af parterne interesse i, at den gensidige medarbejderklausul
bliver ugyldig, og derfor hemmeligholdes den, sa heller ikke medarbejderne
kreever den ugyldiggjort. Og selvom en gensidig medarbejderklausul skulle
blive kendt ugyldig, vil parterne stadig kunne efterleve den uden stor risiko
for at blive opdaget. Derfor er det ngdvendigt, at kunne tilpligte den beretti-
gede arbejdsgiver at betale godtgarelse til de bergrte medarbejdere i tilfaelde
af overtraedelse. Da det ofte vil vere sveert at bevise et egentligt tab, vil en
godtgarelse ofte veere at foretreekke frem for erstatning, men godtgarelsen
bar ikke udelukke erstatning. En godtgerelsespligt vil derfor formentlig ogsa
virke mere afskraekkende pa virksomheder, der overvejer at kaste sig ud i de
ulovlige aftaler

En lovaendring som den foreslaede vil ikke a&ndre pa, at medarbejdere
I visse situationer omfattes af erhvervsbegraensende klausuler, som de ikke er
part i og ikke kender til, men hvis den efterleves, vil den til gengald sikre, at
medarbejdernes jobalternativer kun begranses i de tilfeelde hvor virksomhe-
dernes legitime hensyn overstiger hensynet til medarbejderne, hvilket ma
veere det vigtigste mal.

7. Konklusion

Retsstillingen omkring medarbejderklausuler er blevet belyst i kap. 4, og det
fremgar heraf, at ansettelsesretlige principper, overenskomster, ansettelses-
bevisloven, konkurrenceloven, EF-traktaten og aftaleloven i fa tilfeelde pa-
virker retsstillingen omkring medarbejderklausuler, men at langt de fleste
medarbejderklausuler er lovlige og frit kan hemmeligholdes. Om de respek-
tive retskilders pavirkning af retsstillingen henvises til tjeklisterne i kap.
4.12. og de gvrige afsnit i kap. 4.

Spredningen i retsregler, der pavirker retsstillingen omkring medar-
bejderklausuler, betyder en vasentlig usikkerhed i forbindelse med vurde-
ring af lovligheden af en konkret klausul, hvorfor der foreslas en generel lov-
regulering af erhvervsbegransende klausuler, jf. kap. 6.
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