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FORORD

Nearvarende athandlings problemfelt er fremkommet efter lengere tids segen 1 litteraturen og pa
baggrund af vores viden indenfor arbejdsret og personaleskonomi. Uden litteraturen pa omradet, som
er mangefold, havde det sdledes ikke varet muligt pd samme vis at skrive athandlingen, hvorfor der

folgelig skal lyde en tak til alle forfatterne.

Det skal derudover rettes en stor tak til vores begges kearester, der har holdt os ud det seneste halve
ar, vaeret tdlmodige og lagt orer til tanker, ideer, brok og andre ting, der med garanti ikke har haft
deres interesse i samme grad, som vi selv har haft. Ligeledes skal der lyde en tak til venner og familie.
Tak til fagfolk for gode diskussioner og tak til vores vejledere Birgitte Munch Jergensen og Niels

Ploug for kyndig vejledning.

God leselyst!

Camilla Frost Christopher Mortensen

Maj 2020
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Abstract

In Denmark, differential treatment within the regulatory framework segregates the labour market in
two groups. The workers and the white-collar workers. Due to the differential treatment, the white-
collar workers have improved conditions. This also relates to the posted workers in Denmark. Hence,
these are entitled to improved condition when being pregnant or during maternity leave in Denmark.

Differential treatment within the regulatory framework is challenged with difficulties, when it relates
to posted workers from Germany. Differential treatment is illegal in Germany due to their constitu-
tion, which states that everyone is equal before the law. This principle is also codified in the Charter
of Fundamental Rights of the European Union and the principle also applies in Denmark.

Germany accepted the precedence of EU, prerequisite that EU promised to protect German funda-
mental rights on the same terms as German law does. Therefore, a posted worker from Germany, who
does not meet the terms of a Danish white-collar worker, is able to demand the same rights regarding
the content of the Danish Posting of Workers Act section 5, No. 4.

Differential treatment can reasonable due to an economic rationale. When the economic rationale
regarding this, is analysed, it is concluded that white-collar workers work more efficiently. Further-
more, the white-collar workers are entitled to improved benefits regarding elements of salary to assure
that they are kept in job. All transactions costs are kept to a minimum, the state is in a lower risk of
paying government benefits, and conversely, white-collar workers contribute the state through taxes.

The Danish labour market is regulated by the Danish labour market model and its manner of agreeing
on working conditions. Thus, social dumping can be difficult to prevent. On this basis, the possibility
of a political determined minimum wage is analysed. However, the findings demonstrate that a min-
imum wage will have a negative effect on the employment rate.

Finally, it is suggested that all posted workers should be able to keep the conditions of their country

of residence regarding maternity leave or when being pregnant, provided that their country of resi-
dence’s conditions is better than the Danish.
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Kapitel 1

1.1 Indledning og problemstilling

@get globalisering' har medfort en stigning i migration savel som udstationering af arbejdstagere fra
Den Europaiske Union® til Danmark,’ herunder sarligt fra Tyskland.* I udstationeringsdirektivet’
tilsigtes det at sikre en minimumsbeskyttelse af gravide kvinder, og kvinder der lige har fodt, nér
disse udstationeres. Pa baggrund af denne forpligtelse i direktivets art. 3, stk. 1, litra f, henviser ud-
stationeringslovens® § 5, nr. 4 til funktionzrlovens’ § 7. Herefter skal indholdet af funktionaerlovens
§ 7 overholdes, sifremt udstationeringsforholdet bestar i Danmark, og padgaldende udstationerede
arbejdstager opfylder betingelserne 1 funktionarlovens § 1. Herefter har funktionaeren barselsvilkér,
der stiller denne bedre end en arbejdstager, der ikke opfylder betingelserne i1 funktionzrlovens § 1.
Efter udstationeringslovens § 5, nr. 4 foretages der saledes retslig forskelsbehandling mellem arbejds-
tagergrupperne, idet arbejdsstyrken kan deles op i henholdsvis arbejdere® og funktionarer. Inden for
EU-regulerede omrader vil denne retslige forskelsbehandling kunne mede udfordringer. Dette skyl-
des, at der ved udstationering af arbejdstagere fra Tyskland til Danmark forskelsbehandles efter dansk
ret, hvilket de tyske arbejdstagere ikke vil kunne blive udsat for efter tysk ret. I Tyskland kan en
opdeling af arbejdstagergrupperne, og derved retslig forskelsbehandling af disse, ikke foretages af
hensyn til alles lighed for loven, jf. Grundgesetz’ art. 3, stk. 1, hvilket blev stadfestet i dommen
BVerfGE 82, 126 1 1990. EU-rettens forrang, samt accepten af denne, inddrages i nervarende af-
handling til belysning af, hvordan dansk ret harmoniserer med EU-retten for s& vidt angar udstatio-
nering af arbejdstagere fra Tyskland til Danmark. Ligeledes vil Chartrets'” art. 20 om alles lighed for
loven vere med til at belyse eventuelle uoverensstemmelser mellem national ret og EU-ret.

Muligheden for at vandre frit mellem EU’s medlemsstater og tage ophold og arbejde i disse, reguleres
bl.a. af arbejdskraftens frie bevaegelighed, jf. TEUF'' art. 45. De okonomiske forhold der kan vaere
med til at forklare, hvor mange der er immigreret, samt i hvilken grad udstationering foretages, vil
blive belyst med henblik pa at klarlegge omfanget af dette.

I Danmark er funktionarloven ikke blevet udfordret pa samme vis, som forskelsbehandlingen af ar-
bejdstagergrupperne er blevet det i Tyskland. P4 baggrund heraf findes det relevant at undersege,

" Herved forstas bl.a. det nordiske samarbejde og et indre marked med fri bevagelighed

? Herefter benavnt "EU”

3 Danmarks Statistik, 2015, s. 20 og 24

# Ibsen og Stamhus, 2016, s. 339

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

% Bekendtgerelse af lov om udstationering af lonmodtagere m.v., lovbekendtgerelse nr. 1144 af 14/09/2018

’ Bekendtgorelse af lov om retsforholdet mellem arbejdsgivere og funktionzrer, lovbekendtgerelse nr. 1002
af 24/08/2017

¥ Ved “arbejder” forstis en arbejdstager der ikke betragtes som funktionar efter funktionzrlovens § 1

’ Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai 1949

' Den Europaiske Unions Charter om grundlaggende rettigheder, (2000/C 364/01)

" Traktaten om den Europaiske Unions Funktionsmade, (C 115/47) af 09/08/2008
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hvorvidt forskelsbehandling kan begrundes i objektive forhold set fra et ekonomisk perspektiv. End-
videre ses det inden for arbejdsmarkedsekonomien, at en arbejdsgiver, som for nervarende er lovgi-
ver, 1 visse tilfelde er villig til at betale ekstra lonkroner ved ansettelse af én del af arbejdsstyrken
frem for en anden. Dette udtrykker sig ved forskellene mellem henholdsvis arbejdere og funktionzrer,
samt praeferencerne for ansattelsen af disse.'> Dette kan vaere med til at belyse et ekonomisk rationale
bag funktionarlovens forskelsbehandling samt belyse, hvilke konsekvenser og/eller fordele retslig
forskelsbehandling kan medfore.

Udstationeringsdirektivet har flere formal, bl.a. at hindre social dumping, at beskytte gravide kvinder
og kvinder, der lige har fodt samt at sikre en fri udveksling af tjenesteydelser, uden at dette forsommer
arbejdstagernes rettigheder.'® Dansk ansattelsesret er dog kasuistisk, hvorefter direktivets formal kan
mede udfordringer i Danmark.

1.2 Problemformulering

Det er med afsat i indledningen relevant at undersege, hvordan den retslige forskelsbehandling mel-
lem arbejdstagergrupperne, der foretages i Danmark, kan mede udfordringer pa EU-regulerede om-
rader. Ligeledes vil det soges klarlagt, om retslig forskelsbehandling kan begrundes i gkonomiske
hensyn. Afhandlingen vil endvidere klarleegge, hvilke ekonomiske forhold der kan forklare anven-
delsen af udenlandsk arbejdskraft i Danmark.

Pé baggrund af delkonklusionerne for de undersegte omrader, vil det slutteligt seges udledt, hvorvidt
der ber ske @ndringer i den danske udstationeringslov.

Problemfeltet kan séledes udtrykkes ved folgende overordnede problemformulering:

o Pd hvilken made foretages der retslig forskelsbehandling af arbejdstagergrupperne i Dan-
mark, hvordan moder dette udfordringer pa EU-regulerede omrader, og hvorledes vil det
veere muligt at begrunde denne retslige forskelsbehandling i objektive okonomiske hensyn?

For at kunne besvare athandlingens problemformulering, vil der blive opstillet tre mindre problem-
stillinger, der repreesenterer athandlingens tre analyser:

1.2.1 Juridisk
e Hvad er geldende ret for sa vidt angar udstationering til Danmark, hvordan udszttes en ud-
stationeret arbejdstager fra Tyskland for retslig forskelsbehandling i Danmark, og hvorvidt er
dette uforeneligt med Chartrets art. 20?

12 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 175
13 Andersen et al., 2016, s. 127
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1.2.2 @konomisk
e Hvilke gkonomiske forhold kan forklare immigration og udstationering fra EU’s medlems-
stater til Danmark, og hvorvidt er det muligt at udlede et ekonomisk rationale bag den retslige
forskelsbehandling, der foretages i medfer af funktionarloven?

1.2.3 Integreret
e Hvorledes er formélet med udstationeringsdirektivet opndet, og hvorvidt ber der foretages
@ndringer i indholdet af udstationeringslovens § 5, nr. 4 for at leve op til direktivets formal?

1.3 Formal

Formalet med narvarende afthandling er at belyse, hvorvidt henvisningen til funktionarlovens § 7 i
den danske udstationeringslovs § 5, nr. 4 harmoniserer med EU-retten. Herved seger afthandlingen at
analysere, hvordan retslig forskelsbehandling kan finde sted, om dette kan mede udfordringer pa EU-
regulerede omrdder, og om dette i alle tilfeelde kan sagligt begrundes, savel fra et juridisk perspektiv
som fra et gkonomisk perspektiv. Det er endvidere formélet med nervaerende athandling at foretage
en n@rmere gennemgang og undersogelse af det generelle lighedsprincip om alle menneskers lighed
for loven.'* P4 samme vis vil en arbejdstager soges defineret, ligesom der vil foretages en dybere
analyse af udstationeringsloven med samtidig inddragelse af komparativ ret til brug for endelig kon-
klusion af, hvorvidt udstationeringslovens § 5, nr. 4 kan mede udfordringer ved udstationering af
arbejdstagere fra Tyskland til Danmark.

For sa vidt angér forskelsbehandling er dette behandlet bredt i arbejdsmarkedsekonomien, hvorfor
athandlingen vil sege at fremfinde &rsager til, hvorfor det fra et ekonomisk perspektiv kan vare sag-
ligt at forskelsbehandle. Ligeledes er den sociologiske historie relevant at inddrage, nér feltet inden
for forskelsbehandling belyses pa samme vis, som disse skonomiske arsager kan veere med til at
belyse anvendelsen af udenlandsk arbejdskraft i Danmark.

Det er endvidere hensigten med n@rvaerende afthandling at klarleegge eventuelle mangler ved udsta-
tioneringsdirektivet samt dennes implementering i dansk ret, hvorefter der fremlegges losningsori-
enterede forslag til lovaendringer. Det er habet med athandlingen, at den kan vere med til at skabe et
overblik over omradet lige sa vel som at bidrage til en bedre forstaelse af reglerne og skabe overblik
over, hvordan noget eventuelt kan vere retsstridigt og til stadighed begrundes i skonomiske forhold.

1.4 Synsvinkel

Nearvarende athandlings problemfelt vil blive analyseret ud fra en samfundsmassig synsvinkel. Til
grund herfor ligger, at der i athandlingens juridiske analyse vil blive udledt gaeldende ret, de lege lata.
Ved analysens indhold vil der séledes inddrages savel EU-ret som national ret, ligesom der vil blive
inddraget regulering og retspraksis, som bdde arbejdstagere, arbejdsgivere samt EU-Domstolene ber
iagttage, nar disse opererer inden for omraderne af udstationering af arbejdstagere til Danmark. Dette
stemmer sdledes overens med en samfundsmassig synsvinkel.

" Der henvises i denne forbindelse til princippet i Chatrets art. 20
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For sé vidt angédr den ekonomiske analyse er tilgangsvinklen til analysearbejdet ligeledes forankret i
en samfundsmassig synsvinkel, idet der foretages en ne@rmere gennemgang af den sociologiske hi-
storie. Denne er relevant til brug for en vurdering af et eventuelt skonomiske rationale bag den rets-
lige forskelsbehandling, der foretages i regi af funktionerloven. Hertil bemarkes det ligeledes, at
navnte retslige forskelsbehandling er bestemt ved lov, hvorfor det formodes, at de bedst mulige kon-
klusioner udledes ved en samfundsmeessig synsvinkel.

Slutteligt er der i athandlings integrerede analyse anvendt en retspolitisk tilgangsvinkel, hvilken an-
vendes til at finde mangler ved udstationeringsdirektivets formal samt fremlaegge eventuelle forslag
til lovaendringer. Ligeledes er der herved tale om en samfundsmassig synsvinkel.

1.5 Teoretisk athandling

Afhandlingens problemstilling behandles ud fra et teoretisk perspektiv, og der udledes siledes gel-
dende ret i afthandlingens juridiske analyse, der beskriver, hvordan retten er og derved ikke, hvordan
denne bor vere. Det er vurderet, at vi ud fra et teoretisk perspektiv kan fremsege bedst mulige kon-
klusioner i relation til athandlingens problemfelt. Udarbejdelse af en athandling med et praktisk per-
spektiv vil skulle baseres pa savel teoretiske aspekter lige sa vel, som dette vil kreeve indsamling af
empiri og kvalitative data. Det gor sig gaeldende for alle tre analyser, at disse behandles ud fra et
teoretisk perspektiv.

Teorien, der anvendes i nerverende athandling, anvendes i hej grad, som den ses udviklet i littera-
turen, hvorfor teorierne ikke udfordres. Dette stemmer imidlertid ligeledes overens med vores viden-
skabsteoretiske stasted, som er forankret i positivismen, hvorefter sand viden alene kan udledes fra
observationer.”” Med en dels induktiv og dels positivistisk tilgang til den @konomiske analyse, hvor
der bl.a. anvendes kvantitative data, samt med en retspositivistisk tilgang til den juridiske analyse er
dette med til at begrunde valget om udarbejdelsen af en teoretisk athandling.

1.6 Afgrensning af athandlingens felt

Nearvarende afthandling kunne potentielt brede sig udover et meget stort omrade, hvorfor der er fo-
retaget en rekke negative afgraensninger. Disse afgraesninger er praciseringer af forhold, der ved
medtagelsen af heraf, kunne have haft indflydelse pa resultatet.'®

For s vidt angér retsprincippet om alle menneskers lighed for loven i dansk ret, inddrages magtens
tredeling og dennes betydning herfor ikke. P4 samme vis er der foretaget en afgrensning fra at ana-
lysere, hvilken betydning det kan have, at der ikke findes en grundlovsbestemmelse, der definitivt
bestemmer, at alle mennesker er lige for loven.

Det leegges til grund, at en eventuel retsstridighed om afthandlingens problemstilling vil blive forelagt
som prajudicielt spergsmal for EU-Domstolen, hvorfor der pa denne baggrund ikke inddrages be-
tydningen af Rom-I-forordningen samt Rom-konventionen.

" Knudsen, 1994, s. 46
' Tvarne og Nielsen, 2017, s. 461
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Til slut i den juridiske analyse inddrages bestemmelser om barsel, idet funktionarlovens § 7 behand-
ler dette emne. Hertil bemarkes det, at barselsloven alene vil inddrages for det tilfeelde, at der henvi-
ses direkte til denne, hvorfor athandlingen er afgraenset fra at ga naermere ind i barselsloven, og hvad
denne regulerer. Endvidere er der i athandlingen udledt et arbejdstagerbegreb, hvilket er udledt med
afset i EU-Domme, direktiver og forordninger, der relaterer sig til athandlingens problemstilling.
Det samme geor sig geldende ved analysen af et dansk arbejdstagerbegreb. Der er saledes andet regu-
lering og retspraksis, som vil kunne inddrages til at udlede et arbejdstagerbegreb, som ikke navnes i
athandlingen. Det erkendes dog, at der ved inddragelsen af anden regulering og retspraksis kan udle-
des flere praciseringer af arbejdstagerbegrebet.

Nér der i den ekonomiske analyse anvendes diskriminationsteori, erkendes det, at der findes et rigt
omfang af teorier herom. For en pracisering af afthandlingens indhold inddrages der fa teorier, idet
dette findes mest relevant for athandlingens problemstilling. Ved anvendelsen af Kenneth Arrows
diskriminationsteori er der foretaget justeringer for, at denne kan geres til genstandsfelt for athand-
lingens problemstilling. Endvidere er der afgranset fra det nermere indhold af Arrows teorier om
employer discrimination, hvor der opstilles en raekke kriterier for, hvorfor diskrimination foretages
pa arbejdsmarkedet. Der inddrages séledes ikke nermere refleksioner over opfattelsen af virkelighe-
den. I afthandlingen bliver det udledt, at diskrimination kan fere til en dualisering af arbejdsmarkedet,
men der afgranses fra en analyse af betydningen af dette, idet en analyse herom vil bevage sig udover
graenserne for athandlingens problemfelt. Det erkendes dog, at en dualisering af arbejdsmarkedet kan
have en negativ effekt, hvorfor diskriminationens indvirkning pa en dualisering kunne have pavirket
athandlingens resultat.

1.7 Metode
1.7.1 Juridisk metode

1.7.1.1 Retspositivisme og europceisk realistisk retspositivisme

Der er i nzrverende athandlings juridiske analyse valgt en tilgangsvinkel, som ses forankret i rets-
positivismen, idet geldende ret udledes, det vil sige de lege lata, frem for at beskrive, hvordan den
galdende ret bor vaere, ogsa kaldet de lege feranda.'” Hertil kan det naevnes, at den europzeiske reali-
stiske retspositivistiske metode ogsa haves for gje, da denne ligeledes udleder gzldende ret.'® Udover
at udlede geeldende ret, er den europ@iske realistiske retspositivisme karakteriseret ved, at den ser de
danske retskilder, de EU-retlige retskilder, samt de folkeretlige retskilder som et integreret retssy-
stem, hvilket dermed betyder, at retten betragtes fra et monistisk perspektiv.'” Monismen kommer til
udtryk i nervarende afthandling, nar princippet om alles lighed for loven udledes inden for dansk ret,
idet dette princip ikke findes eksplicit i den danske grundlov. Safremt vi i naervarende afthandling
anskuede retten fra en dualistisk tilgangsvinkel, havde det ikke pd samme vis varet muligt at udlede
princippet, idet dualismen alene accepterer folkeretlige bestemmelser i national regulering for det
tilfelde, at disse er stadfastet ved lov.*’ Da afhandlingens juridiske analyse har til formél at udlede

" Tvarne og Nielsen, 2017, s. 381-382
'8 Nielsen, 2019, s. 32
' Nielsen, 2019, s. 32
2 Njelsen, 2019, s. 35
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geldende ret inddrages sével historisk som fremadrettet regulering folgelig ikke. Endringsdirekti-
vet”' til det nuvarende udstationeringsdirektiv vil siledes ikke inddrages i afhandlingens juridiske
analyse.

Pé baggrund af sdvel vores dels retspositivistiske og dels europaiske realistiske retspositivistiske
stasted 1 relation til den juridiske analyse, er dette med til at forklare, hvordan vi er kommet frem til
vort geeldende resultat.

1.7.1.2 Retsdogmatisk metode og retskildelceren

Den juridiske analyse er udarbejdet efter den retsdogmatiske metode samt retskildeleren.

Den retsdogmatiske metode finder anvendelse for at nd frem til retsfolgen, hvilket sker gennem en
analyse af relevante retskilder pa samme vis, som en domstol ville gore for at nd frem til en retsafgo-
relse.”> Dermed vejes de relevante retskilder op mod hinanden for herefter at udlede gzeldende ret.
Den retsdogmatiske metode tager udgangspunkt i de retskilder, som retskildelzeren beskriver,> og
disse skal analyseres korrekt i nedenfor navnte raekkefelge:**

e Regulering

e Retspraksis

e Sadvaner

e Forholdets natur

Det skal hertil neevnes, at ovenstdende raekkefolge ikke har betydning for retskildernes retskildeverdi,
da der ikke forefindes rangorden imellem disse.” Retskilderne vil i narvaerende afhandling blive
analyseret 1 ovenstdende raekkefolge, safremt de finder relevans i forbindelse med besvarelse af den
juridiske problemstilling.

Den juridiske analyse starter ud fra ovenstdende med at analysere reguleringen. Indenfor reguleringen
findes dog et reguleringshierarki efter lex superior princippet, der betyder, at love med hejere rang
gar forud for love med lavere rang.*® Dermed har grundloven forrang for almindelige love, mens
almindelige love gér forud for bekendtgorelser, cirkulzrer og anordninger.”’” Der vil i nzrverende
analyse blive anvendt dansk regulering i form af grundloven og almindelige love.

For at udlede princippet om alles menneskers lighed for loven i dansk ret analyseres grundloven, idet
denne er Danmarks forfatning, og det ma formodes, at et grundlaeggende princip om alles lighed for

2 Europa-Parlamentets og Radets direktiv (EU) 2018/957 af 28. juni 2018 om @ndring af direktiv 96/71/EF
om udstationering af arbejdstagere som led i udveksling af tjenesteydelser

2 Tvarne og Nielsen, 2017, s. 34-35 og Tvarne og Denta, 2015, s. 49

 Tvarne og Denta, 2015, s. 49

* Tvarne og Nielsen, 2017, s. 56

* Tvarne og Nielsen, 2017, s. 34 og 56

** Nielsen, 2019, s. 37

*7 Tvarng og Nielsen, 2017, s. 33
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loven reguleres gennem denne. Hertil vil forskelsbehandlingsloven®®, ligebehandlingsloven® samt
lov om forbud mod forskelsbehandling pa grund af handicap™ finde anvendelse, da disse er med til
at sikre grundlaeggende principper og rettigheder.

Da narvarende athandling ligeledes omhandler udstationering fra Tyskland til det danske arbejds-
marked, sker der en definition af arbejdstagerbegrebet i dansk ret, som sker gennem ansattelsesbe-
visloven®' og ferieloven.’” Videre vil udstationeringsloven, funktionzrloven, barselsloven®™ samt sy-
gedagpengeloven® blive analyseret for at kunne besvare den juridiske problemstilling.

1.7.1.3 EU-retten

1.7.1.3.1 EU-rettens forrang

Indenfor reguleringshierarkiet, som beskrevet ovenfor, gelder, at EU-retten gar forud for national
ret,”” jf. lex superior-princippet. Dermed menes, at EU’s medlemsstater altid skal folge EU-retten,
ogsa kaldet fellesskabsretten, og national ret mé derfor ikke stride imod EU-retten, uagtet om den er
vedtaget for eller efter den pageldende fellesskabsregel, jf. sag C-106/77, Simmenthal, premis 21.

Sag: C-106/77 Parter: Det italienske finansministerium mod S.P.A. Simmenthal, Monza. Faktum:
S.P.A Simmenthal, Monza indferte et parti okseked fra Frankrig, som blev palagt afgifter ved sund-
hedskontrollen. Simmenthal mente at sundhedskontrollen og afgifterne udger en hindring for den frie
varebevagelse efter faellesskabsretten og krevede den betalte afgift tilbage. Der blev herefter fremlagt
et preejudicielt spergsmal for EU-Domstolen angédende, at en national domstol ikke ma anvende lov-
givning, der strider imod faellesskabsretten. Resultat: En national dommer skal sikre feellesskabsret-
tens fulde virkning og dermed undlade at anvende en modstridende og nyere national bestemmelse.

EU-rettens forrang er et fortolkningsprincip, som forste gang blev fastlagt ved EU-Domstolen i 1964,
jf. sag C-6/64, Costa mod Enel.

Sag: C-6/64 Parter: Flaminio Costa mod Ente nazionale energia ellettrica, impresa gi& della Edison
Volta (ENEL). Faktum: Prajudicielt spergsmal stillet af fredsdommeren i Milano, da Costa nagtede
at betale elregning til statsejet elselskab Enel. Dette grundet, at den italienske regering havde nationa-
liseret en reekke elvarker, som Costa havde investeret i. Resultat: En senere ensidig retsakt kan ikke
gé forud for feellesskabsretten.

¥ Bekendtgerelse af lov om forbud mod forskelsbehandling p4 arbejdsmarkedet m.v., lovbekendtgerelse nr.
1001 af 24/08/2017

** Bekendtgerelse af lov om ligebehandling af mand og kvinder med hensyn til beskzftigelse m.v., lovbe-
kendtgerelse nr. 645 af 08/06/2011

3% Lov om forbud mod forskelsbehandling p4 grund af handicap, lov nr. 688 af 08/06/2018

*! Bekendtgerelse af lov om arbejdsgiverens pligt til at underrette lonmodtageren om vilkérene for ansattel-
sesforholdet, lovbekendtgerelse nr. 240 af 17/03/2010

32 Bekendtgorelse af lov om ferie, lovbekendtgerelse nr. 1025 af 04/10/2019

3 Bekendtgerelse af lov om ret til orlov og dagpenge ved barsel, lovbekendtgorelse nr. 67 af 25/01/2019

** Bekendtgerelse af lov om dagpenge ved sygdom eller fodsel, lovbekendtgerelse nr. 1047 af 28/10/2004
% Tvarng og Nielsen, 2017, s. 76-77
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I denne dom blev EU-rettens forrang blandt andet begrundet med, at EU-retten er en sarlig retsorden,
og at medlemsstaterne har afgivet en del af sin suveranitet ved at oprette en union med egne institu-
tioner, retsevne, befojelse til at optraede pa internationalt plan m.v.*®, at medlemsstaterne ellers ville
kunne undvige de forpligtelser, som EU har fastlagt ved hjzlp af senere lovgivning®’, samt at forord-
ningens bindende virkning, jf. TEUF art. 288, ville vaere uden betydning, hvis medlemsstaterne kunne
ophave denne virkning med national lov imod EU-retten.’® EU-rettens forrang er siledes med til at
skabe ensartethed mellem EU’s medlemsstater, hvilket ville vaere uden formal, hvis hver medlemsstat
blot kunne anvende egen national lov og underminere EU-retten. EU-rettens forrang reguleres der-
med ikke 1 EU’s traktatgrundlag men af retspraksis. Det skal dog slutteligt bemerkes, at TEUF inde-
holder en erklaering, hvoraf det fremgér, at EU-retten har forrang for medlemsstaternes nationale ret.”’

Udover fortolkningsprincippet om EU-rettens forrang, har EU-Domstolen ogsa udviklet fortolk-
ningsprincippet om EU-konform fortolkning. Dette princip betyder, at EU-medlemsstaternes natio-
nale ret skal fortolkes efter EU-retten, jf. sag C-14/83, Von Colson og Kamann, preemis 26, hvilket
iser har relevans ved direktiver, der ikke er blevet implementeret korrekt eller for sent.

Sag: C-14/83 Parter: Sabine Von Colson og Elisabeth Kamann mod Land Nordrhein-Westfalen
(LNW). Faktum: To kvinder har segt om ansattelse af to stillinger. De fik dog afslag og i stedet blev
to mend ansat. De mener at de fik afslag fordi de er kvinder og vil derfor have sagseger til at betale
erstatning for deres manglende ansattelse. Resultat: Direktiv 76/207 forpligter ikke LNW at betale
erstatning til de to kvindelige ansggere. Hvis medlemsstaten palaegger LNW at betale erstatning skal
den 1 hvert fald modsvare det lidte tab.

Safremt det ikke er muligt at fortolke den nationale regulering EU-konformt, skal den nationale re-
gel tilsidesattes*’, da EU-retten, som navnt ovenfor, altid har forrang, jf. sag C-6/64, Costa mod
Enel.

36 Sag C-6/64, Costa mod Enel, preemis 7
37 Sag C-6/64, Costa mod Enel, preemis 8
38 Sag C-6/64, Costa mod Enel, preemis 9
* TEUF, erklaring nr. 17

0 Tvarne og Nielsen, 2017, s. 113
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1.7.1.3.2 Primeer- og sekundarretten
Indenfor EU-retten findes der, pa samme vis som indenfor den danske ret, flere retskilder som ind-
deles i:*'

e Primerretten

¢ Bindende sekundarregulering
e Soft law

e Praksis

e Folkeret som EU er part i

Primerretten udger EU’s traktatgrundlag, grundleeggende rettigheder samt almindelige retsprincip-
per. Herunder harer EU-traktaten, ogsa kaldet TEU™*, EUF-traktaten, kaldet TEUF, samt Chartret om
grundleggende rettigheder, der alle har traktatgrundlag og indeholder nogle af de grundlaeggende
rettigheder, som man som EU-medlemsstat kan paberabe sig.* Bade TEUF samt Chartret vil finde
anvendelse 1 den juridiske analyse, hvor Chartret anvendes til brug for en analyse af retsprincippet
om alle menneskers lighed for loven. Hertil finder TEUF ligeledes anvendelse, da denne sikrer, at der
ikke sker forskelsbehandling. Derudover vil TEUF finde anvendelse, nér der redegeres for arbejds-
kraftens frie bevagelighed, da nervaerende athandling seger at fastlegge gaeldende ret for retslig
forskelsbehandling i forbindelse med udstationering til Danmark.

Den bindende sekundarregulering indeholder direktiver, forordninger, afgerelser mv.** Direktiver
skal implementeres i EU-medlemsstaternes nationale ret*, og dermed skal en medlemsstats domstol
ved brugen af de nationale retsforskrifter sa vidt muligt fortolke dem efter det pageeldende direktivs
ordlyd samt formal. Dette skal gores for at opna det tilsigtede resultat med direktivet.*® Forordninger
er almengyldige og skal derfor ikke implementeres men er direkte bindende i alle enkeltheder.*’

I nervaerende athandling finder opholdsdirektivet®™ samt forordningen om arbejdskraftens frie beva-
gelighed®’ anvendelse til at understotte sikringen af arbejdskraftens frie bevagelighed som grund-
leeggende rettighed.”® Derudover navnes flere direktiver i forbindelse med analysen af dansk ret, da
disse direktiver er implementeret i dansk ret og dermed er en del af den regulering, som er med til at
sikre, at der ikke sker forskelsbehandling pd det danske arbejdsmarked. Dette omhandler direktivet

*! Tvarne og Nielsen, 2017, s. 97-98

*? Traktaten om Den Europziske Union

* Tvarne og Nielsen, 2017, s. 98 og 100-103

* Tvarne og Nielsen, 2017, s. 98 og 104

4 TEUF art. 288, stk. 3 og Tvarng og Nielsen, 2017, s. 105-106

““Kure, 2014, 5. 32

*" TEUF art. 288, stk. 2 og Tvarng og Nielsen, 2017, s. 105

* Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2004/38/EF af 29. april 2004

* Europa-Parlamentets og Ridets forordning (EU) nr. 492/2011 af 5. april 2011
** TEUF art. 45
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om lige muligheder for og ligebehandling af mand og kvinder’', beskzftigelsesdirektivet’”, gravidi-
tetsdirektivet’®, foraldreorlovsdirektivet™, udstationeringsdirektivet samt direktivet om etnisk lige-
behandling.”

1.7.1.3.3 EU-Domme

I den juridiske analyse er retspraksis indenfor EU-retten bragt til anvendelse. Her er relevante EU-
Domme blevet anvendst til at belyse de EU-retlige omrader, som ikke er reguleret gennem lovgivning,
men er fastlagt ved retspraksis. I den juridiske analyse bliver det EU-retlige arbejdstagerbegreb udledt
gennem retspraksis, hvor sag C-53/81, Levin, sag C-66/85, Lawrie-Blum, sag C-14/09, Genc, samt
sag C-196/87, Steymann, har fundet anvendelse. Disse er alle med til at fastlegge, hvilke kriterier
der skal vere til stede for, at der er tale om en arbejdstager indenfor EU-retten. Slutteligt har sag C-
139/85, Kempf ligeledes fundet anvendelse 1 forbindelse med definitionen af det EU-retlige arbejds-
tagerbegreb.

De anvendte EU-Domme i nervarende athandling er prajudicielle spergsmal forelagt for EU-Dom-
stolen af en national domstol. EU-Domstolen har efter TEUF art. 267 kompetence til at treeffe afgo-
relse om prajudicielle spergsmal, der enten omhandler fortolkningen af traktaterne eller omhandler
gyldigheden og fortolkningen af retsakter udstedt af EU’s institutioner. Dette er med til at hjelpe de
nationale domstole til at forsta og anvende EU-retten pé nationalt niveau.

1.7.1.4 Komparativ metode

Til brug for en vurdering af, hvordan den danske retslige forskelsbehandling kan mede udfordringer
pa EU-regulerede omréder, er der inddraget tysk ret. Den tyske forfatning, Grundgesetz, bringes her-
ved til anvendelse, idet denne eksplicit fastleegger, at alle mennesker er lige for loven. Med afset i
dette blev der i Tyskland 1 1990 afsagt dom i BVerfGE 82, 126 - Kiindigungsfristen fiir Arbeiter. I
denne dom gjorde den tyske forfatningsdomstol, Bundesverfassungsgericht, det klart, at der 1 Tysk-
land ikke leengere kunne foretages en opdeling af arbejdsmarkedsgrupperne, da dette ikke leengere
kunne sagligt begrundes.”

Yderligere inddrages der tysk regulering for at udlede, hvilke rettigheder en tysk arbejdstager har i
forbindelse med barsel samt len under sygdom. Dette gores til brug for en vurdering af, hvorvidt en
tysk udstationeret arbejdstager stilles darligere i Danmark end pagaldende stilles i Tyskland. Der har
saledes veret et behov for at kunne sammenligne dansk og tysk ret, og behovet herfor danner séledes
grundlaget for den komparative metode.>’

>! Europaparlamentets og Radets direktiv 2006/54/EF af 5. juli 2006
>2 Radets direktiv 2000/78/EF af 27. november 2000

>3 Radets direktiv 92/85/EQF af 19. oktober 1992

34 Radets direktiv 2010/18/EU af 8. marts 2010

> Rédets direktiv 2000/43/EF af 29. juni 2000

>® Nielsen, 2019, s. 408

> Lando, 2009, s. 199
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Der er ved udarbejdelsen af den komparative analyse i hgj grad anvendt en mikrosammenligning, idet
der behandles regulering inden for omraderne af arbejdsretten og saledes ikke inden for et storre
retsomrdde eller flere retsomrader. Hertil bemarkes det dog, at en makrosammenligning danner
grundlaget for en mikrosammenligning™®, hvilket ogsa udtrykker sig ved, at vi har anvendt praksis fra
den tyske forfatningsdomstol, og endvidere arbejder analysen ogsa med arbejdsrettens narmere re-
gulering.

Da der i afthandlingen indledes til, at der kan vere retsstridigheder mellem dansk ret og EU-retten, er
det sdledes blevet erkendt, at der kan foreligge et problem, hvorfor en funktionel made at retssam-
menligne pa vil danne grundlag for vort gzeldende resultat.”” Slutteligt er den komparative metode
udarbejdet med afsat i en analytisk tilgangsvinkel, hvilket udtrykker sig ved, at der i analysen er
foretaget en sammenligning af et retssystems holdning til et mindre og mere specifikt juridisk om-
rade.*

1.7.2 @konomisk metode

1.7.2.1 Statistisk metode med kvantitative data

I forste halvdel af den ekonomiske analyse anvendes en statistisk metode ved brug af kvantitative
data, idet der anvendes empiri pa baggrund af standardiserede optzllinger og malinger.®’ Empirien
er indhentet via Danmarks Statistiks statistikbank lige sa vel, som der er indhentet data fra Registeret
for Udenlandske Tjenesteydere (RUT). Ved anvendelsen af denne kvantitative data, opstillet i stati-
stikker, er det muligt at udlede tal og ligeledes illustrere, i hvilken grad migrationen er forekommet
fra EU’s medlemsstater til Danmark, ligesom det ved brug af denne data er muligt at se isoleret pa
Tysklands migration til Danmark. For s& vidt angér data fra RUT, anvendes dette til at illustrere, i
hvilken grad udstationering forekommer, og det er pa samme vis muligt at illustrere, hvilke EU-lande
der udstationerer flest arbejdstagere til Danmark.

Det er pa samme vis muligt at udlede mere pracise argumenter og hypoteser til stotte for de antagel-
ser, der gores gaeldende i athandlingen, nér dette gores med afsaet i kvantitative data.’® Hertil bemaer-
kes det, at der ved de to statistikker over migration fra henholdsvis alle EU's medlemsstater og fra
Tyskland til Danmark alene, er afgranset til at se pa migrationen i aldersgruppen 30-59 &r, idet det
antages at vere 1 denne aldersgruppe, at storstedelen af arbejdsstyrken befinder sig. Dette gores med
begrundelsen om, at personer under 30 antages at vere studerende, medens personer over 60 ar anta-
ges at veere fratrddt arbejdsmarkedet. Disse antagelser gores med afset i kvantitative data fra en rap-
port®, der er baseret pa data fra bl.a. Danmarks Statistik. I denne rapport angives det dog, at tilbage-
treekningsalderen er stigende, men at den for 20 ar siden 14 omkring 60 ar, hvorimod at den i dag

¥ 1 ando, 2009, s. 187

%% Lando, 2009, s. 200

51 ando, 2009, s. 207

! Knudsen, 2009, s. 19

62 au.dk, Aarhus Universitet, ”Kvantitativ metode”
% Larsen og Amilon, 2019
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ligger naermere 67 ar. Hertil bemaerkes det, at folkepensionsalderen i dag er 65,5 ar®*, men at denne
dog er steget gennem &rene. P4 baggrund heraf og med begrundelsen om, at vi ser pa data over tid,
antages den gennemsnitlige tilbagetrekningsalder at veere 60 ar. Videre antages det, som navnt, at
personer under 30 ar hovedsageligt er studerende. Dette gores med afset i kvantitative data fra bl.a.
Danmarks Statistiks statistikbank.

Det kan af nedenstdende diagram, udvisende gennemsnitsalderen for fuldferte uddannelser opgjort
pa fuldferelsestidspunktet, udledes, at den gennemsnitlige alder for feerdiguddannede var 27,1 ar i
2017, ligesom det kan udledes, at gennemsnitsalderen har veret faldende i en periode pé 7 ar, og med
afsaet 1 dette, antages det saledes, at personer under 30 ar er studerende.

2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017  Gennemsnit

Erhvervsakademiuddannelser 26,0 25,9 26,0 25,9 25,8 26,0 25,9 26,0 25,9
Professionsbachelor 29,1 28,5 28,3 28,1 28,1 28,0 28,1 28,0 28,3
Akademisk bachelor 25,6 25,5 25,3 25,1 25,1 25,1 25,0 24,9 25,2
Kandidatuddannelser 29,6 29,3 29,0 28,9 28,8 28,8 28,5 28,2 28,9
Alle ovennzevnte uddannelser 27,6 27,3 27,2 27,0 27,0 27,0 26,9 26,8 27,1

Figur 1.1 - Kilde: Egen tilvirkning med inspiration fra berlingske.dk, “Om de leeser til lzerer eller laege: De nyuddannede bliver yngre
og yngre” af Jens Ejsing, februar 2019, samt med tal og data fra Uddannelses- og Forskningsministeriets beregninger pG baggrund
af data fra Danmarks Statistik

Slutteligt skal det bemarkes, at det ikke har varet muligt at inddele befolkningsgrupperne i mindre
end 5-4rs grupper, nar der treekkes data fra Danmarks Statistik. Havde vi imidlertid valgt at lave et
aldersskel ved 25 ar og antaget, at dette var den gennemsnitlige alder for ferdiguddannede, ville vi
ende med at have et storre antal studerende med i statistikken. Ved at lave et aldersskel pa 30 &r har
vi, efter statistikkernes indhold, alene ikke-studerende med. Hertil knyttes det, at dette ligeledes er
gjort ud fra en induktiv tilgang, som der behandles n&rmere om straks nedenfor.

Det har vaeret et bevidst valg at anvende kvantitative data, idet anvendelsen af eventuelle kvalitative
data ville vare 1 hgj risiko for at veere misvisende ved athandlingens behandling af problemstillingen.
Dette skyldes, at kvalitative data ofte ikke er reprasentative.” Det har siledes varet mere oplagt at
lave antagelser ud fra kvantitative data og ekonomiske teorier i athandlingen, som analysen kan
bygge pa og arbejde ud fra.

1.7.2.2 Videnskabsteori

1.7.2.2.1 Den induktive metode
Der er ved udarbejdelsen af naerverende athandling anvendt en induktiv tilgang til behandlingen af
problemstillingen. Der er i analysen udledt hypoteser, hvor der slutteligt drages konklusioner ud fra

54 star.dk, Styrelsen for Arbejdsmarked og Rekruttering, august 2019, *Folkepensionsalderen nu og frem-
over”

5 videnskab.dk, Thomas Hoffmann, september 2013, *Hvad i alverden kan man bruge kvalitativ forskning
til?”
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disse.®® Et eksempel her pa viser sig for de tilfelde, hvor der er udledt generelle monstre for immi-
gration, som er udledt pa baggrund af data, hvorefter der udledes en hypotese om, hvorfor dele af en
befolkning har valgt at immigrere, hvilket der i nervarende afthandling antages at vere pa baggrund
af muligheden for beskaftigelse. Til stotte for pidstanden herom er der yderligere lagt teori om hej-
og lavkonjunkturperioder til grund, ligesom Danmarks tiltreedelse af EU, og derved den frie bevege-
lighed for arbejdskraften, er inddraget som belag for, hvorfor migration er sket. P4 baggrund af disse
antagelser er der draget en konklusion. Der er sdledes tale om, at der for nervarende athandling er

foretaget en induktiv slutning, idet der generaliseres ud fra en raekke observationer®’ .*®

1.7.2.2.2 Den logiske empirisme (positivisme)

I forleengelse af forrige afsnit vedrerende den induktive metode, der er anvendt i athandlingen, skal
det i relation hertil bemaerkes, at induktivismen er blevet praciseret og videreudviklet gennem posi-
tivismen.” Der er pi samme vis ved anvendelsen af positivismen i narvarende afhandling tale om,
at kilden til vor viden stammer fra observationer.”’ Med en positivistisk tilgangsvinkel er der anvendt
okonomiske teorier om bl.a. efficienslon og diskrimination. Ifelge en positivistisk tankegang er vi-
denskaben til stede for at kunne formulere lovmeessige og gyldige teorier, hvilket ber kunne testes og
méles objektivt’', hvorfor en positivistisk tilgang imidlertid kraever, at der anvendes kvantitative data,
hvilket ligeledes er tilfeldet i nervaerende athandling. Der er ved brug af de ekonomiske teorier dra-
get konklusioner pd baggrund af observationer, ligesom konklusionerne er draget pd baggrund af
videnskab, der er testet i athandlingen, hvorefter denne anses som sand viden.

Afhandlingen har séledes et videnskabsteoretisk stasted inden for rammerne af den induktive metode,
som er viderefort 1 positivismen. Med dette in mente ved leesningen, kan det séledes vere med til at
begrunde, hvordan vi er kommet frem til vort resultat i konklusionerne.

1.7.2.3 Anvendte okonomiske teorier

1.7.2.3.1 Diskriminationsteori

Diskriminationsteorien sgger at finde arsager til, hvorfor der foretages forskelsbehandling og diskri-
mination imellem grupper af arbejdstagere, der i realiteten besidder op til flere af de samme kvalifi-
kationer.”” Det er nzrliggende, at disse teorier folgelig ma krave en vis tilpasning, ferend de kan
finde anvendelse pd afhandlingens problemstilling. Dette skyldes imidlertid, at diskriminationsteori
ofte relaterer sig til den forskelsbehandling, der foretages pa baggrund af en persons ken, seksuelle

. . . . 3 74
orientering, nationale oprindelse m.v.”*.”

5 Knudsen, 1994, s. 38
67 Knudsen, 1994, s. 41
68 Knudsen, 1994, s. 41
% Knudsen, 1994, s. 45
" Knudsen, 1994, s. 46
"I Knudsen, 1994, s. 47
2 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 174
3 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 163
" Ibsen og Stamhus, 2016, s. 174
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For sa vidt angar athandlingens problemstilling skal det i relation hertil bemaerkes, at to personer med
samme kvalifikationer kan ansege om samme arbejde. Herefter vil den ene arbejdstager kunne be-
tragtes som funktionzr, hvorimod den anden arbejdstager betragtes som arbejder, idet funktionarlo-
ven alene finder anvendelse pa personer, der er beskaeftiget i det pagaeldende arbejde i gennemsnit
mere end 8 timer ugentligt”. Slutteligt bemaerkes det hertil, at det afgerende for, hvorvidt en arbejds-
tager betragtes som funktionzr, er arbejdets karakter, men der kan i grensetilfaelde tages hensyn til
arbejdstagerens uddannelse.’® Folgelig, med afset i fornaevnte, vil der kunne foretages forskelsbe-
handling mellem arbejdstagere der, ceteris paribus, udferer ligestillede jobfunktioner.

Nér der anvendes diskriminationsteori, og denne anvendes til at belyse forskellene mellem arbejds-
tagergrupperne, gores det ofte ud fra en betragtning om forskellene i den lon, der udbetales til de
forskellige arbejdstagere. For sd vidt angdr anvendelsen af diskriminationsteori i nervarende athand-
ling, gores dette med afset i de lonfordele, der tildeles en funktioner, hvorfor der herved henvises til
det faktum, at en funktioner bl.a. har ret til lon i forbindelse med sygdom, bedre barselsvilkar samt
et forleenget opsigelsesvarsel. Ses disse forhold samlet, vil der over et arbejdsliv udbetales flere lon-
kroner til en funktionar, end der udbetales til en, der ikke betragtes som funktionar, og derved er
arbejder. Det er ligeledes en fzllesnevner for anvendelsen af diskriminationsteori inden for arbejds-
markedsekonomi, at de gkonomiske agenter, som for athandlingens vedkommende er lovgiveren og
til dels arbejdsgiveren, er villig til at betale ekstra for at undga kontakt med en bestemt gruppe af
arbejdstagere.”” @konomen Gary Becker (1964) udviklede begrebet A4 taste for discrimination”,
hvilket oversat til dansk forstds som ”Preeferencer for diskrimination”. Dette leder saledes videre til,
sammen med det ovenfor nevnte, at der ma vere en betalingsvillighed pd markedet for at undga
kontakt med en bestemt del af arbejdsstyrken.”

1.7.2.3.1.1 Kenneth Arrows diskriminationsteori

Kenneth Arrow anses som varende foregangsmand for teorier om diskrimination, og diskriminati-
onsteorien bygger ofte pa Kenneth Arrows (1971) definition herom. Hans definition blev séledes
praesenteret for forste gang i 1971, hvor han definerer diskrimination pa arbejdsmarkedet som fol-
ger:”’

”En vurdering pa arbejdsmarkedet af en lonmodtagers personlige ka-

rakteristika, som ikke er relateret til produktivitet.”*

I tilknytning til Arrows definition af diskrimination bemerkes det, at han refererer til den forskelsbe-
handling, der foretages mellem sorte og hvide arbejdere®’, og denne er folgelig ikke relevant for af-

7 Jf. funktionaerlovens § 1, stk. 2

7 Karnovs note 1 til funktionarlovens §1,stk. 1
" Ibsen og Stamhus, 2016, s. 175

8 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 175

” Arrow, 1971

% Ibsen og Stamhus, 2016, s. 174

1 Arrow, 1971,s.3 og 6
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handlingens problemstilling. Der er imidlertid foretaget tilpasninger ved anvendelsen af Arrows dis-
kriminationsteori, hvorefter hans teorier ligeledes kan geres til genstandsfelt for athandlingens ana-
lyse. Der foretages simple justeringer pa en sadan vis, hvor henholdsvis sorte og hvide arbejdstagere
skiftes ud med henholdsvis arbejdere og funktionarer, idet arbejdsmarkedet kan deles op 1 disse grup-
per, hvorefter Arrows diskriminationsteori kan anvendes pé athandlingens problemstilling. Det skal
slutteligt bemarkes, at det med afsat i Arrows diskriminationsteori antages, at markedet bestar af et
stort antal firmaer med samme gode og samme produktionsfunktion.

1.7.2.3.1.2 Arbejdsgiverdiskrimination

Ved anvendelsen af teorien om arbejdsgiverdiskrimination vil der ligeledes foretages justeringer i
teorien, hvorefter denne ogsa kan geres til genstandsfelt for afhandlingens analyse. Tilpasningen af
teorien geores pa samme vis, som det blev gjort ved anvendelsen af Kenneth Arrows diskriminations-
teori, hvorved henholdsvis sorte og hvide arbejdstagere er skiftet ud med henholdsvis arbejdere og
funktionarer.

Nér teorien om arbejdsgiverdiskrimination bringes til anvendelse pd athandlingens problemstilling,
gores dette ud fra en betragtning om, at der er fuldkommen konkurrence pa markedet. Ved fuldkom-
men konkurrence forstds det scenarie, hvor aktererne paregner at kunne omsatte goder til markedets
sedvanlige pris, uden prisen pavirkes af, hvilken mangde der er tilgaengelig. Ligeledes regnes spild
og fejlproduktion pa et marked med fuldkommen konkurrence at kunne undgés.*” Det antages slutte-
ligt, at lovgiver har en praference for at f4 funktionarerne hurtigere i1 arbejde, og at dette bl.a. gares
ved at lade funktionarerne omfavnes af en serbeskyttelse i form af funktionzrloven.

1.7.2.3.2 Efficiency wage

Som et modsvar til den neoklassiske teori for sa vidt angar arbejdsmarkedet, findes der en mere in-
stitutionel arbejdsmarkedsteori i form af efficiency wage. Teorien om efficienslon belyser, hvordan
arbejdsmarkedets funktionsmade bl.a. pavirker de beskeftigelsesmuligheder, der er for arbejdsstyr-
ken pa det danske arbejdsmarked.*

Hvad angar den neoklassiske teori antages det indenfor rammerne herom, at arbejdskraften er homo-
gen, hvorimod der ved anvendelsen af efficiency wage tales om en arbejdskraft, der er heterogen.®
Det kan i denne forbindelse gores gaeldende, at teorien om efficienslon forsgger at feerde sig pa et
marked, hvor ikke alle jobs er ens, ligesom arbejdskraften folgelig heller ikke er homogen. Pa bag-
grund heraf er arbejdskraftens kvalifikationer og kompetencer ogsé forskellige fra arbejdstager til
arbejdstager.®® Det ma ligeledes ogsa antages, at teorien om efficienslon er szrlig relevant for afhand-
lingens problemstilling for sd vidt angar den forskelsbehandling, der foretages i regi af funktionzarlo-
ven, da lovgiver har veret vidende om, at arbejdskraften er heterogen, og jobsene er forskellige.

%2 Knudsen, 1997, s. 56

% Ploug, 1990, kap. 3, s. 13

3 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 201
% Ibsen og Stamhus, 2016, s. 163
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For s vidt angar de transaktionsomkostninger, der behandles i athandlingens ekonomiske analyse i
forbindelse med efficiency wage, skal det bemarkes, at behandlingen af disse i hoj grad skal ses i et
ex-post perspektiv.®® Dette skyldes bl.a., at der behandles omkostninger, der er forbundet med even-
tuelle afskedigelser, hvorefter arbejdstageren ma lide et tab, ligesom det samme gor sig geeldende for
staten og lovgiveren i form af bl.a. manglende skatteindtaegter. Slutteligt opstiller teorien om effici-
enslen en hypotese om, at intensiteten af arbejdet er en funktion af reallonnen. Pa baggrund heraf
antages det videre, at et fald i reallennen i sidste ende vil kunne medfere en stigning i de samlede
lenomkostninger for én efficient arbejdsenhed.®’

1.7.3 Integreret metode

Der er ved udarbejdelsen af afthandlingens integrerede analyse anvendt en erhvervsjuridisk metode,
hvilken seger at klarlegge retsstridigheder i samspil med ekonomiske overvejelser. Dette gores ud
fra en retspolitisk tilgangsvinkel, hvormed det udledes, hvordan retten ber vare, de lege ferenda,
hvilket modsvarer athandlingens juridiske analyse, hvor geldende ret udledes, de lege lata. Afthand-
lingens integrerede analyse klarlegger derved uoverensstemmelser mellem loven og dennes anven-
delse i praksis med tilherende losningsforslag, hvorfor der anvendes en problemorienteret metode.*®

Den integrerede analyse antager, at de problemer, der er inden for rettens rammer, har en “ejer”,
hvilket imidlertid ikke gor sig geldende ved den juridiske metode. Herefter soges det at finde méder,
hvorpa disse problemer kan lgses til brug for opnéelsen af et ideelt udfald og senere resultat.

I afthandlingens integrerede analyse vil den erhvervsjuridiske metode soge at udlede formalet med
udstationeringsdirektivet, og hvorvidt dette er opnéet i dansk ret ved implementeringen af udstatio-
neringsloven. Hertil vil det blive undersegt, hvorvidt den danske model og dennes méade at regulere
arbejdsmarkedet pd, er forenelig med udstationeringsdirektivet og dettes formal. Endvidere vil det
klarleegges om direktivets formal er opnaet i dansk ret. Sdfremt formélet med udstationeringsdirekti-
vet ikke ses opnéet, og med afsat 1 athandlingens juridiske og ekonomiske analysers konklusioner,
vil lesningsforslag blive udarbejdet. Disse losningsforslag vil bygge péd en juridisk og ekonomisk
vurdering og vil sege det ideelle resultat, som det folger af den erhvervsjuridiske metode.

% Knudsen, 1997, s. 224
87 Schmidt-Serensen, 1990, s. 40
88 Ostergaard, 2003, s. 281
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1.8 Struktur
Nearvarende athandling er inddelt i seks kapitler, hvilke til sammen seger at bidrage til besvarelsen
af athandlingens problemstilling.

Kapitel 1 danner indledningsvist rammerne for indholdet af athandlingen. I kapitel 1 kan laseren
finde afthandlingens indledning og problemfelt. Videre findes athandlingens metode og teori ogsé i
dette kapitel. Der bliver i disse afsnit redegjort for de teorier og metoder, der er med til at danne
grundlaget for afhandlingen. Med afset i de angivne teorier og metoder vil det for leeseren vare med
til at give en forstaelse for, hvordan vi er kommet frem til indholdet af de tre analyser.

Kapitel 2 udger athandlingens juridiske analyse, hvorefter kapitlet besvarer den juridiske problem-
stilling, der blev opstillet 1 kapitel 1. Kapitlet soger at finde frem til, hvorvidt indholdet af udstatio-
neringsloven og dennes henvisning til funktiongrloven i visse tilfaelde kan veare 1 uoverensstemmelse
med EU-retten. Kapitlet soger endvidere at udlede indholdet af et generelt arbejdstagerbegreb, lige-
som generelle retsprincipper og indholdet af udstationeringsdirektivet og —loven analyseres. Til brug
herfor anvendes savel national ret sdvel som EU-ret.

Kapitel 3 udger athandlingens ekonomiske analyse, hvorefter kapitlet soger at besvare den ekono-
miske problemstilling. Indledningsvist starter kapitlet ud med en sociologisk historie. Dette omhand-
ler migration, arbejdskraftens frie bevagelighed og udstationering. Kapitlet soger endvidere at ana-
lysere, om det ud fra et ekonomisk perspektiv kan vare rationelt og sagligt begrundet at foretage
forskelsbehandling. Herved vil diskriminationsteori samt baggrunden for anvendelsen af efficienslon
i regi af funktion@rloven blive analyseret.

Kapitel 4 udgoer afhandlings integrerede analyse, som ligeledes soger at besvare dennes problemstil-
ling. Analysen tager afset i de forrige analysers konklusioner, hvorefter formalet med udstatione-
ringsdirektivet undersoges og analyseres. Det er endvidere formalet med kapitlet at give leeseren en
forstaelse for, hvorvidt den danske model er aben for social dumping, og hvilke fordele og ulemper
der kan vere ved en politisk fastsat mindstelen. Slutteligt fremkommer kapitlet endvidere med los-
ningsorienterede forslag til lovendringer.

Kapitel 5 udger en sammenfattende konklusion samt en perspektivering. Leeseren kan séledes i dette
kapitel finde en endelig konklusion, der sammenfatter de tre forrige analysers delkonklusioner og
herved svarer pd afthandlingens problemformulering. I samme kapitel findes slutteligt athandlingens
perspektivering. Denne sgger at give leseren et indblik i, hvilke paralleller der kan drages ud fra
athandlingens analyser samt, hvilke felter athandlingen giver anledning til at undersege narmere.

Kapitel 6 udger athandlingens appendix, hvor det er muligt at finde athandlingens litteraturliste.
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Kapitel 2 - Juridiske analyse

2.1 Indledning
Inden for dansk anszttelsesret er lovgivningen i hej grad kasuistisk med flere forskellige love for
hvert omréde af arbejdsretten. Dette har bl.a. resulteret i et arbejdstagerbegreb, der ikke er entydigt
defineret.*” Hvorvidt det er muligt at udlede et generelt arbejdstagerbegreb, vil seges klarlagt i nar-
varende kapitel.

Pa det danske arbejdsmarked foretages der retslig forskelsbehandling, hvorefter arbejdsstyrken ind-
deles i arbejdere og funktionarer. Dette var, indtil 1990, ligeledes tilfaldet i Tyskland. Ved dom™ i
1990 traf den tyske forfatningsdomstol imidlertid afgerelse om, at det ikke leengere kunne sagligt
begrundes at opdele arbejdstagergrupperne i henholdsvis arbejdere (Arbeiter) og funktionarer (An-
gestellte) og videre foretage retslig forskelsbehandling mellem disse. Begrundelsen herfor var, at
denne forskelsbehandling var uforenelig med tysk forfatnings princip om alle menneskers lighed for
loven. For sé vidt angar EU-regulerede omréder, vil forskelsbehandlingen af arbejdstagergrupperne i
Danmark kunne mede udfordringer. Nar en tysk arbejdstager udstationeres til Danmark, reguleres
forholdene af udstationeringsloven. Udstationeringslovens § 5, nr. 4 henviser til funktionarloven og
bestemmer, at funktionarlovens § 7 til enhver tid skal overholdes af den udstationerende virksomhed,
safremt den udstationerede arbejdstager opfylder betingelserne i funktionarlovens § 1.

EU’s Charter om grundlaggende rettigheder bestemmer i art. 20, at alle mennesker er lige for loven.
Det samme fastlegger den tyske forfatning, Grundsgesetz, i art. 3, stk. 1. Det er nerliggende at for-
mode at den tyske forfatningsdomstols fortolkning af Grundgesetz art. 3, stk. 1 vil inspirere EU-
Domstolens fortolkning af Chartrets art. 20, ndr EU-Domstolen behandler tvister inden for omraderne
af athandlingens problemfelt. Hertil bemarkes det, at Tyskland havde visse forbehold og krav til EU,
forend de ville acceptere EU-rettens forrang. Disse forbehold, og disses betydning, vil endvidere so-
ges klarlagt i nervaerende kapitel.”'

Hvordan en tysk arbejdstager, der udstationeres til Danmark, kan blive udsat for retslig forskelsbe-
handling pd baggrund af sondringen mellem arbejdere og funktionarer i Danmark, og hvorvidt dette
m4d anses som uforenelig med EU-retsprincippet om alle menneskers lighed for loven, vil seges klar-
lagt 1 neervaerende kapitel. Ligeledes vil det blive udledt, hvorvidt en udstationeret tysk arbejdstager,
der ikke betragtes som funktionar i Danmark, vil kunne gere krav pa de samme lonfordele som en
funktionzer, for sa vidt angar indholdet af funktionzrlovens § 7.

% Nielsen, 2019, s. 407
% BVerfGE 82, 126 — Kiindigungsfristen fiir Arbeiter
! Nielsen, 2019, s. 209
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2.2 EU og Arbejdskraftens frie bevaegelighed

2.2.1 Arbejdskraftens frie bevegelighed

EU-borgerskabet sikrer, at alle unionsborgere kan bevage sig frit mellem EU’s medlemsstater og
tage ophold pa deres omrade.”” Dette betyder samtidig, at unionsborgere frit kan bevage sig imellem
medlemsstaterne som arbejdstager, da arbejdskraftens frie bevagelighed ogsé sikres gennem EU, jf.
TEUF art. 45.

Den vandrende arbejdskraft sikres endvidere gennem forordningen om arbejdskraftens frie bevege-
lighed. Ifolge forordningens art. 7 md en EU-statsborger, der er arbejdstager, ikke behandles ander-
ledes end de indenlandske arbejdstagere, hvad angér lon, afskedigelse, genansattelse samt ovrige
arbejds- og beskeftigelsesvilkar. Samtidig sikrer forordningen, at en udenlandsk arbejdstager, som
er EU-statsborger, fir samme sociale fordele som de indenlandske arbejdstagere, jf. art. 7, stk. 2.
Sociale fordele er dog et bredt begreb, idet dette bade omfatter arbejdsmaessige forhold og forhold
uden tilknytning til ansattelsen, ligesom dette ligeledes omfatter offentlige sével som private ydel-
ser.”” Forordningen om arbejdskraftens frie bevagelighed sikrer dermed, at der ikke sker diskrimina-
tion pa grund af nationalitet, ligesom dette ogsé folger af TEUF art. 18, jf. neermere herom 1 afsnit
2.5.2.

2.2.2 Opholdsdirektivet

Arbejdskraftens frie bevagelighed reguleres som angivet i henholdsvis TEUF og forordningen om
arbejdskraftens frie bevaegelighed, mens opholdsdirektivet regulerer retten til udevelse af den frie
bevaegelighed samt ophold 1 EU’s medlemsstater for alle unionsborgere.

Det folger af direktivets art. 6, at enhver unionsborger har ret til ophold pa en anden medlemsstats
omréde i op til tre maneder, uden nogen betingelser skal vare opfyldt. Endvidere folger det af direk-
tivet, at en unionsborger har ret til ophold i mere end tre maneder pa en anden medlemsstats omrade,
safremt pagaldende er arbejdstager eller selvstaendig erhvervsdrivende i veertsmedlemsstaten.”* Det
folger endvidere af dette direktiv, at der ikke ma ske forskelsbehandling mellem unionsborgere, jf.
art. 24.

Der er herved indledt til, at arbejdstagere kan bevage sig frit mellem EU’s medlemsstater, hvorfor
det vil seges klarlagt, hvad begrebet "arbejdstager” dekker over, jf. straks nedenfor.

%2 Jf. TEUF art. 20, stk. 2, litra a
% Nielsen, 2019, s. 275
9 Opholdsdirektivet art. 7, stk. 1, litra a
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2.3 Arbejdstagerbegrebet

2.3.1 Arbejdstagerbegrebet inden for EU
Arbejdstagerbegrebet er en grundleggende del af EU-retten pd samme made, som arbejdskraftens
frie bevaegelighed er det, jf. TEUF art. 45, hvilket blev fastlagt i sag C-53/81, Levin, preemis 9 og 11.

Sag: C-53/81 Parter: D. M. Levin, Amsterdam mod Statssekreteren, Justitsministeriet. Faktum: D.
M. Levin der er engelsk statsborger og gift med statsborger fra et tredjeland, segte om opholdstilla-
delse i Nederlandene. Ansggningen blev afvist, da hun ikke havde vearet i beskaftigelse i en periode,
og det derfor ville vere 1 strid med almenvellet at give hende opholdstilladelse, da hun ikke kunne
anses som begunstiget EQF-borger. Levin indgav begering om @ndring af afgerelsen, da hun havde
faet beskaeftigelse, da der faldt afgerelse i sagen, og hun derfor mente at hun var begunstiget EQF-
borger. Da der ikke blev foretaget yderligere indenfor tidsfristen, indbragte Levin sagen for Raad van
State. Raad van State anmodet EU-Domstolen om afgerelse omkring fortolkning af fellesskabsretten.
Resultat: Arbejdskraftens frie bevegelighed omfatter alle statsborgere fra en medlemsstat, der udever
en lonnet beskaftigelse i en anden medlemsstat, ogsa selvom den pageldende medlemsstat ikke anser
lennen for tilstreekkelig eller som supplerer lonnen med andre indtegter, sa lenge beskeftigelsen er
faktisk og reel. Baggrunden for at arbejde i en anden medlemsstat er uden betydning for retten til
indrejse og ophold sé lenge pagaeldende udever eller ensker at udeve en faktisk og reel beskaftigelse.

Samtidig bliver arbejdstagerbegrebet indenfor EU defineret pa flere mider og skal derfor tolkes bredt,
jf. sag C-139/85, Kempf, premis 13 og 16 og sag C-53/81, Levin, premis 9.

Sag: C-139/85 Parter: R. H. Kempf mod Staatssecretaris van Justitie Faktum: Underviser der arbej-
dede 12 timer om ugen, men ikke var tilfreds med til sin forsergelse. Han kreevede derfor og modtog
offentlige ydelser som supplement til indteegten som underviser. Underviseren sggte om opholdsbevis
med henblik pa at arbejde som lenmodtager. Retten i Holland forelagde EU-Domstolen et prajudicielt
spergsmal om reglerne for EU-retten fri bevegelighed ikke ville finde anvendelse, da underviseren
modtog offentlige ydelser og dermed ikke kunne forserge sig med sin arbejdsindtegt. Resultat: Ar-
bejdskraftens frie bevaegelighed er et fundamentalt princip og arbejdstagerbegrebet skal fortolkes
bredt.

Begrebet skal, udover at tolkes bredt, defineres ud fra den givne situation og efter hvilken lov, direktiv
eller forordning, der finder anvendelse i det pdgaldende tilfelde. I de retsakter, der definerer arbejds-
tagerbegrebet, antages det for at vare et EU-retligt begreb.”” Dette er relevant at antage, da det ikke
er alle retsakter, der definerer begrebet, og her er det derfor udgangspunktet, at det er det nationalret-
lige begreb, der vil finde anvendelse.”

I sag C-53/81, Levin, preemis 9 og 18 og sag C-66/85, Lawrie-Blum, preemis 14 og 17 blev begrebet
defineret ved, at tre betingelser skal vare opfyldt for, at der er tale om en arbejdstager. De tre betin-
gelser, der skal vere opfyldt, er felgende:

1) Arbejdstageren skal yde arbejde for en anden,
2) arbejdstageren skal vare undergivet denne andens instruktionsbefojelser og
3) arbejdsydelsen skal ske mod vederlag.

% Nielsen, 2016, s. 490-491
% Nielsen, 2016, s. 491
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Sag: C-66/85 Parter: Deborah Lawrie-Blum, Freiburg/Breisgau mod Land Baden-Wiirttemberg.
Faktum: Lawrie-Blum var britisk statsborger og blev nagtet adgang til kursus i Tyskland, som ville
give adgang til ansettelse som laerer i gymnasiet. For at blive optaget pa kurset skal man vare tysk
statsborger efter loven, men der kan geres undtagelser af tjenestelige grunde. Lawrie-Blum blev nag-
tet adgang til kurset grundet hun ikke var tysk statsborger. Dette valgte Lawrie-Blum at indgive revi-
sionsanke, da hun mente det var imod arbejdskraftens frie bevagelighed. Resultat: Arbejdstagerbe-
grebet skal tolkes bredt og kurset kan ikke betragtes som en ansattelse i den offentlige administration
som de gvrige medlemsstaters statsborgere kan nagtes adgang til.

At yde arbejde for en anden og samtidig vare under dennes instruktionsbefojelser kan ogsa defineres
som en lonmodtager. En direktor i et selskab vil dermed ikke vare at definere som arbejdstager, da
der her ikke er et underordnelsesforhold. Arbejdstageren skal, som noteret ovenfor, foretage arbejds-
ydelsen mod vederlag. Vederlag kan bade blive udbetalt som reel len, men kan ogsé ske i form af
naturalier, jf. sag C-196/87, Steymann praemis 12 og 14.

Sag: C-196/87 Parter: Udo Steymann, Amsterdam mod Staatssecretaris van Justitie. Faktum: Tysk
blikkenslager, Steymann, bosat i Nederlandene arbejdede for en sekt, som han selv var medlem af.
Han fik ikke lon men blev i stedet betalt ved at f4 dekket materielle fornedenheder herunder lomme-
penge. Steymann sggte om opholdstilladelse for at kunne udfere lennet arbejde, men dette blev ham
naegtet. Han sggte om omgerelse, hvilket blev afslaet, da man ikke mente han var privilegeret EQF-
statsborger, da han ikke udferte arbejde som lgnmodtager. Resultat: EU-Domstolen fandt, at betin-
gelse om at arbejdsydelsen skal ske mod vederlag, for at der er tale om en arbejdstager, var opfyldt.

I blandt andet Levin-sagen blev endnu en betingelse fastlagt for, at der er tale om en arbejdstager.
Det blev her fastlagt, at den pagaldende skal udeve en faktisk og reel beskeftigelse, hvorved der skal
ses bort fra en beskeftigelse af sa ringe omfang, at den fremtraeder som et rent marginalt supple-
ment.”” Det er dog ikke en betingelse, at der er tale om en fuldtidsbeskzftigelse”, og ovenstiende
betingelse lader ikke til at vagte lige si hejt som de ovenfor naevnte tre betingelser i definitionen af
arbejdstagerbegrebet, jf. sag C-14/09, Gence, preemis 20 og 25.

Sag: C-14/09 Parter: Hava Genc mod Land Berlin. Faktum: Hava Genc var tyrkisk statsborger, der
havde taget ophold i Tyskland for at foretage familiesammenforing med sin @gtefaelle. Efter at disse
gik fra hinanden fik Genc begraenset opholdstilladelse. Genc tog arbejde i Tyskland men fik alligevel
afslag pa forlengelse af opholdstilladelsen efter at have arbejdet i to ar. Resultat: En tyrkisk statsbor-
ger kan péberabe sig fri bevaegelighed, sa lenge betingelserne for det er opfyldt efter aftalen mellem
EOF og Tyrkiet ogsé selvom, det oprindelige formal ikke leengere findes.

Det kan dermed udledes, at arbejdstagerbegrebet indenfor EU-retten har en bred fortolkning og der-
med heller ikke én definition, men specielt tre betingelser gér igen ved definitionen af begrebet, jf.
ovenfor.

97 Sag C-53/81, Levin, premis 17
% Sag C-53/81, Levin, preemis 15 og 16 og sag C-139/85, Kempf, preemis 10
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2.3.2 Arbejdstagerbegrebet i Danmark

I dansk ret findes der ikke en entydig definition af en arbejdstager. Der findes derimod flere, hvor
serlige love definerer arbejdstagerbegrebet forskelligt.” Der vil i de love, hvor en arbejdstager er
relevant, ofte ske en definition af begrebet i loven, og der skal derfor foretages en konkret vurdering
ud fra den regulering, der finder anvendelse pa arbejdstagerforholdet.'” Det ses dog ofte, at det er
begrebet lonmodtager, som bliver brugt i stedet for arbejdstager, men dette begreb er heller ikke
entydigt defineret i dansk ret.'”!

Der er imidlertid sket en mere eller mindre general definition af lenmodtagerbegrebet 1 ansattelses-
bevisloven.'”” Her defineres en lenmodtager som en person, der modtager vederlag for personligt
arbejde i tjenesteforhold.'” Herudover skal lonmodtageren vaere ansat i over en méned og have en
arbejdstid pa gennemsnitligt 8 timer om ugen.'” Det skal dog bemzrkes, at kravet om en maneds
ansattelse samt den gennemsnitlige ugentlige arbejdstid pé 8 timer ikke er en del af definitionen, men
blot er betingelser, der skal opfyldes, forend loven finder anvendelse.

Ansettelsesbevisloven definerer dermed en lonmodtager, der er det samme som en arbejdstager, som
en person der modtager vederlag for personligt arbejde i tjenesteforhold, og tilsvarende definition
fremgar af ferieloven.'®” Her bliver det ogsd praeciseret, at personer med afgerende indflydelse i virk-
somheden, som f.eks. direkterer, ikke falder under lenmodtagerbegrebet, jf. ferielovens § 1, stk. 3.

Som navnt ovenfor findes der flere definitioner af arbejdstagerbegrebet inden for dansk ret. Nedenfor
vil definitionen af begrebet fra udvalgt regulering, der finder anvendelse i nervarende afhandling,
blive gennemgaet.

2.3.2.1 Udstationeringsloven

I udstationeringsloven forekommer der ikke en definition af en arbejdstager pd samme made, som
der gor i ansattelsesbevisloven. Udstationeringsloven definerer blot, at en lanmodtager, der udstati-
oneres til Danmark, defineres som en lenmodtager, der som saedvanligvis udferer sit arbejde i et andet
land end Danmark, og som midlertidigt udferer arbejde i Danmark, jf. udstationeringslovens § 3. Det
er dermed den nasten generelle definition af lenmodtagerbegrebet, der finder anvendelse i denne lov,
og det ma derfor antages, at en lonmodtager bliver defineret pd samme made som i ansattelsesbevis-
loven'® og ferieloven.'"’

* Nielsen, 2019, s. 407

"% Nielsen, 2016, s. 487

101 Karnovs note 2 til ansettelsesbevislovens § 1, stk. 2

122 Nielsen, 2019, s. 407 og Nielsen, 2016, s. 488

193 Jf. ansettelsesbevislovens § 1, stk. 2

Jf. ansettelsesbevislovens § 1, stk. 1

193 Jf. ferielovens § 1, stk. 2

93§ 1, stk. 2 og Karnovs note 2 til ansattelsesbevislovens § 1, stk. 2
73§ 1, stk. 2

104
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2.3.2.2 Barselsloven

Barselsloven definerer ligesom udstationeringsloven heller ikke en arbejdstager. I folge barselslovens
§ 2 har alle forzldre ret til at modtage barselsdagpenge, og disse vil blive ydet til lonmodtagere og
selvstendigt erhvervsdrivende, jf. stk. 2. Det er dermed lenmodtagerbegrebet, der ligesom 1 udstati-
oneringsloven finder anvendelse. Der ma derfor ogsa i denne lov seges en definition af en lenmodta-

. o . 108
ger 1 anden lov sa som ansa&ttelsesbevisloven.

2.3.2.3 Sygedagpengeloven
Efter sygedagpengeloven skal man vare i beskeftigelse for at kunne modtage dagpenge pa grund af
sygdom, tilskadekomst, barsel eller adoption. Af kapitel 2 fremgér det, at der er tale om lenmodta-

gere.'” Dermed bliver arbejdstagerbegrebet heller ikke i sygedagpengeloven defineret, og i stedet

bruges begrebet lonmodtager. Definitionen i henholdsvis ansattelsesbevisloven''’ og ferieloven'"!

af lonmodtagerbegrebet ma derfor antages at finde anvendelse i sygedagpengeloven.

2.3.2.4 Funktioncerloven

I funktionzrloven sker der ikke en general definition af arbejdstagerbegrebet, men der er i stedet tale
om en speciallov, der definerer en arbejdstager i form af en funktioner. En funktionzr defineres ud
fra arbejdets art, som omfatter nedenstdende, jf. funktionarlovens § 1:

a) "Handels- og kontormedhjcelpere, beskeeftiget ved kob eller salg, ved kontorarbejde eller der-
med ligestillet lagerekspedition.

b) Personer, hvis arbejde bestdr i teknisk eller klinisk bistandsydelse af ikke-hdandvcerks- eller -
fabriksmeessig art, og andre medhjcelpere, som udforer et arbejde, der kan sidestilles hermed.

¢) Personer, hvis arbejde udelukkende eller i det veesentlige bestdr i pd arbejdsgiverens vegne
at lede eller fore tilsyn med udforelsen af andres arbejde.

d) Personer, hvis arbejde overvejende er af den under a) og b) angivne art.”

Det skal kort nevnes, at i nogle tilfelde er arbejdets art ikke nok til at definere en funktionar, og

derfor skal der ogsa tages hensyn til uddannelsen.' ">

Derudover skal folgende betingelser vaere opfyldt for, at der er tale om en funktioneer:

e Der skal vare tale om et tjenesteforhold,
e §-timersreglen skal vaere opfyldt og
e funktionzren skal tiltrede stillingen for at vaere omfattet af funktionaerloven' .

8 3F.§ 1, stk. 2 og Karnovs note 2 til ansattelsesbevislovens § 1, stk. 2

199 Jf. §§ 3 og 4

HOIf § 1, stk. 2 og Karnovs note 2 til ansattelsesbevislovens § 1, stk. 2
UIf 81, stk 2

"2 Karnovs note 1 til funktionerlovens §1,stk. 1

'3 Pedersen, 2015, s. 273-274
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Aflgnningsmetoden er ikke en del af definitionen, hvilket betyder, at time- og provisionslennede ogsa
falder under funktionzrloven.''* Navnte betingelser vil nu kort blive gennemgéet for at klargore,
hvad de omfatter.

2.3.2.4.1 Tjenesteforhold

En betingelse, som skal vare opfyldt for, at der er tale om en funktioner, er, at vedkommende skal
vare ansat 1 en tjenestestilling, ogsd kaldet tjenesteforhold, sdledes at vedkommende er undergivet
arbejdsgiverens instruktioner.'”® Dette betyder, at der skal vzre tale om et over-/underordnelsesfor-
hold. Grundet funktion@rens uddannelse og erfaring kan det veere unedvendigt med egentlige instruk-
ser fra arbejdsgiveren, og det er derfor ikke et krav, at arbejdsgiveren benytter sig af muligheden for
at give instrukser.''®

For de tilfeelde hvor der métte opsta tvivl om, hvorvidt der er tale om et tjenesteforhold, kan folgende
oplysninger finde anvendelse i vurderingen:

e Om arbejdsgiveren har ret til at kontrollere arbejdet,

e om den ansatte har lov til at arbejde for andre arbejdsgivere,

e om den ansatte er i stand til selv at tilretteleegge arbejdet,

e om den ansatte kan satte andre i sit sted, og

e om den ansatte til dagligt er forpligtet til at mode pa arbejdspladsen.'"”’

Betingelsen om ansettelse i tjenesteforhold udelukker direktorer, selvsteendige tredjemaend samt un-
der nogle omstendigheder konsulenter, da disse ikke vil vaere ansat i en tjenestestilling''®, da de
blandt andet frit kan tilrettelzegge og disponere over sit arbejde.'”” Dog kan nogle af funktionzerfor-
holdene pabersbes af disse arbejdstagere, idet der er tale om et greenseomrade.'*” Dette kan f.eks.
veare tilfaeldet, hvor der er tale om en direkter, der dog ikke har mulighed for at disponere over virk-
somheden, som en direktor normalt kan, og der vil i dette tilfzelde saledes vare tale om en funktio-
naer'2! 122

14 Karnovs note 1 til funktionerlovens §1,stk. 1

'3 Jf. funktionzrlovens § 1, stk. 2, 2. del

% Pedersen, 2015, s. 274

"7 Pedersen, 2015, s. 274

'8 Offendahl og Bugsgang, 2009, s. 98 og Pedersen, 2015, s. 276

"9 Karnovs note 9 til funktionerlovens § 1, stk. 2

120 Karnovs note 1 til funktionerlovens §1,stk. 1

Faglig Voldgiftskendelse af 12. juli 2006, hvor det blev fastlagt, at en anmeldt og registreret gkonomidi-
rektor i1 et busselskab var funktioner, da han ikke kunne disponere pa selskabets vegne, som en direkter nor-
malt kan

2 Pedersen, 2015, s. 275

121
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2.3.2.4.2 Ottetimersreglen

For at der er tale om en funktioner, og funktionarloven finder anvendelse, er det en betingelse, at
den beskeftigede er ansat og arbejder gennemsnitligt mere end 8 timer om ugen.'* Da der er tale om
en gennemsnitlig ugentlig beskaftigelse, er det ikke et krav, at der er tale om en fast ugentlig beskaf-
tigelse. Men det antages, at der ved svingende beskeftigelse blandt andet ma laegges vaegt pé, at der

arbejdes hver uge, at forholdet har en passende varighed samt at beskaeftigelsen har en vis stabil, ikke-
tilfeldig karakter.'**

8-timersreglen blev @ndret fra 15 timer, da 8§ timer var mere tidssvarende, samt at 15 timer var i risiko
for at vaere i strid med EF-traktatens artikel 141'* og Rédets direktiv 97/81, hvorefter timegranser
skal vaere objektivt begrundede.'*® Zndringen fra 15 til 8 timer har samtidig givet overensstemmelse
med 8-timersreglen i ansettelsesbevisloven som navnt i afsnit 2.3.2.

Det kan ud fra de ovenstaende afsnit udledes, at der heller ikke indenfor det danske retssystem findes
én definition af arbejdstagerbegrebet. Det generelle begreb, jf. ansattelsesbevisloven, har sammen-
faldne betingelser med EU-rettens arbejdstagerbegreb i form af, at en arbejdstager skal yde arbejde
for en anden, det vil sige vare i en tjenestestilling, og modtage vederlag for det udferte arbejde.'”’
Ofte er det ogsd begrebet i anszttelsesbevisloven, der henvises tilbage til i dansk ret. Dette grundet
at arbejdstagerbegrebet i en del andre danske love, bliver defineret som en lenmodtager, og denne
definition bliver fastlagt i ansattelsesbevisloven samt ferieloven, der bruger samme definition. Sam-
menlignes ovenstaende loves definitioner, er det ogsd lenmodtagerbegrebet, der gir igen. Det kan
endvidere udledes, at der ikke er stor forskel i definitionen af en arbejdstager i ansattelsesbevisloven
og funktion@rloven, da begge kraver, at der er tale om ansettelse i en tjenestestilling, ligesom der er
sammenfald mellem de to love omkring arbejdstiden, som skal vaere pad gennemsnitligt mere end 8
timer. Det er dermed hovedsageligt arbejdets art, der adskiller en arbejder fra en funktioner, nar vi
sammenholder det generelle lonmodtagerbegreb i ansattelsesbevisloven med begrebet i funktionaer-
loven.

2.3.2.5 Funktioncer kontra arbejder

Som beskrevet ovenfor i afsnit 2.3.2.4 er det hovedsageligt arbejdets art, der adskiller en funktionaer
fra en arbejder, nar det kommer til definitionen af en arbejdstager. Dog bliver en funktionar tildelt
nogle sarlige forhold, hvilke som udgangspunkt ikke gaelder for en arbejder, og som ikke kan fraviges
til skade for funktionaren.'*® Dette omhandler leengere opsigelsesvarsel, lon under sygdom, ret til
fraveer i forbindelse med graviditet samt godtgerelse ved bl.a. usaglig opsigelse.'”

123 Jf. funktionzrlovens § 1, stk. 2, 1. del

Karnovs note 8 til funktionarlovens § 1, stk. 2
2% Jf. TEUF art. 157

126 Karnovs note 8 til funktionerlovens § 1, stk. 2
Se naermere herom i afsnit 2.3.1

Jf. funktionerlovens § 21, stk. 1

12 Offendahl og Bugsgang, 2009, s. 98

124

127
128
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Efter funktion@rlovens § 2 sikres en funktioneer leengere opsigelsesvarsel, som blandt andet athaenger
af, hvor leenge ansettelsen har varet. En funktioner kan opsiges med 1 maneds varsel indenfor de
forste 6 maneder af ansettelsen og med 3 méneders varsel efter de forste 6 méaneder, jf. § 2, stk. 2.
Opsigelsesvarslet efter stk. 2, nr. 2 stiger med 1 méned for hvert tredje ansettelsesar og hejest til 6
maneder, jf. stk. 3. En funktioner er dermed sikret ikke at sta uden job fra den ene dag til den anden,
sammenlignet med en arbejder, der som udgangspunkt ikke er sikret nogen form for opsigelsesvarsel,
idet dette skal sikres gennem overenskomster og aftaler mellem pégaldende arbejder og arbejdsgi-

130
VEr.

Et andet forhold der, som navnt ovenfor, gaelder for funktionarer, er sikringen af lon under sygdom,
jf. funktionerlovens § 5. Heri reguleres det, at hvis en funktioner bliver ude af stand til at udfere sit
arbejde grundet sygdom, anses det som lovligt forfald, og dermed har padgaldende ret til den seedvan-
lige lon."' Det er dog en betingelse, at sygdommen ikke er padraget forsatligt eller ved grov uagt-
somhed, samt at det ikke er blevet holdt hemmeligt for arbejdsgiver ved ansettelsen, at funktionaren
led af den pagzldende sygdom.'*?

For sé vidt angar retten til fraver i forbindelse med graviditet, vil bestemmelserne herom blive gen-
nemgéet nedenfor i afsnit 2.4.3, hvorfor en gennemgang herom ikke er foretaget i naervaerende afsnit.

2.4 Udstationering

2.4.1 Generelt om udstationering

Udstationering er i generel vaekst, idet et stigende antal virksomheder udstationerer medarbejdere pé
tveers af landegranser, hvilket som oftest sker som led i udveksling af medarbejdere inden for samme
koncern.'” Dette er med til at skabe et storre potentiale for internationale samarbejder, hvilket sker
som led i den ogede globalisering."** Tidligere, indtil 1999, har udstationering alene vzaret reguleret
af de i TEUF angivne bestemmelser om fri bevagelighed'*’, herunder den frie bevagelighed for
personer, varer, tjenesteydelser og kapital. Disse regler er efter 1999 blevet suppleret af udstatione-
ringsdirektivet.*® Direktivet er saledes udarbejdet i overensstemmelse med arbejdskraftens frie be-
vaegelighed"’, forbuddet mod diskrimination'*® og restriktioner'*’. Man kan herved tale om, at ud-

stationering er en form for udevelse af de frie bevagelighedsregler, der forefindes inden for EU.'*

130 foa.dk, FOA, 2020

13! Karnovs note 58 til funktionzrlovens § 5, stk. 1
132 Jf. funktionerlovens §5,stk. 1, 2. del
133 Offendal og Bugsgang, 2009, s. 103
13 Offendal og Bugsgang, 2009, s. 104
135 Nielsen, 2019, s. 301

136 Carlsen et al., 2019, s. 49

BT TEUF art. 45

B8 TEUF art. 18

39 TEUF art. 49
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Ved udstationering forstds der overordnet det forhold, hvor en arbejdstager i en vis periode udferer
arbejde 1 en anden medlemsstat, end hvor arbejdstageren normalvis udferer det pageldende ar-
bejde.'"!

2.4.2 Retsgrundlaget for udstationering

2.4.2.1 Udstationeringsdirektivet

Det fremgér indledningsvist, at direktivet er udarbejdet pd baggrund af visse betragtninger. Det frem-
gér af direktivets betragtning nr. 5, at direktivet er udarbejdet med henblik pé, at arbejdstagernes
rettigheder til stadighed skal respekteres, ligesom der skal vaere forholdsregler, der er med til at ga-
rantere arbejdstagernes rettigheder. Endvidere fremlaegges det som betragtning nr. 17, at de ufravi-
gelige regler om minimumsbeskyttelse, der gaelder i vertslandet, ikke ma vere til hinder for, at der
anvendes arbejds- og ansettelsesvilkar, som er mere favorable for arbejdstagerne.

I overensstemmelse med direktivets betragtning nr. 17, oplistes der i art. 3 en raekke omrader, hvor
pa medlemsstaterne skal sikre, at ndr der udstationeres medarbejdere pa deres omréde, skal arbejds-
tagerne pd nevnte omrider sikres pd mindst lige sd hejt et niveau som medlemsstatens egne arbejds-
tagere. Dette galder uagtet, hvilket medlemsstats ret der i ovrigt kan geres gaeldende over for ansat-
telsesforholdet. Det fremgér endvidere af direktivets art. 3, stk. 1, litra f, at der skal iagttages visse
beskyttelsesforanstaltninger med hensyn til arbejds- og ansattelsesvilkar for gravide kvinder og kvin-
der, der lige har fodt.

Det skal fremheves, at for at direktivet kan finde anvendelse, fremgér det af direktivets art. 2, at der
ved en udstationeret arbejdstager forstds enhver arbejdstager, der i en given periode arbejder i en
anden medlemsstat og pé denne stats omrade, og som ikke er der, hvor arbejdstageren normalt udferer
det pageldende arbejde. Der er saledes tale om en betingelse for, at man kan bringe direktivet til
anvendelse, jf. udstationeringsdirektivets art. 2. Endvidere fremgéar det af direktivets art. 2, stk. 2, at
begrebet “arbejdstager” skal fortolkes i overensstemmelse med lovgivningen i den medlemsstat, hvor

det padgaldende arbejde udferes og sdledes i den medlemsstat, hvor arbejdstageren er udstationeret
til.'*?

2.4.2.1.1 Tre scenarier
Udstationeringsdirektivet oplister tre scenarier, hvilke er greenseoverskridende, og hvor pa direktivet
kan bringes til anvendelse.'* De tre scenarier er:

e entreprise/trepartsforhold,
e udstationering i koncernforhold og
e udsendelse af et vikarbureau.

4! Nielsen, 2016, s. 345
142 Andersen-Mglgaard et al., 2015, s. 123
143 Nielsen, 2016, s. 345
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Disse tre scenarier vil kort blive gennemgar nedenfor.

2.4.2.1.1.1 Entreprise/trepartsforhold

Hvad angr scenariet “Entreprise' **/trepartsforhold'**” omhandler dette de tilfaelde, hvor den der le-
verer tjenesteydelsen for egen regning, efter egen virkning og ved brug af egen ledelse, udsender en
arbejdstager til en anden medlemsstat pa baggrund af en aftale, der foreligger mellem den udstatio-
nerende virksomhed, og den der skal modtage tjenesteydelsen'**.'*” Der foreligger saledes alene et
ansattelsesforhold mellem virksomheden, der udstationerer medarbejderen, og selve arbejdstage-
ren.'*® Der er derved tale om et trepartsforhold mellem arbejdstageren, den udstationerende virksom-
hed, og den der modtager tjenesteydelsen. Dette sker oftest som led i entrepriseaftaler, og det er her
vigtigt at have in mente, at begrebet "tjenesteydelse” skal fortolkes bredt'*’, idet begrebet ogsa deekker

over bl.a. bygge- og anlagskontrakter.'*’

2.4.2.1.1.2 Udstationering i koncernforhold

For sa vidt angér tilfeldet, hvor udstationering foregér inden for samme koncern, vil udstationerings-
direktivet stadig kunne bringes til anvendelse."”' Der er siledes tale om tilflde, hvor den, der leverer
tjenesteydelsen, er med i en koncern og er beliggende i en medlemsstat, og som udstationerer en
medarbejder til en anden medlemsstats omrade, hvormed pagaldende arbejdstager udferer sit arbejde
i samme koncern men blot p4 en anden medlemsstats omrade.'*” I dette tilfzelde vil ansattelsesfor-
holdet ej heller @ndres, idet forholdet bestdr mellem den udstationerende virksomhed og arbejdsta-

153
geren.

2.4.2.1.1.3 Vikarbureauvirksomhed

Udstationeringsdirektivet kan endvidere bringes til anvendelse i forbindelse med udstationering af
arbejdstagere som led i vikarbureauvirksomheden."* Der vil i disse tilfelde vare tale om forhold,
hvor vikarbureauvirksomheden udstationerer en lenmodtager til en anden medlemsstats omrade.
Hvad angar ansattelsesforholdet skal dette veere indgaet mellem den udstationerende virksomhed og
pagaldende vikar, inden udstationeringen foretages.'>

' Nielsen, 2016, s. 345

145 Andersen et al., 2016, s. 128

1% Nielsen, 2016, s. 345

M7t udstationeringsdirektivets art. 1, stk. 3, litra a
'8 Nielsen, 2016, s. 346

' For nzermere om begrebet “fjenesteydelse” henvises der til afsnit 2.4.2.4
150 Andersen et al., 2016, s. 128

P! Nielsen, 2016, s. 346

192 5f, udstationeringsdirektivets art. 1, stk. 3, litra b
'3 Nielsen, 2016, s. 346
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2.4.2.1.2 Varigheden af udstationeringen

Slutteligt er det ved gennemgang af direktivets indhold veard at inddrage varigheden af udstatione-
ringen, og dennes betydning for anvendelsen af direktivet. For sd vidt angér leengden af udstatione-
ring, er der i direktivet ikke fastsat hverken en ovre eller nedre graense for, hvor lang tid et udstatio-
neringsforhold kan besté.'*® Det ma dog have formodningen for sig, at der ma vare en ovre granse.
Dette skyldes, at for at der kan vere tale om udstationering, skal pdgeldende arbejdstager sedvan-
ligvis udfore sit arbejde i en anden medlemsstat. Endvidere er der som navnt ej heller en nedre graense
for varigheden af udstationeringen, men igen ma det dog have formodningen for sig, at der ma vaere
en uklar nedre grense, idet en forretningsrejse nok ikke vil kunne falde under direktivets anvendel-
sesomrade."”” Slutteligt kan det nzvnes, at kommissionen i 2016 foreslog en andring af direktivet
ved forslag om indforelse af en ovre greense pa varigheden af udstationering pa 24 maneder. Dette er
dog ikke indfert, men der hersker dog ingen tvivl om, at udstationeringen skal vare for en begranset
periode, ligesom det i den engelske udgave af direktivet er beskrevet som “a limited period”.">®

2.4.2.2 Udstationeringsloven

Forend bestemmelserne i udstationeringsloven kan bringes til anvendelse, kraeves det selvsagt, at der
i de foreliggende tilfelde er tale om udstationering i lovens regi. Der er saledes visse betingelser, der
skal vaere opfyldt, for bestemmelserne har retskraft. I nerverende athandling vil alene udvalgte be-
stemmelser i lovens kapitel 1 og 2 fremhaves, idet disse er relevante for athandlingens problemstil-
ling.

2.4.2.2.1 Udstationeringslovens “kap. 1. Lovens omrade”
Aflovens kapitel 1 fremgar det, hvilke bestemmelser der finder anvendelse under visse forudsatnin-
ger. For nervaerende athandling er alene § 1, stk. 1 1 kapitel 1 relevant. Heraf fremgér det, at:

7§§2-6a, § 7 a, stk. 1 og 4-7 og §§ 7 b-7 e finder anvendelse i situationer, hvor virksom-
heder i forbindelse med levering af tjenesteydelser udstationerer lonmodtagere til Dan-
mark”.

Dette svarer til, at udstationeringslovens § 5, herunder § 5, nr. 4, alene finder anvendelse i de tilfzlde,
hvor virksomheder udstationerer lonmodtagere i forbindelse med leveringen af en tjenesteydelse.'”

2.4.2.2.2 Udstationeringslovens “kap. 2. Udstationering i Danmark”

I overensstemmelse med direktivets art. 2, er der 1 udstationeringslovens § 3 angivet, at der ved en i
Danmark udstationeret lenmodtager forstas en lenmodtager, som saedvanligvis udferer sit arbejde pa
en anden medlemsstats omrade, hvorfor der er tale om arbejde, der kun skal udferes i Danmark mid-
lertidigt."®

1% Nielsen, 2016, s. 346

7 Nielsen, 2016, s. 346

158 Karnovs note 5 til udstationeringslovens § 3, stk. 1, sidste led

For nrmere om begrebet "tjenesteydelse” henvises der til afsnit 2.4.2.4
Jf. udstationeringslovens § 3
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Safremt udstationeringsloven skal bringes til anvendelse pé en udstationeret medarbejder, er det vig-
tigt at bemeerke, at loven kun finder anvendelse pa lenmodtagere, og det er endvidere lenmodtager-
begrebet i det land, hvor medarbejderen er udstationeret til'®', der anvendes i denne forbindelse'**.'®?
For nervarende athandling vil der sdledes vare tale om, at det vil vaere Danmarks fortolkning af
lenmodtagerbegrebet, der vil finde anvendelse. Her henvises der til athandlingens afsnit 2.3.2, hvor
det blev udledt, at der er tale om en arbejdstager i dansk regi, nar pdgaeldende modtager vederlag for

personligt arbejde 1 tjenesteforhold.

Er dei § 3, stk. 1 angivne betingelser for udstationering opfyldt, fortsattes der herefter til indholdet
af lovens § 4, stk. 1. Denne bestemmelse definerer de tilfaelde, hvor der er tale om udstationering, og
disse kan deles op i felgende grupper:

e Trepartsforhold/entreprise’**
e Udstationering i koncernforhold'®

e Udstationering af et vikarbureau'®®

Det bemarkes, at disse grupper stemmer overens med indholdet af direktivets art. 1, stk. 3. Indholdet
af disse grupper er behandlet i afsnittet'®” ovenfor, hvorfor der folgelig ikke vil blive foretaget en
narmere gennemgang af de naevnte grupper i naervaerende afsnit.

Det kan af'lovens § 4, stk. 1 endvidere udledes, at det er en betingelse, at der er tale om en virksomhed,
der udstationerer, hvorfor der sdledes skal bestd et ansattelsesforhold mellem den udstationerede og
en arbejdsgiver.'®® Dette stemmer imidlertid overens med indholdet af udstationeringslovens § 4, stk.
2, hvis indhold specificerer, at der skal foreligge

et anscettelsesforhold mellem lonmodtageren og den udstationerende virksomhed eller
en anden virksomhed, der har stillet lonmodtageren til radighed for den udstationerende
virksomhed.”.

Det har tidligere ikke fremgaet af ordlyden i loven, at virksomheden skal vere etableret i en anden
medlemsstat end Danmark, men det fremgér dog tydeligt af flere udenlandske versioner af direkti-
T dag fremgar det eksplicit af udstationeringslovens § 2, stk. 3, at den udstationerende virk-
somhed skal vare etableret i en anden medlemsstat end Danmark.

vet.

el Andersen-Mglgaard et al., 2015, s. 123

' Nielsen, 2016, s. 345

163 Karnovs note 4 til udstationeringslovens § 3, stk. 1, 1. led
Jf. udstationeringslovens § 4, stk. 1, nr. 1

Jf. udstationeringslovens § 4, stk. 1, nr. 2

Jf. udstationeringslovens § 4, stk. 1, nr. 3
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2.4.2.3 Betingelser for udstationering
Pa baggrund af den foretaget analyse ma felgende betingelser for udstationering kunne udledes:

e Den udstationerede lonmodtager skal udfere arbejdet pa den givne medlemsstats omréde for
en midlertidig periode,

e lonmodtagerbegrebet i den danske udgave af udstationeringsdirektivet og —loven skal define-
res ud fra dansk ret,

¢ den udstationerede medarbejder skal kunne falde ind under en af tre kategorier for udstatio-
nering,

e der skal bestd et ansettelsesforhold mellem den udstationerende virksomhed og lenmodtage-
ren, og

e den udstationerende virksomhed skal vere etableret i en anden medlemsstat end Danmark.

Er ovennavnte betingelser opfyldt, vil der vaere tale om udstationering af en lonmodtager, og bestem-
melserne i udstationeringsloven vil séledes kunne bringes til anvendelse, hvorfor dette leder videre
til det dybere indhold af loven, herunder sarligt lovens § 5.

2.4.2.4 Udstationeringsdirektivet og —lovens relation til anden lovgivning

Hvis en virksomhed udstationerer en lonmodtager til Danmark, kan det af udstationeringslovens § 5,
stk. 1 laeses, at der er et omfang af dansk lovgivning, som i alle tilfeelde vil finde anvendelse pa den
pageldende, udstationerede lonmodtager. Den i § 5, stk. 1, nr. 1-7 nevnte lovgivning finder anven-
delse uagtet, hvilket lands ret der i ovrigt regulerer ansattelsesforholdet.'”” Hertil bemzrkes det, at
direktivet paleegger medlemsstaterne at gare visse beskyttelsesforanstaltninger internationalt pracep-
171" og det kan ud fra indholdet af udstationeringslovens § 5, stk. 1 udledes, at denne betingelse er
opfyldt af Danmark som medlemsstat.'’””

tive

Det fremgar af udstationeringslovens § 5, nr. 4, at en virksomhed, der udstationerer en lenmodtager
til Danmark, skal overholde funktionarlovens § 7, sdfremt den udstationerede lenmodtager opfylder
de almindelige betingelser i funktionarlovens § 1. Det skal endvidere bemerkes, at lovens § 5 finder
anvendelse 1 de tilfelde,

“hvor virksomheder i forbindelse med levering af tjenesteydelser udstationerer lonmod-
tagere til Danmark.”'"

Begrebet “tjenesteydelse” skal fortolkes bredt, sa begrebet ogsd omfavner de tilfzelde, hvor tjeneste-
ydelsen bestar i andet end blot at stille lonmodtageren til radighed.'” I medfer af udstationeringslo-
vens § 4, stk. 1, nr. 1-3 kan det udledes, at det ikke har varet hensigten med loven at udelukke de

' Carlsen et al., 2019, 5. 49

! Andersen et al., 2016, s. 127 - 128

172 K arnovs note 18 til udstationeringslovens § 5, stk. 1
Jf. udstationeringslovens § 1, stk. 1

174 Andersen-Mglgaard et al., 2015, s. 86
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tilfelde, hvor tjenesteydelsen alene bestar i at stille en lonmodtager til radighed'”®, hvorfor loven altsa
kan bringes til anvendelse i begge tilfelde, hvad enten tjenesteydelsen bestédr i lonmodtageren alene
eller sammen med en anden tjenesteydelse.'’® Begrebet "tjenesteydelse” defineres ud fra det generelle
begreb i TEUF art. 57, som definerer tjenesteydelser som:

” ... ydelser, der normalt udfores mod betaling, i det omfang de ikke omfattes af bestem-

melserne vedrorende den frie beveegelighed for varer, kapital og personer.”."”’

Safremt en udstationeret lanmodtager opfylder de almindelige betingelser i funktionerlovens § 1, vil
pageldende omfavnes af funktionaerlovens § 7'"®, hvorfor lenmodtageren vil have visse rettigheder i
forbindelse med sin graviditet og barsel, som en arbejder ikke har. Nermere herom behandles straks
nedenfor. Baggrunden for indsattelsen af § 5, nr. 4 i udstationeringsloven ligger i, at udstationerings-
direktivets art. 3, stk. 1, litra f giver medlemsstaterne en forpligtelse til at beskytte gravide kvinder
og kvinder, der lige har fodt.'” Endvidere gores direktivets betragtning nr. 17 ogsa gaeldende i denne
forbindelse, idet denne palegger medlemsstaterne at serge for en vis minimumsbeskyttelse af gravide
kvinder.

2.4.3 Barsel som funktioneer

Nearverende afsnit sgger at klarlegge indholdet af funktionerlovens § 7, idet det blev angivet i afsnit
2.4.2.4, at funktionarlovens § 7 skal folges, safremt betingelserne for udstationering er opfyldt, nér
en arbejdstager udstationeres i Danmark uanset, hvilket lands ret der regulerer ansattelsesforhol-
det."® Det er dog en betingelse, at der er tale om en funktionar efter funktionarlovens § 1.

Ifolge funktionaerlovens § 7, stk. 1 skal en funktionaransat senest 3 méneder for forventet fodsel give
arbejdsgiveren besked om, hvornér hun forventer at begynde barselsorloven. Safremt funktionaren
4 uger for den forventede fodsel er uarbejdsdygtig pa grund af graviditeten efter barselslovens § 6,
stk. 2 anses barselsorloven allerede for startet. Hvis funktionzren pa dette tidspunkt eller senere bliver
uarbejdsdygtig pd grund af graviditeten og er det helt frem til fodslen, anses barselsorloven ogsé
allerede for startet.

Funktionaren har ret til halv lon under fraver pd grund af graviditet og barsel fra barselsorlovens
begyndelse og indtil 14 uger efter fodslen'®' og ret til fuld lon i perioden fra graviditetens indtreeden
og frem til barselsorlovens begyndelse, sdfremt hun er uarbejdsdygtig pa grund af graviditeten efter
barselslovens § 6, stk. 2.'" Efter de forste 14 uger efter fodslen vil en funktionzr folge de generelle

17 Andersen-Mglgaard et al., 2015, s. 145
176 Andersen-Mglgaard et al., 2015, s. 86
177 Andersen-Mglgaard et al., 2015, s. 28
'8 Jf. udstationeringslovens § 5, nr. 4

17 Andersen-Mglgaard et al., 2015, s. 159
'8 Jf. udstationeringslovens § 5, nr. 4

Jf. funktionerlovens § 7, stk. 2

Jf. funktionerlovens § 7, stk. 3
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barselsregler og dermed modtage dagpenge, ogsé kaldet barselsdagpenge, efter sygedagpengelovens
§ 13, stk. 2, 1. pkt.

En funktionar sikres dermed lon uagtet, om det skyldes barsel i forbindelse med graviditeten eller
om det skyldes sygdom grundet graviditeten. Hvis funktionarens halve lon ikke overstiger barsels-
dagpengesatsen, vil lennen blive suppleret med barselsdagpenge op til hgjeste barselsdagpenge-
sats.'™ En funktionar sikres dermed, som minimum, barselsdagpengesatsen, som ligger pa ca. kr.
19.000'*, og vil safremt den halve lon udger mere end kr. 19.000 i dette under barslen. Dette vil
ogsé geelde for en udstationeret arbejdstager fra en anden EU-medlemsstat, som falder ind under
funktionerlovens § 1.

Safremt en funktionzr bliver opsagt inden barselsorloven er begyndt eller bliver opsagt i lebet af
barselsperioden efter § 7, stk. 2, har denne ret til fuld lon i opsigelsesperioden.'® Dette er et eksempel
pa et forhold, der sikrer funktionaren pa samme méade som laengere opsigelsesvarsel og godtgerelse,
jf. afsnit 2.3.2.5 ovenfor. En funktionar sikres dermed favorable lenforhold, nér det kommer til bar-
sel, sygdom grundet i graviditet samt opsigelse for og under barsel. Dette vil nedenfor blive sammen-
holdt med forholdene for en arbejder. Fuld len under graviditeten grundet uarbejdsdygtighed er dog
betinget af, at det kan begrundes 1 et af de forhold, der er oplistet i barselslovens § 6, stk. 2. Denne
bestemmelse i barselsloven vil blive uddybet straks nedenfor.

2.4.4 Barselsloven

Barselsloven er til for at sikre, at alle foraeldre'®® har ret til fraveer i forbindelse med graviditet, fodsel
og adoption'®’, og ret til under fravaret at modtage barselsdagpenge, nar der er tilknytning til arbejds-
markedet.'® Som naevnt ovenfor sikres en funktionzr len under barsel og sygdom grundet graviditet
gennem funktionerloven. Dette er dog betinget af en rakke forhold, som er uddybet i barselslovens
§ 6, stk. 2. Denne bestemmelse finder dog ikke kun anvendelse pa funktionaransatte, men finder
generelt anvendelse, nar det omhandler graviditet og barsel, som beskrevet ovenfor. Ifelge barselslo-
vens § 6, stk. 1 har en kvinde lov til fravaer pa arbejdet grundet graviditet, nir der skennes at vaere 4
uger til fodslen.

Ifolge barselsloven § 6, stk. 2 har en kvinde ret til fraveer fra arbejdet tidligere end 4 uger for fodslen
hvis:

1) ’det efter en leegelig bedommelse skonnes, at graviditeten har et sygeligt forlab, der ved fort-
sat beskceftigelse vil medfore risiko for kvindens helbred eller fosteret, eller

183

Jf. sygedagpengelovens § 9, stk. 6 og detfagligehus.dk, Det Faglige Hus, 2020

184 borger.dk, Udbetaling Danmark, 2020 - Belgbet er rundet ned fra kr. 19.088,33 om méneden, svarende til
kr. 4.405 om ugen

'8 Jf. funktionzrlovens § 7, stk. 4

1% Jf. barselslovens § 2, stk. 1
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2) arbejdets scerlige karakter medforer risiko for fosteret eller graviditeten pa grund af offentligt
fastsatte bestemmelser forhindrer hende i at varetage sit arbejde og arbejdsgiveren ikke kan
tilbyde hende anden passende beskeeftigelse.”

En af ovenstdende betingelser skal som tidligere navnt vaere opfyldt, forend funktionzren har ret til

fuld lon under sygdom grundet i graviditeten frem til barselsorlovens start.'®’

Barselsloven regulerer dermed ikke lenforhold under barsel og sygdom grundet i graviditeten, men
regulerer kun retten til fraveer ved graviditet og barsel. Funktionarloven regulerer, som beskrevet i
afsnit 2.4.3 lenforhold ved barsel og sygdom grundet i graviditeten for funktionaransatte frem til 14
uger efter fodslen. Er der derimod tale om en arbejder, er det i stedet sygedagpengeloven, der finder
anvendelse og regulerer lenforholdene under barsel og sygdom grundet i graviditeten. Denne vil blive
behandlet i afsnittet nedenfor.

2.4.5 Barsel som arbejder

Hvis en gravid kvinde er ansat som arbejder og dermed ikke som funktionaer, har hun stadig ret til
fraveer efter barselslovens § 6. Hun bliver dog ikke sikret pa samme vilkar som en funktionaransat
kvinde men bliver i stedet sikret gennem sygedagpengeloven. Ifolge sygedagpengelovens § 12, stk.
1 har en kvinde ret til dagpenge fra det tidspunkt, hvor det skennes, at der er 4 uger til fodslen.
Derudover har moderen ret til dagpenge de forste 14 uger efter fodslen, jf. § 13, stk. 1, 1. pkt., samt
ret til dagpenge i yderligere 32 uger efter de forste 14 uger, jf. § 13, stk. 2, 1. pkt.

Ifolge sygedagpengelovens § 12, stk. 2, kan en kvinde dog godt have ret til dagpenge tidligere end de
4 uger for fodslen. Dette er dog betinget af enten, at det er blevet skennet af en leege, at graviditeten
har et sygeligt forlab, der vil medfere risiko for fostret eller kvindens helbred ved fortsat beskaefti-
gelse'”, eller at arbejdets sarlige karakter medforer risici for fostret eller graviditeten pa grund af
fastsatte bestemmelser der forhindrer kvinden i at varetage sit arbejde, og hun ikke er blevet tilbudt
anden beskaeftigelse.'”! Disse betingelser folger de samme betingelser, som er oplistet i barselslovens
§ 6, stk. 2, som blot regulerer forholdet om ret til fraver i forbindelse med graviditet og barsel, mens
sygedagpengeloven regulerer muligheden for dagpenge i forbindelse med graviditet og barsel for en
arbejder. Betingelserne er dermed de samme for en arbejder og en funktioner. Er der kun tale om
delvist fraveer grundet graviditet, er det muligt at i en nedsat dagpengesats.'**

Dagpenge, ogsa kaldet barselsdagpenge, reguleres ud fra den timeindtaegt, som den padgaldende ville
veere berettiget til under sygdomsforlebet.'”> Belobet kan dog ikke overstige kr. 2.546 divideret med

'8 Jf. funktionzrlovens § 7, stk. 3

Jf. sygedagpengelovens § 12, stk. 2, nr. 1

Jf. sygedagpengelovens § 12, stk. 2, nr. 2

192 Jf sygedagpengelovens § 12, stk. 3

193 Jf. sygedagpengelovens § 9, stk. 1, 1. pkt., jf. § 18, stk. 1
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den normale overenskomstmaessige arbejdstid i timer pr. uge.'”

navnt, kr. 19.000.

Dette belob udger, som tidligere

Det kan sammenfattende udledes, at retten til dagpenge for en arbejder og retten til lon for en funkti-
ongr reguleres ud fra de samme betingelser. Der sker dermed ikke forskelsbehandling af de to ar-
bejdstagere omkring dette forhold. Dog modtager en funktioner len helt eller delvist i labet af gravi-
diteten og barslen, hvor en arbejder modtager dagpenge, hvilket giver en forskelsbehandling, og en
funktionzer stilles dermed bedre end en arbejder.

2.4.6 Barsel i Tyskland kontra Danmark

I Tyskland er der ret til barsel fra 6 uger for fodslen og frem til 8 uger efter fodslen. I denne periode
har man ret til fuld len, hvor en del kommer fra arbejdsgiveren og en del kommer fra staten som
supplement.'® I Danmark starter barslen 4 uger for fodslen, jf. barselslovens § 6, stk. 1, men slutter
til gengeaeld forst 14 uger efter fodslen, jf. barselslovens § 7, stk. 1. Dette geelder for bade funktionarer
og arbejdere, hvorfor der sker ikke forskelsbehandling omkring rettigheder til barsel. Barselsperioden
er derimod forskellig i henholdsvis Tyskland og Danmark, hvor en kvinde har ret til 2 ugers leengere
barsel frem mod fodslen i Tyskland, men ret til 6 ugers lengere barsel efter fedslen i Danmark. Bade
en funktion@ransat og en arbejder udstationeret til Danmark vil derfor blive bedre stillet ud fra be-
tragtningen om, at der er 4 ugers laengere barsel i Danmark.

I Tyskland fér alle arbejdstagere det samme i lobet af barslen. I de 6 uger for fodslen samt de 8 uger
efter fodslen far moderen fuld lon.'”® I Danmark modtager alle arbejdstagere ikke det samme under
barslen. En funktionaer vil modtage halv len, eventuelt suppleret med barselsdagpenge, mens en ar-
bejder modtager barselsdagpenge, og satsen for barselsdagpenge athenger her af lenmodtagerens
indkomst, jf. sygedagpengelovens § 9, stk. 1. Dog er satsen pa max kr. 19.000 pr. maned."’ En ar-
bejder vil séledes hgjest kunne modtage kr. 19.000 pr. méned under hele barselsperioden, det vil sige
fra 4 uger for fodslen til 14 uger efter fedslen. En funktionaransat modtager som beskrevet i afsnit
2.4.3 i stedet halv lon under barslen.'”® Ligger den halve lon under barselsdagpengesatsen vil funkti-
onzren modtage barselsdagpenge som supplement op til kr. 19.000. En funktionzer modtager dermed

som minimum kr. 19.000 pr. méned under barslen, jf. n@ermere herom i afsnit 2.4.3.

2.4.7 Hvordan stilles en udstationeret arbejdstager fra Tyskland i Danmark

2.4.7.1 Barselsorlov

En tysk funktioncer, der udstationeres til Danmark, vil have ret til halv len i 4 uger for fodslen samt
14 uger efter fodslen. Sdfremt den halve lon ligger under barselsdagpengesatsen pa kr. 19.000, vil der
blive suppleret op til dette belob. Dette betyder, at en funktionzr der har en ménedslen pé kr. 38.000
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Jf. sygedagpengelovens § 9, stk. 2, 1. pkt., jf. § 18, stk. 1
tyskland.um.dk, Udenrigsministeriet, 2020
tyskland.um.dk, Udenrigsministeriet, 2020

7 borger.dk, Udbetaling Danmark, 2020

198 Jf. funktionzrlovens § 7, stk. 2
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eller derunder vil modtage kr. 19.000. Ligger manedslennen over kr. 38.000 vil funktionaren der-
imod modtage den halve lon efter funktionarlovens § 7, stk. 2.

En tysk arbejder udstationeret til Danmark vil i de 4 uger for fodslen og 14 uger efter fodslen have
ret til barselsdagpenge efter sygedagpengelovens § 9, stk. 1. Hvor meget der udbetales, athenger
dermed af lonnen, men kan hgjest udgere kr. 19.000. Der vil dermed ske en forskelsbehandling imel-
lem de to arbejdstagere. Dog ville de begge veare stillet dirligere ved udstationering, da alle arbejds-
tagere 1 Tyskland modtager fuld lon i de 6 uger for fodslen samt de 8 uger efter fodslen.

2.4.7.2 Sygdom grundet i graviditet

En udstationeret funktionaer vil ved sygdom grundet i graviditeten modtage fuld leon, safremt et af
kravene 1 barselslovens § 6, stk. 2 er opfyldt. Dette gaelder frem til 4 uger for fodslen. En arbejder
udstationeret til Danmark vil ved sygdom grundet i graviditeten ikke modtage lon, men denne vil i
stedet modtage dagpenge efter sygedagpengelovens § 9, stk. 1. Dette betyder, at der allerede fra gra-
viditetens begyndelse sker forskelsbehandling mellem en funktioner og en arbejder.

I Tyskland far alle arbejdstagere lon under sygdom, og dette vil ogsd gelde ved sygdom grundet
graviditet."”” Dermed stilles den udstationerede arbejder dérligere i Danmark end i Tyskland, da dag-
penge beregnes ud fra lennen®”’, og der er derfor ikke tale om fuld len. En udstationeret, der falder
under funktionarloven, vil blive stillet pad samme vilkar, da en funktioner i Danmark som navnt for
fuld lon under sygdom grundet i graviditeten.*"'

2.4.8 Sker der forskelsbehandling?

Det kan ud fra de ovenstéende afsnit udledes, at der sker forskelsbehandling imellem en udstationeret
funktionaer og en udstationeret arbejder, for sa vidt angar barsel samt sygdom grundet i graviditet i
Danmark.

En udstationeret funktionaer modtager fuld len under sygdom samt halv len under barsel, og her som
minimum kr. 19.000 pr. maned. En udstationeret arbejder vil modtage barselsdagpenge bade ved
sygdom grundet i graviditet samt under barsel og her som maksimum kr. 19.000 pr. méned. Dermed
ligger forskelsbehandlingen ikke blot i, hvorvidt den pageldende har krav pa len eller barselsdag-
penge, men forskelsbehandlingen ligger endvidere ogsé i, at skellet sker ved kr. 19.000, hvilket funk-
tioneren som minimum modtager, og arbejderen som maksimum modtager. Derudover har begge
grupper af arbejdstagere ret til fuld len under barsel i Tyskland, hvilket hverken funktioneren eller
arbejderen kan rette krav om i Danmark. Derved stilles begge grupper darligere i Danmark, og end-
videre stilles arbejderen dérligere end funktionaren, hvorfor der her sker forskelsbehandling mellem
de to grupper. Det kan endvidere gores gaeldende, at arbejderen i alle tilfeelde stilles darligere 1 Dan-
mark end i Tyskland, nir denne udstationeres, idet arbejderen ikke har ret til fuld len under sygdom
grundet graviditet, hvilket denne har krav pa i Tyskland, men som det alene er funktionaren, der har
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krav pa i Danmark. Derudover kan det udledes, at i alle tilfaelde stilles de udstationerede arbejdstagere
dérligere 1 Danmark end i Tyskland, nér der ses bort fra, at en funktionzer modtager fuld len under
sygdom grundet i graviditet, hvilket ligeledes gelder i Tyskland.

Pa baggrund af den forskelsbehandling der herved er udledt, vil det nedenfor analyseres, hvorvidt
dette moder udfordringer med EU-retten. Til brug herfor vil retsprincippet om alle menneskers lighed
for loven, 1 henholdsvis EU, Tyskland og Danmark, blive belyst.

2.5 Princippet om alle menneskers lighed for loven
2.5.1 Den Europiske Unions Charter om grundleggende rettigheder

2.5.1.1 Introduktion til Chartret

Der findes en lang rakke rettigheder og principper, som det blandt andet er EU’s opgave at fremme
og beskytte pa traktatniveau. En stor del af disse er indeholdt i Chartret, og videre bemerkes det, at
Chartret blev juridisk bindende pa traktatniveau den 1. december 2009, idet TEUF ligeledes tradte i
kraft pr. denne dato.”’” Chartret steg siledes fra at veere soft law til at vaere pa traktatniveau, hvorfor
der kan tales om en stigning i retskildehierarkiet.””” I naervaerende fremstilling vil hovedsageligt
Chartrets art. 20 blive belyst, idet denne er sarlig relevant i forhold til athandlingens problemstilling.
Det fremhaves dog indledningsvist, at Chartrets art. 20 laner sig op ad art. 21, hvori der angives et
forbud mod

“enhver forskelsbehandling pa baggrund af kon, race, farve, etnisk eller social oprin-
delse, genetisk anleeg, sprog, religion eller tro, politiske eller andre anskuelser, tilhors-
forhold til et nationalt mindretal, formueforhold, fodsel, handicap, alder, seksuel orien-
tering eller ethvert andet forhold”,

Chatrets art. 20 kan pa denne baggrund anses for at indeholde et diskriminationsforbud svarende til
art. 21.%% Det vil siledes vare narliggende at konkludere, at art. 21 er en uddybende artikel til art.
20, og at disse artikler i sidste ende indeholder det samme grundprincip, idet art. 20 og retspraksis om
denne artikel i hej grad overlapper med art. 21.>° Som angivet ovenfor vil narvarende athandling
dog alene have fokus pd Chartrets art. 20 til brug for den videre analyse.

2.5.1.2 Chartrets artikel 20

Det folger eksplicit af EU’s Charter om grundlaeggende rettigheder, at alle mennesker er lige for
loven, jf. Chartrets art. 20, hvorfor det mé laegges til grund, at Chartret indeholder et retsprincip om
lighed for loven.**® Dette stemmer imidlertid overens med den opfattelse, der er om, at retsprincippet
er at finde i1 alle medlemsstaters forfatning, hvilket vil blive behandlet nermere i det efterfolgende

292 Christoffersen et al., 2018, s. 31
293 Tvarne og Nielsen, 2017, s. 102
294 Christoffersen et al., 2018, s. 225
295 Christoffersen et al., 2018, s. 225
29 Christoffersen et al., 2018, s. 223
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afsnit, jf. straks nedenfor. Denne opfattelse har bl.a. resulteret i, at EU-Domstolen har anerkendt prin-
cippet om alles lighed for loven som tilsvarende til det generelle lighedsprincip, der forefindes i alle
medlemsstater, og EU-Domstolen har anerkendt princippet som et af de grundlaeggende principper i
fellesskabsretten.”’” Endvidere har navnte lighedsprincip inden for EU-retten dannet grundlag for
flere traktatbestemmelser og direktiver.*"®

Chartrets art. 20 er placeret som den forste artikel i Chartrets tredje kapitel. Chartrets tredje kapitel
omhandler ligestilling, og kapitlet beskriver blandt andet hvilke rettigheder, der er med til at varetage
beskyttelsen mod forskelsbehandling samt ligestilling mellem konnene.**” Det folger af ordlyden til
Chartrets art. 20, at bestemmelsen og indholdet af denne gelder for “alle mennesker”. Det er ikke
videre relevant at definere, hvad der menes med dette, idet ordlyden skal forstas direkte og saledes
ikke fortolkende.”'” Det er imidlertid vaerd at bemarke, at juridiske personer er omfattet af bestem-
melsen i det omfang, at disse kan nyde beskyttelse af Chartrets art. 21."!

Hvad angér ”loven” 1 Chartrets art. 20’s ordlyd, omfavner denne bade national og international ret,
ligesom bestemmelsen omfavner savel skreven som uskreven ret, hvorfor der er tale om det samlede
retskildebillede.”'* Det er slutteligt vaerd at bemaerke, at Chartrets art. 20 finder anvendelse og kan
gores gaeldende, nir en medlemsstat forsoger at gennemfore EU-retten, jf. herved Chartrets art. 51.2"

Det kan til slut konkluderes, at Chartrets art. 20 skal forstds som et almindeligt retsprincip, hvilket
kan betragtes som et lighedsprincip.”'* Dette er siledes en del af de grundlaeggende principper inden
for EU-retten, det gaelder for alle mennesker, og det kan finde anvendelse pa bade national og inter-
national ret. Det kan pd baggrund heraf geores galdende, at Chartrets art. 20 kan paberabes af en
udstationeret medarbejder fra en af EU's medlemsstater uagtet, hvilken medlemsstats ret dennes an-
settelsesforhold reguleres af.

Videre bemarkes det, at der i EU-retten findes en generel lighedsgrundsaetning.*'> Denne ligheds-
grundsatning bestemmer, at situationer, som er at betragte som ensartede, ikke m4 behandles pa for-
skellig vis, medmindre dette kan begrundes i objektive forhold, og proportionalitetsprincippet derved
er opfyldt.*'® Lighedsgrundsatningen ber séledes ses i ssammenhang med Chartrets art. 20. Kan for-
skelsbehandling imidlertid ikke understottes af objektive forhold, kan der vere tale om en overtra-
delse af lighedsgrundsaetningen, hvilket kan medfere annullation af den givne retsakt.*'’

27 Christoffersen et al., 2018, s. 223
298 Christoffersen et al., 2018, s. 224
29 Folketinget, 2002, s. 7

219 Christoffersen et al., 2018, s. 224
2! Christoffersen et al., 2018, s. 224
212 Christoffersen et al., 2018, s. 225
213 Christoffersen et al., 2018, s. 225
214 Tvarne og Nielsen, 2017, s. 103
213 Nielsen, 2016, s. 415

218 Kure, 2014, s. 46

21" Nielsen, 2016, s. 415
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2.5.1.3 Forklaringer til Chartret om grundlceggende rettigheder
Det angives indledningsvist i forklaringerne til Chartret*'®, at disse ”blev udarbejdet under preesidiet
for den forsamling der udarbejdede Chartret om grundlceeggende rettigheder”. Det angives endvidere,
at forklaringerne ikke alene har direkte retskraft, men at disse i hgj grad er vaerdifulde for domstolene,
nér de skal tolke og forstd Chartrets bestemmelser. Det faktum at forklaringerne ikke alene har direkte
retskraft stemmer overens med det EU-retlige udgangspunkt om forarbejders begraensede betydning,
ligesom det EU-retlige udgangspunkt ogsa er, at forarbejder ikke kan tillegges betydning ved for-
tolkningen af bestemmelserne i traktaterne.”'” Dette stemmer imidlertid ikke overens med det, der

indledningsvist angives i Chartret.

Af Chartrets art. 52, stk. 7 fremgar det, at de forklarende bemaerkninger skal medtages og tages hen-
syn til, ndr domstolene anvender bestemmelserne i Chartret. Bemerkningerne er udarbejdet som en
vejledning ved fortolkning af Chartret, hvorfor der ma ses bort fra det EU-retlige udgangspunkt om,
at forarbejder ikke kan tillaegges betydning ved fortolkningen af bestemmelserne i traktaterne.”*’ Nér
EU-Domstolene sével som de nationale domstole behandler sager, hvor Chartrets artikler involveres,
skal disse sdledes vere forsigtige, hvis de fraviger forklaringerne, idet der foreligger en forpligtelse
til at tage hensyn til de forklarende bemzrkninger.*'

Nér der videre foretages en gennemgang af forklaringerne til Chartret, er det for naervaerende athand-
ling selvsagt relevant at se pd, hvad der star i forklaringen til art. 20. Forklaringen til art. 20 er for-
holdsvis kort, og det angives, at indholdet af bestemmelsen er i overensstemmelse med det generelle
retsprincip, hvad angér lighed, der er optaget i alle medlemsstaters forfatninger. Det star sdledes ek-
splicit skrevet, at der i den danske forfatning, grundloven, forefindes en tilsvarende bestemmelse til
Chartrets art. 20. Dette anfaegtes dog kritisk 1 nervarende athandling, idet det synes umiddelbart
ukorrekt, at en sadan tilsvarende bestemmelse er at finde i dansk grundlov, jf. afsnit 2.5.3.

I litteraturen er der ikke enighed om, hvorvidt der i dansk forfatning findes en bestemmelse tilsva-
rende den i Chartret art. 20. Christoffersen et al. (2018) laner sig i sine kommentarer til Chartret op
ad forklaringerne til Chartret, idet forfatterne angiver, at Chartrets art. 20 svarer til det generelle prin-
cip om alles lighed for loven, der er medtaget i alle EU’s forfatninger.”** Derudover angiver Nielsen
(2019), at det ikke er korrekt, at der findes en lignende bestemmelse til Chartrets art. 20 i den danske
grundlov.”> Slutteligt angiver Tvarne og Nielsen (2017), at de almindelige retsprincipper i EU-retten,
herunder de i Chartret angivne, i hoj grad hentes fra medlemsstaternes nationale lovgivning®*, hvor-
for det m& have formodningen for sig, at forfatterne her bl.a. henviser til princippet om alles lighed
for loven, da det ovenfor blev konkluderet, at dette er at betragte som en af de almindelige principper
1 EU-retten. Tvivlen om, hvorvidt der i dansk forfatning findes en tilsvarende bestemmelse om alle
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menneskers lighed for loven, leder séledes videre til afsnit 2.5.3, hvor princippet om alle menneskers
lighed for loven i dansk ret behandles.

2.5.2 Traktaten om den Europaiske Unions Funktionsmade

TEUF anses for at vaere EU’s forfatning, idet traktater har hejeste rang i retskildehierarkiet.”” TEUF
m4 sdledes geelde som EU’s forfatning i lighed med TEU og Chartret, efter at dette har fiet traktat-
rang.**® Det er pa baggrund heraf narliggende at foretage en kort gennemgang af det i TEUF angivne,
hvad angér forbuddet mod diskrimination, idet et sddant forbud lener sig op ad Chartrets og EU’s

generelle princip om alles lighed for loven, jf. Chartrets art. 20 og 21 om forbud mod diskrimination.

TEUF art. 18, stk. 1 hjemler et generelt forbud mod diskrimination pa baggrund af nationalitet.”*” Det
kan hertil knyttes, at EU-Domstolen har udtalt, at TEUF art. 18 skal anses som galdende for at vere
et generelt lighedsprincip, hvilket udger et af de grundlaeggende principper inden for EU-retten. Pa
denne made supplerer TEUF art. 18 derved de mere specifikke regler.”*® Der kan videre tales om, at
TEUF art. 18 er at anse som lex generalis for sa vidt angér relationen til EU-retsakterne om lighed og
diskriminationsforbud.**’ Der forefindes dog visse undtagelser til forbuddet mod forskelsbehandling.
Forend undtagelsen kan bringes til anvendelse, og TEUF art. 18 derved ikke har retskraft, skal for-
skelsbehandlingen vzre sagligt begrundet tillige med opfyldelse af proportionalitetsprincippet™’, og
videre skal der vere tale om forskelsbehandling i sammenlignelige situationer. Det skal dog slutteligt
bemarkes, at TEUF art. 18 alene kan anvendes i tilfelde, hvor ingen af de andre fri bevageligheds-
regler kan bringes til anvendelse, idet TEUF art. 18 er lex generalis, og folgelig viger TEUF art. 18
derved for lex specialis. >

2.5.3 Princippet om alle menneskers lighed for loven i dansk ret

2.5.3.1 Bestemmelsen om alle menneskers lighed for loven i dansk ret
Det blev i afsnit 2.5.1.3 pavist, at der er en vis uenighed om, hvorvidt en bestemmelse om alles lighed
for loven er at finde i dansk ret som reel grunds@tning, der har hjemmel i grundloven.

Selvom Christoffersen et al. (2018) angiver i sine kommentarer til Chartret, at der findes et tilsvarende
retsprincip i den danske grundlov, mé dette imidlertid bestrides. Det ma endvidere have formodnin-
gen for sig, at forfatterne 1 hej grad laener sig op ad forklaringerne til Chartret, idet ordlyden af for-
fatternes kommentar er identiske med forklaringen ad art. 20.

3 Se mere herom i afsnit 1.7.1.3.2

226 Neergaard og Nielsen, 2016, s. 35 og 36

7 Kure, 2014, 5. 46

228 Neergaard og Nielsen, 2013, s. 302

% Chartrets art. 20 og 21, opholdsdirektivets art. 24 og forordning om arbejdskraftens frie bevegelighed art.
7 er sdledes at anse som lex specialis til TEUF art. 18, stk. 1

20 Kure, 2014, 5. 46

#1 Kure, 2014, 5. 47
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Det er videre relevant at foretage en gennemgang af den danske grundlov, idet forklaringerne, som
navnt, bemaerker, at Chartrets art. 20 er svarende til det generelle retsprincip, der er optaget i alle
medlemsstaters forfatning.

Grundloven kan deles op i folgende hovedgrupper:***

e §§ 1—4: Regeringsformen

e §§5—11: Kongehuset

o §§ 12 —-27: Regeringen

o §§ 28 —34: Valg til Folketinget

o §§ 35— 58: Folketingets arbejde

e §§ 59— 65: Domstolene

e §§ 66— 70: Folkekirken

o §§ 71— 85: Borgernes rettigheder

o §§ 86— 87: Faergerne, Gronland og Island

o §§ 88 —89: Andring og ikrafttreeden af Grundloven

Det vil sdledes vaere narliggende, at en lighedsgrundsatning om alle menneskers lighed for loven i
dansk ret, vil veere at finde 1) i den danske grundlov, jf. forklaringerne til Chartret, og 2) i grundlovens
kapitel VIII, §§ 71 — 85, omhandlende danske borgers rettigheder og friheder.

De i Chartret nevnte retsgrundsatninger, herunder art. 20, er generelt kodificeret i de enkelte med-
lemsstaters forfatninger”®, hvorfor dette taler for, at en lignende grundseetning ber ledes efter i grund-
loven. Ved en nermere gennemgang af grundlovens §§ 71 — 85 kan det konstateres, at der ikke her
er en bestemmelse, som eksplicit siger, at alle mennesker er lige for loven. Det mé dog have formod-
ningen for sig, at visse bestemmelser blandt grundlovens §§ 71 — 85 m4 have et sddant indhold sva-
rende til Chartrets art. 20, serligt §§ 71, 72 og 73, idet disse bestemmelser indeholder de personlige
frihedsrettigheder.**

Det kan herved konkluderes, at der i dansk forfatning ikke findes en bestemmelse, der eksplicit siger,
at alle mennesker er lige for loven, og som i sit indhold er identisk med Chartrets art. 20.*> Det ma
dog have formodningen for sig, at alle mennesker i dansk ret ma anses for at vere lige for loven,
hvilket vil blive undersegt nermere, jf. straks nedenfor. Til stette for denne formodning geres det
ligeledes geldende, at det ikke er alle EU’s medlemsstater, der har en nedskreven forfatning, og dette
faktum medferer ej heller, at uskrevne lighedsgrundsatninger ikke forefindes i disse medlemsstater.
I for eksempel UK**® udger forfatningen alene uskrevne retsprincipper.”’

22 ft dk, Folketinget, ”Min grundlov”
23 Tvarne og Nielsen, 2017, s. 103
4 Christensen et al., 2016, s. 20

3 Nielsen, 2019, s. 217

36 United Kingdom

237 Neergaard og Nielsen, 2016, s. 36
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2.5.3.2 Hvoraf kan princippet om alle menneskers lighed for loven udledes i dansk ret?

Det er for nervarende afsnit formalet at undersege, hvor princippet om alle menneskers lighed for
loven findes i dansk ret. Det bemaerkes indledningsvist, at der 1 dansk ret forefindes omfattende lov-
givning vedrerende ligestilling og diskrimination.”® Det er dog vaerd at have for oje, at sterstedelen
af dansk anti-diskriminationslovgivning er resultatet af implementering af EU-ret, hvilket grundleg-
gende skyldes, at forbuddet mod diskrimination af flere rsager er grundlaeggende principper inden
for EU’, jf. herved bl.a. afsnit 2.5.1.

Princippet om alle menneskers lighed for loven i Danmark kan udledes af flere love, og det vil nu
soges klarlagt, fra hvilken regulering princippet kan udledes af. Chartret samt grundloven er tidligere
belyst, jf. ovenfor, men de enkelte bestemmelser i grundloven er ikke yderligere belyst, hvorfor dette
hermed vil blive gjort.

2.5.3.2.1 Retsgrundlaget

2.5.3.2.1.1 Danmarks Riges Grundlov

Indledningsvist geelder grundloven for alle dele af Danmarks rige, jf. § 1, hvorfor der ikke er omrader
og/eller personer i Danmark, hvor pa loven ikke finder anvendelse. Ser man herefter videre i grund-
lovens kapitel VIII, kan det navnes, at den personlige frihed er ukrankelig**, at der er fri og lige
adgang til erhverv®*', at enhver arbejdsduelig borger skal have mulighed for at arbejde pa vilkar, der
betrygger dennes tilvarelse**, ligesom der i Danmark endvidere er ytringsfrihed**

I overensstemmelse med det tidligere konkluderede, at der i den danske grundlov ikke er en bestem-
melse, hvis indhold direkte bestemmer, at alle mennesker er lige for loven, kan det videre konstateres,
at der ej heller forefindes en bestemmelse i grundloven mod diskrimination pa baggrund af ken, etnisk
oprindelse og en raekke andre forhold.*** Dette bevirker selvsagt ikke, at der i Danmark ma diskrimi-
neres pa baggrund af disse forhold. Det gores slutteligt geldende, at de ovenfor naevnte bestemmelser
i grundlovens kapitel VIII samlet udger en del af de danske grundlaeggende retsprincipper, idet disse
er med til at definere de personlige frihedsrettigheder.**

2.5.3.2.1.2 Ligebehandlingsloven og lov om forbud mod forskelsbehandling pa baggrund af handi-
cap

Ligebehandlingsloven er i dansk ret implementeringen af det omarbejdede direktiv om lige mulighe-
der for og ligebehandling af mand og kvinder, graviditetsdirektivet og foraldreorlovsdirektivet.**®

28 Nielsen, 2016, s. 62

29 Nielsen, 2016, s. 62-63

M0 5f. § 71, stk. 1, 1. punktum
#Lf § 74

2 5f.§ 75, stk. 1

M § 77

2 Nielsen, 2016, s. 62

5 Christensen et al., 2016, s. 20
2 Nielsen, R., 2019, s. 83
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Det er for nervaerende athandling vaerd at belyse bl.a. ligebehandlingslovens § 1, stk. 1, hvilken de-
finerer, at der ikke mé ske forskelsbehandling pd baggrund af den enkeltes kon.

Endvidere kan det med hjemmel i lov om forbud mod forskelsbehandling pa grund af handicap geres
geldende, at der ligeledes findes et forbud mod at forskelsbehandle pd baggrund af handicap, jf.
lovens § 5, stk. 1.

2.5.3.2.1.3 Forskelsbehandlingsloven

Forskelsbehandlingsloven er i dansk ret implementering af beskeftigelsesdirektivet og direktivet om
etnisk ligebehandling.**’ Det er for naervarende afhandling vaerd at belyse forskelsbehandlingslovens
§ 1, stk. 1, som overordnet definerer, hvad forskelsbehandling i lovens regi er,”*® og at forskelsbe-
handling ikke ma ske pd baggrund af race, hudfarve, religion eller tro, politisk anskuelse, seksuel
orientering, alder, handicap eller national, social eller etnisk oprindelse, jf. herved lovens § 1, stk. 1.
Bestemmelsen lener sig serligt op ad ordlyden i Chartrets art. 21 om forbuddet mod forskelsbehand-
ling. At en tilsvarende bestemmelse til Chartrets art. 21 er at finde i dansk lovgivning, ma give an-
ledning til at formode, at Chartrets art. 20 ligeledes ville vare at finde direkte i dansk lovgivning,
hvilket dog ikke er tilfeeldet. Dog bemarkes det, at forskelsbehandlingslovens anvendelsesomride er
pa arbejdsmarkedet mv.

Overordnet kan det slutteligt gores geldende, at forskelsbehandlingsloven forbyder fire former for
forskelsbehandling, hvilke er direkte forskelsbehandling®®, indirekte forskelsbehandling®’, chi-

kane™' og instruktion om at forskelsbehandle** >

2.5.3.2.1.4 Jyske Lov og Kong Christian Den Femtes Danske Lov
Jyske Lov blev anvendt som landskabslov for Jylland og Fyn, men blev i 1683 erstattet™* af Danske
Lov.” Af fortalen til Jyske Lov er det interessant at bemzrke, at der her angives:

”Loven skal ikke gores eller skrives til nogen mands scerlige fordel, men efter alle deres
tarv, som bor i landet”.

17°°, at alle mennesker er lige for loven, idet loven ikke skal

Jyske Lov definerer saledes allerede i 124
veare til fordel for nogen frem for andre i Danmark. Jyske Lov kan dog ikke tillegges betydning i

dag, idet loven blev erstattet af Danske Lov i 1683. Ovennavnte fortale blev ikke lovfastet i Jyske

7 Schwarz og Hjorth-Hartmann, 2019, s. 47

¥ Schwarz og Hjorth-Hartmann, 2019, s. 64

M f.§ 1, stk. 2

20§ 1, stk. 3

PUIf § 1, stk. 4

B2pf 81, stk. 5

23 Karnovs note 1 til forskelsbehandlingslovens kapitel 1
% Eyben, 2004, s. 185

255 Tvarne og Nielsen, 2017, s. 284

%6 Eyben, 2004, s. 185
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Lov, og der er endvidere heller ikke en bestemmelse om alle menneskers lighed for loven i Danske
Lov.

2.5.3.2.2 Sammenfatning af retsgrundlaget

Samlet kan det udledes af ovenfor nevnte bestemmelser, at forskelsbehandling ikke ma finde sted pa
baggrund af ken®’, race, hudfarve, religion eller tro, politisk anskuelse, seksuel orientering, alder,
handicap eller national, social eller etnisk oprindelse®® eller pa baggrund af handicap.”>® Endvidere
m4é Jyske Lov ogsé anses for at have tildelt befolkningen en vis lighed for loven ved dennes fortale,
men da Jyske Lov er aflgst af Danske Lov, kan fortalen til Jyske Lov imidlertid ikke tilleegges betyd-
ning i nervarende fremstilling og til brug for den videre vurdering af athandlingens problemstilling.
Slutteligt fremhaves de 1 grundlovens kapitel VIII naevnte bestemmelser, nér princippet om alle men-
neskers lighed for loven skal udledes af dansk ret.

Princippet om alle menneskers lighed for loven ma anses som et uskrevet retsprincip i Danmark,
hvilket bl.a. kan udledes af grundloven, ligebehandlingsloven, forskelsbehandlingsloven samt lov om
forbud mod forskelsbehandling pa baggrund af handicap. Man kan derved tale om, at der selvsagt er
en beskyttelse af arbejdstagerne i1 dansk ret, idet en sterre del af ovennavnte love regulerer arbejds-
markedet, men at der ikke er en overordnet bestemmelse, som 1 sin enkelthed definerer, at alle men-
nesker er lige for loven. Dette stemmer imidlertid overens med det billede Alain Supiot udtrykker om
Danmark, idet han beskriver Danmark som det land i EU med den mest spidsfindige ansattelsesbe-

skyttelseslovgivning®®® >

Til stette for at der 1 dansk ret gaelder et princip om alles lighed for loven, kan det navnes, at der
siden den seneste grundlovsandring i 1953 er sket en markant fremadskridende integration mellem
national dansk ret og EU-retten, hvorfor magten til dels er overgivet til EU, hvad angar lovgivningen.
Pa baggrund heraf har almindelige EU-retlige principper virkning i Danmark pa forfatningsniveau.
Uagtet at der ikke er sket en @ndring i grundlovsteksten siden 1953, kan man saledes argumentere
for, at der er sket en grundlovsendring som folge af EU-rettens indvirkning pa dansk ret.”*> Det gores
geldende, at uagtet retsprincippet udledes af flere love og endvidere ikke er nedskreven i1 dansk for-
fatning, har princippet om alles lighed for loven i dansk ret alligevel grundlovsrang. Til stette herfor
kan det navnes, at UK ikke har en skreven forfatning, og forfatningen i UK bygger pa uskrevne
retsprincipper med forfatningsrang®®’, og p4 samme made gaelder det for retsprincippet om alles lig-
hed for loven 1 Danmark.

Slutteligt er det veerd at henlede opmerksomheden pé, at uagtet princippet ikke er naevnt eksplicit i
dansk ret, er Danmark som medlem af EU forpligtet til at veerne om dette EU-retlige grundprincip,

257

Jf. ligebehandlingslovens § 1, stk. 1

%% Jf. forskelsbehandlingslovens § 1, stk. 1

%% Jf. lov om forbud mod forskelsbehandling pa grund af handicaps § 5, stk. 1
269 Supiot, 1992, s. 32
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idet Chartret har forrang for dansk ret, og der kan séledes vere tale om, at Chartret, herunder art. 20,
har grundlovsrang i Danmark®®, jf. herved princippet om EU-rettens forrang.”® I tilknytning hertil
bemarkes det, at EU-rettens forrang ogsé kan geres geldende i forhold til nationale forfatningsbe-

stemmelser, jf. sag C-106/77, Simmenthal, premis 21 og 24.

2.5.4 Princippet om alle menneskers lighed for loven 1 tysk ret

2.5.4.1 Bestemmelsen om alle menneskers lighed for loven i tysk ret
I den tyske forfatning, Grundgesetz, findes der i art. 3, stk. 1 en bestemmelse med folgende ordlyd:

”Alle Menschen sind for dem Gesetz Gleich”.

Art. 3, stk. 1 direkte oversat til dansk lyder ”Alle mennesker er lige for loven™. Der er séledes tale om,
at indholdet af Grundgesetz art. 3, stk. 1 er tilsvarende bestemmelsen i Chartrets art. 20. Det bemaer-
kes endvidere, at Grundgesetz er den tyske forfatning, svarende til rangen af den danske grundlov.>*
Endvidere angiver preamblen til Grundgesetz, at loven galder for hele det tyske folk, pd samme vis
som grundloven angiver i § 1, at loven galder for alle dele af Danmarks rige. Hertil bemerkes yder-
ligere, at forklaringen ad art. 20, som tidligere anfort, angiver, at Chartrets art. 20 er tilsvarende den
bestemmelse, der er optaget i alle medlemsstaters forfatning. Herved kan det séledes konkluderes, at
forklaringen stemmer overens med den tyske forfatning. Der er derfor ingen tvivl om, at en tysk
borger vil kunne péberabe og gore gaeldende, at pdgaldende er lige for loven, herunder lige for savel
national som international lov.

2.5.4.2 BVerfGE 82, 126 — Kiindigungsfristen fiir Arbeiter

Ovennazvnte sag verserede ved den tyske forfatningsdomstol, Bundesverfassungsgericht, i 199
Der blev i nzervaerende sag nedlagt pastand om, at § 622, stk. 2 i BGB*®®, der fastsatte opsigelsesvars-
ler for arbejdere®®’, hvilke var ringere end de opsigelsesvarsler, der var for funktionarer®”’, var for-
fatningsstridigt. Dette skyldes, at bestemmelsen i BGB, efter anklagen, ikke var at anse som forenelig
med Grundgesetz art. 3, stk. 1, hvilken bestemmer, at alle mennesker er lige for loven. Til stette for
den nedlagte pastand blev det fremfort, at forskelsbehandlingen mellem arbejderne og funktionarerne
ikke leengere kunne begrundes sagligt blandt andet pa baggrund af, at forskelsbehandlingen og be-

267
0.

stemmelsen 1 BGB gik tilbage til 1800-tallet, og derfor ikke kunne opretholdes som sagligt begrundet
i slutningen af 1900-tallet.””!

** Nielsen, 2016, s. 63

265 e endvidere afsnit 1.7.1.3.1

2% Nielsen, 2019, s. 408
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*6% Biirgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002 (BGBL. I S. 42, 2909;
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Man havde i Tyskland valgt at lave den retlige forskelsbehandling mellem arbejdere og funktionzrer,
da man mente, at funktionerer generelt besad bedre kvalifikationer, ligesom der var en generel op-
fattelse af, at funktionarer havde brug for lengere tid til at finde nyt arbejde, nir disse blev opsagt,
hvilket BGB bakkede op om.”’* Domstolen lagde ved sin afgerelse blandt andet vagt pa, at en funk-
tioner ikke nedvendigvis besad bedre kvalifikationer end en arbejder, hvilket tidligere havde varet
argumentet for, at forskelsbehandlingen mellem funktionarer og arbejdere var sagligt begrundet.
Domstolen lagde endvidere vagt pa, at forskellen i opsigelsesvarslet mellem arbejdere og funktionae-
rer var betydelige, idet en arbejder havde 2 ugers opsigelse, hvorimod en funktionaer havde seks ugers
opsigelse. Derudover kunne funktion@ren nyde godt af anden beskyttelse, for sd vidt angar opsigel-
sesvarsler, nar denne havde en vis anciennitet. For bade funktionarer og arbejdere gjaldt det dog, at
begge parters opsigelsesvarsler steg i takt med ansattelsens varighed.

Det blev af den tyske forfatningsdomstol fremfert, at forskelsbehandlingen af tyske arbejdere ikke
ma foretages, safremt forskelsbehandlingen begranser individets grundlaeggende rettigheder, hvilket
var tilfeldet i nervaerende sag. Domstolen fremforte endvidere i sin afgerelse, at safremt en tysk
bestemmelse er forfatningsstridig, skal denne erkleres ugyldig, hvorefter domstolen gjorde det klart,
at forskellen 1 opsigelsesvarslet mellem arbejdere og funktionarer var uforenelig med det generelle
lighedsprincip.

Forfatningsdomstolen kom frem til, at sagsegers pastand var velbegrundet, og derved kunne BGB §
622, stk. 2 erkleres forfatningsstridig og uforenelig med Grundgesetz art. 3, stk. 1, hvorfor forskels-
behandlingen mellem arbejdere og funktionarer ikke leengere kunne anses som saglig begrundet.

2.5.4.2.1 Resultatet af BVerfGE 82, 126

Efter domsafsigelsen i BVerfGE 82, 126 stod det klart, at der skulle foretages en @ndring i BGB §
622. I dag indeholder BGB § 622 det samme opsigelsesvarsel for bade arbejdere og funktionarer.
Efter nevnte @ndring blev foretaget, blev den retlige forskelsbehandling mellem arbejdere og funk-
tionerer dermed andret ved lov, og der kan ikke lengere forskelsbehandles mellem disse typer af
arbejdstagere i Tyskland.*”

Videre foretages der ej heller forskelsbehandling mellem arbejdere og funktionaerer, hvad angar be-
taling af lon under fravaer fra arbejdspladsen grundet sygdom. Det galder i Tyskland, at man som
arbejdstager har ret til lon under sygdom uagtet den ugentlige eller ménedlige arbejdstid.”’* Den ene-
ste betingelse der foreligger, forend man kan rette krav om betaling af lon i forbindelse med sygdom
er, at man som arbejdstager skal have varet ansat i den givne virksomhed 1 mindst fire uger uden
afbrydelse.””

272 Roster og Sule, 2010, s. 247

213 Foster og Sule, 2010, s. 247

" um.dk, Udenrigsministeriet, "Arbejdsrettigheder”
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Side 52 af 111



Det skal kort naevnes, at domme generelt danner pracedens, og det ma derfor leegges til grund, at
navnte afgerelse har betydning for fremadrettede afgerelser inden for samme retsomride, og dom-
men har derved relevans for, hvordan nervarende athandlings problemstilling belyses.

Endvidere har tysk ret, og maden hvor pé reguleringen er udformet, generelt haft stor betydning i
andre lande, ligesom tysk lovgivning i dag kan anses som forgenger for reguleringen i andre med-
lemsstater i EU.*’° P4 baggrund af dette mé det have formodningen for sig, at tysk rets generelle
indflydelse pa juraen i andre lande ogsa mé satte sit preg pa, hvordan EU-Domstolen vil behandle
en sag, der udspringer af naervaerende athandlings problemstilling. Der henvises i denne forbindelse
til afsnit 2.6, jf. straks nedenfor.

2.6 Tysklands accept af EU-rettens forrang

I Tyskland indeholder forfatningen bestemmelser, der sikrer og beskytter borgernes grundleggende
rettigheder.””’ Disse rettigheder er for Tyskland en vigtig del af forfatningen, og p4 baggrund heraf
efterprovede den tyske forfatningsdomstol EU-rettens forrang fra 1974 og frem til slutningen af 1986.
Dette var for at klarleegge, hvorvidt tyske borgere fik samme beskyttelse af EU-retten, som den tyske
forfatning sikrede.””® I 1986 traf den tyske forfatningsdomstol afgerelse om, at Tyskland ikke leengere
ville efterprove EU-retten, sa lenge EU sikrede den beskyttelse af de grundlaeggende rettigheder, som
det fremgik af EU-Domstolens praksis.”” Denne beslutning beted dermed, at Tyskland accepterede
EU-rettens forrang, sa lenge EU-retten sikrede grundlaeggende tyske rettigheder pd minimum samme
niveau, som den tyske forfatning sikrede samme grundlaggende rettigheder.”®

Den tyske forfatning gik dermed forud for EU-retten, hvad angar grundleggende rettigheder og be-
skyttelsen af disse, idet flere af de grundleggende rettigheder allerede for dannelsen af EU, fremgik
af tysk lovgivning. Da de grundleggende rettigheder i Tyskland blev sikret gennem forfatningen, var
rettighederne ligeledes nedt til at blive beskyttet pa samme niveau i1 EU for, at Tyskland ville accep-
tere EU-rettens forrang.”®' Hertil kan det naevnes, at EU ikke havde et "katalog” over grundlaggende
rettigheder for indferelsen af Chartret 1 2000, samt at disse grundleeggende rettigheder ikke blev be-
skyttet pa traktatniveau for 2009, hvor Chartret fik traktatrang ved Lissabontraktatens ikrafttrazden.***

276 Lando, 2009, s. 77

27 Nielsen, 2019, s. 209
28 Nielsen, 2019, s. 209
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2.7 Delkonklusion

Nér et udstationeringsforhold bestdr i Danmark, reguleres ansattelsesforholdet bl.a. af udstatione-
ringsloven. Farend loven kan finde anvendelse, skal der vare tale om udstationering af en arbejdsta-
ger, og hertil bemarkes det, at det er definitionen af arbejdstagerbegrebet i det land, hvor til udstati-
oneringen foretages, der anvendes. Det er for nervarende afthandling den danske definition af ar-
bejdstagerbegrebet, hvor en arbejdstager bliver defineret som en person, der modtager vederlag for
personligt arbejde i tjenesteforhold, der bringes til anvendelse. Det konkluderes herefter, at det danske
arbejdstagerbegreb i store treek stemmer overens med EU’s definition af samme begreb.

Safremt en arbejdstager udstationeres til Danmark, angiver udstationeringslovens § 5, nr. 4, at funk-
tionarlovens § 7 altid vil finde anvendelse pa ansattelsesforholdet, safremt padgaeldende opfylder be-
tingelserne i1 funktionerlovens § 1. Funktionerlovens § 7 tildeler funktionaren bedre barselsvilkar,
end der gelder for arbejdere, samt lon under sygdom, sdfremt pageldende bliver uarbejdsdygtig som
folge af sin graviditet. I Danmark foretages der saledes retslig forskelsbehandling mellem funktionze-
rer og arbejdere, idet funktioneererne omfavnes af en serbeskyttelse i form af funktionarloven.

I Tyskland foretages en sadan retslig forskelsbehandling mellem arbejdere og funktionerer imidlertid
ikke, men ndr udstationeringsforholdet bestar i Danmark, vil der alligevel foretages retslig forskels-
behandling mellem arbejdere og funktionarer, og den tyske funktioncer omfavnes herefter af beskyt-
telsen 1 funktionerlovens § 7. Herefter vil den tyske arbejdstager, der betragtes som arbejder i Dan-
mark, kunne paberabe sig princippet om alle menneskers lighed for loven, idet padgaldende ikke har
samme beskyttelse 1 forbindelse med sin graviditet og barsel som en funktionar har.

Hvad angér princippet om alle menneskers lighed for loven, kan det konkluderes, at dette geelder i
EU efter Chartrets art. 20, i Tyskland efter Grundgesetz art. 3, stk. 1 og i Danmark som folge af flere
love 1 samspil med hinanden, og ud fra en monistisk tilgangsvinkel at anskue retten fra konkluderes
det, at Chartret anses for at have grundlovsrang i Danmark. P& baggrund af princippet om alle men-
neskers lighed for loven afsagde den tyske forfatningsdomstol i 1990 dom (BVerfGE 82, 126), hvor
det blev gjort klart, at det i Tyskland ikke laengere kunne sagligt begrundes at foretage retslig for-
skelsbehandling mellem arbejdere og funktionarer, da dette var uforeneligt med Grundgesetz art. 3,
stk. 1 og dermed forfatningsstridigt.

Foreligges sporgsmaélet om, hvorvidt der ma foretages retslig forskelsbehandling over for tyske ud-
stationerede arbejdstagere i Danmark, for EU-Domstolene, vil denne skulle tage stilling til, hvorvidt
en sddan retslig forskelsbehandling er at anse som uforenelig med Chartrets art. 20 om alles lighed
for loven.

Det konkluderes, at EU-Domstolen vil sege inspiration i dommen BVerfGE 82, 126, til fortolkning
af Chartrets art. 20. EU-Domstolen ma herefter se sig nodsaget til at fortolke Chartrets art. 20 pa
samme made, som den tyske forfatningsdomstol tolkede Grundgesetz art. 3, stk. 1 i BVerfGE 82,
126, da begge disse bestemmelser indeholder eksakt samme princip. EU-Domstolen vil herefter tolke
Chartrets art. 20 pa en sadan vis, hvor denne kommer pa hgjde med Grundgesetz. Séfremt der matte

Side 54 af 111



blive forelagt sidanne problemstillinger for EU-Domstolen, skal denne beskytte tyske grundlaeg-
gende rettigheder pa samme niveau, som national tysk ret ger, idet Tyskland accepterede EU-rettens
forrang under forudsatning af dette.

Herefter mé det konkluderes, at henvisningen til funktionarlovens § 7 i1 udstationeringslovens § 5,
nr. 4, mé anses som uforenelig med Chartrets art. 20 om alle menneskers lighed for loven, séfremt
der udstationeres tyske arbejdstagere til Danmark. Herefter vil en tysk arbejder, udstationeret til Dan-
mark, kunne gore krav pa de samme lonfordele som en funktioner, for si vidt angér indholdet af
funktionerlovens § 7.
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Kapitel 3 - QOkonomisk analyse

3.1 Indledning

Pé det danske arbejdsmarked foretages der retslig forskelsbehandling af arbejdstagergrupperne, idet
nogle arbejdstagere defineres som funktioncerer, mens de der ikke omfavnes af funktionarloven, be-
tragtes som arbejdere. Naerverende kapitel sgger derfor at fastleegge, hvorvidt dette kan begrundes i
okonomiske forhold.

Det danske arbejdsmarked reguleres overordnet ikke af lovgivning, men bliver i stedet reguleret gen-
nem overenskomster aftalt mellem arbejdsmarkedets parter. Dette kaldes ogsa for den danske model,
hvor arbejdsmarkedets parter bestar af repreesentanter for henholdsvis arbejdsgiverne pa den ene side
og arbejdstagerne pa den anden.”® Dog forekommer der lovgivning i form af funktionaerloven, hvor-
efter der sker forskelsbehandlingen pa det danske arbejdsmarked. Denne forskelsbehandling vil lige-
ledes foretages over for udenlandske arbejdstagere, der enten migrerer eller udstationeres til Dan-
mark.***

Migration mellem EU’s medlemsstater har altid fundet sted, hvilket ligeledes gaelder for Danmark.
Specielt ved oprettelsen af det nordiske samarbejde i 1952-1954 samt oprettelsen af EU i 1957*%, det
davarende EF*, blev migration mellem EU’s medlemsstater lettere. Det ses ofte, at der sker stor
migration ved mangel pa arbejdskraft, ligesom migration ogsa ofte sker fra lavtlenslande®®’ mod hejt-
lonslande®™®. En afgrening af arbejdskraftens frie bevaegelighed er udstationering, hvorfor det findes
relevant at undersege, hvorledes udviklingen af udstationerede arbejdstagere fra EU til Danmark har
varet de seneste dr. Det er endvidere relevant at undersoge, hvilke gkonomiske arsager der ligger til
grund for forskelsbehandlingen mellem arbejdstagerne i Danmark.”® Hertil bemarkes det, at retslig
forskelsbehandling er uforeneligt med EU-retten, hvad angér udstationering af tyske arbejdstagere til
Danmark, hvorfor det findes relevant at undersege omfanget af tysk arbejdskraft i Danmark.

I Danmark foretages retslig forskelsbehandling pa lovgiverniveau, og dette kan stottes i Kenneth Ar-
rows diskriminationsteori. Hertil kan det navnes, at arbejdsgiverdiskrimination ligeledes kan finde
anvendelse, da arbejdsgiverne kan have et incitament til at fraveelge en arbejder til fordel for en funk-
tionzr, da disse samtidig som udgangspunkt giver bedre forudsetninger for nyttemaksimering.

I forleengelse af ovenstiaende vil efficiency wage teorien inddrages, da denne teori kan vere med til
at understotte et gkonomisk rationale bag retslig forskelsbehandling. Her vil der bl.a. fokuseres pa

83 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 267

2% Der henvises i denne forbindelse til udstationeringslovens § 5, nr. 4, som henviser til, at funktionerlovens
§ 7 altid vil finde anvendelse pé ansattelsesforholdet, sdfremt lonmodtageren opfylder de almindelige betin-
gelser i funktionzrlovens § 1

%5 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 332-334

2% EF indtil 1. november 1993, hvor det skiftede navn til EU, hvorfor det herefter vil blive benaevnt "EU”
7 Ved et "lavtlonsland” forstas et land med lav levestandard, hej arbejdsloshed og lave lenninger, jf. Ibsen
og Stamhus, 2016, s. 340

8 Ved et “hajtlonsland” forstas det modsatte af et “lavtlonsland”

** Nielsen, 2019, s. 407-408
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beskeftigelsesmulighederne for arbejdstagerne samt transaktionsomkostningerne for staten, arbejds-
giverne og arbejdstagerne.

3.2 Sociologisk historie

3.2.1 Arbejdskraftens frie bevaegelighed, det indre marked og det nordiske samarbejde

Med dannelsen af EU i 1957*° og indferelsen af arbejdskraftens frie bevagelighed i 1960’ erne™’,
blev det muligt at bevaege sig frit imellem EU’s medlemsstater og tage arbejde indenfor disse. Dette
blev med Danmarks tiltreedelse af EU i 1973 ogsa muligt for danske statsborgere, ligesom det pa
samme vis blev muligt for unionsborgere fra andre EU-medlemsstater at komme til Danmark og tage
ophold og arbejde.***

Arbejdskraftens frie bevaegelighed, sikret gennem EU, var dog ikke forste tiltag, der abnede op for at
rejse imellem lande og tage ophold for at arbejde. I de nordiske lande blev dette muligt allerede i
1952, hvor der blev indfort pasfrihed, nar nordiske borgere rejste imellem de nordiske lande.”” Det
nordiske samarbejde blev yderligere styrket ved oprettelsen af det nordiske rdd i 1953, og i 1954
etablerede de nordiske lande et faelles nordisk arbejdsmarked, hvilket blev forgenger for EU’s indre
marked med fri bevaegelighed.”* Dette var med mélet om at nedbringe ledigheden samlet i hele Nor-
den.””> Danmark var dermed, sammen med de resterende nordiske lande, et foregangsland, og gjorde
det muligt for nordiske statsborgere at tage ophold og sege arbejde i de andre nordiske lande, ligesom
det senere blev muligt for alle unionsborgere inden for EU.

3.2.2 Migration fra EU til Danmark

De abne grenser og det frie indre marked gjorde migration mellem EU’s medlemsstater nemmere,
hvilket beted, at arbejdskraft fra lavtlenslande sogte mod hejtlenslande for at arbejde.”® Dette kan
bl.a. begrundes i de okonomiske fordele, som er forbundet med at tage arbejde i et hojtlensland sam-
menlignet med et lavtlonsland.

I Danmark har man gennem tiden oplevet migration fra hele verden specielt fra vore nabolande
Norge, Sverige og Tyskland.””” Migrationen fra henholdsvis Norge og Sverige kan blandt andet for-
klares i det nordiske samarbejde, som blev vedtaget i starten af 1950’erne, som beskrevet ovenfor.
Udover migration fra nabolandene har Danmark ligeledes oplevet migration fra EU’s medlemsstater
efter tiltreedelsen af EU i 1973. Der er sarligt sket migration fra landende i Qsteuropa, som hovedsa-
geligt tiltridte EU i henholdsvis 2004 og 2007.°® Migrationen fra de osteuropaiske lande kan be-
grundes 1, at disse er lavtlenslande, mens Danmark er et hojtlensland.

20 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 334

21 europarl.europa.eu, Europa-Parlamentet, Susanne Kraatz, 2020
*2 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 331 og 334

23 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 332

24 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 332

*% Ibsen og Stamhus, 2016, s. 339

*% Ibsen og Stamhus, 2016, s. 338

*7 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 339

28 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 340
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Der vil for naerverende blive set pa udviklingen i migrationen til Danmark siden indferelsen af det
nordiske samarbejde. Her skal der dog tages forbehold for, at tallene dekker over den samlede ind-
vandring, og det er dermed ikke kun indvandring af arbejdstagere fra EU, der er medtaget nedenfor.
Alligevel kan der udledes tendenser for perioderne omkring indferelsen af det nordiske samarbejde
samt Danmarks tiltreedelse af EU.

Frem til 1956 var der et fald i indvandringen til Danmark,*”” hvorefter der skete en stigning i indvan-
dringen op gennem 1960’erne frem til 1973 med kun ganske smé udsving.’*’ Denne stigning kan
blandt andet begrundes i det nordiske samarbejde, samt manglen pad arbejdskraft op gennem
1960’erne, hvilket uddybes nedenfor i afsnit 3.2.2.2. I perioden efter Danmarks tiltreedelse af EU,
skete der et generelt fald i indvandringen frem til 1984, dog med enkelte ar, hvor der forekom en
mindre stigning.*®' Dette kan begrundes i den lavkonjunkturperiode, som Danmark befandt sig i.
Herefter skete der en stigning frem til 1987°%%, hvor den nzste lavkonjunkturperiode ramte Danmark.
Det kan dog ses, at der fra 1989 og frem til 1995 skete en generel stigning af indvandrede’®®, og dette
sker til trods for den davarende lavkonjunktur, der var i Danmark frem til 1994. Efter 1995 skete der
et fald af indvandrede frem til &rtusindeskiftet’®*, hvor man ferst fra 2005 for alvor oplevede en stig-
ning i antallet af indvandrere igen.’”> Arsagerne hertil behandles nzermere i afsnit 3.2.2.2.

Der vil nu blive set pa migrationen til Danmark fra EU’s medlemsstater siden 2007, hvor stort set alle
EU’s nuvarende medlemsstater var tiltradt EU.

Nedenfor ses der statistik over migrationen af arbejdstagere fra EU’s medlemsstater til Danmark si-
den 2007 og frem til 2019. Det bemerkes, at der afgraenses til alene at se pa aldersgruppen 30-59 ér,
da det antages at vere i denne aldersgruppe, de fleste arbejdstagere kan findes, idet personer under
30 ar antages hovedsageligt at veere studerende, medens personer over 60 &r antages hovedsageligt at
veere fratradt arbejdsmarkedet.’”

2% Det statistiske departement, 1964, s. 4

3% Danmarks Statistik, 1975, s. 8 og 12

! Danmarks Statistik, 1985, s. 11 og 16

392 Danmarks Statistik, 1995, s. 24 og 28

3% Danmarks Statistik, 1995, s. 24 og 28

3% Danmarks Statistik, 2005, s. 31 og 34

3% Danmarks Statistik, 2015, s. 20 og 24

3% For nzermere om disse antagelser henvises der til afsnit 1.7.2.1
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Indvandring efter statsborgerskab, omrade, ken, alder og tid

2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019

EU-28

Hele landet

Mand
30-39 ar 2847 3594 2368 2318 2630 2910 3477 4148 4204 4274 4567 4922 4334
40-49 ar 1447 1849 1181 961 1054 1340 1437 1934 2119 2108 2273 2 469 2285
50-59 ar 514 615 441 336 430 512 540 732 868 826 905 984 1019
Kvinder
30-39 ar 1372 1789 1450 1393 1554 1684 1813 2113 2071 2099 2176 2 307 2220
40-49 ar 568 859 641 630 562 725 750 900 935 905 1054 1092 1108
50-59 ar 206 284 241 214 227 234 312 315 321 353 429 445 498

Tallene er den 11. maj 2016 revideret i forhold til tidligere offentliggjorte tal. Se mere pa http://dst.dk/doku/flytninger-til-og-fra-udlandet

Figur 3.1 — Statistik over antal indvandrede fra EU-medlemsstater til Danmark i alderen 30-59 Gr. Indvandrede i alt fra 2007-2019:
116.621 personer. Kilde: Danmarks Statistik, marts 2020.

Ud fra ovenstaende statistik (figur 3.1) kan det udledes, at der fra 2007 til 2019 i alderen 30-39 ar er
migreret 70.634 personer, i alderen 40-49 ar er der migreret 33.186 personer, samt i alderen 50-59 er
der migreret 12.801 personer. Dette betyder, at der sammenlagt fra 2007 til 2019 i alderen 30-59 ar
er migreret 116.621 personer fra EU’s medlemsstater til Danmark. Der ma tages forbehold for, at det
ikke er alle, der er migreret grundet arbejde men lige sa vel kan vare migreret som folge af at vaere
egtefelle til en arbejdstager eller lignende. Som tidligere navnt antages det dog, at der i denne al-
dersgruppe er tale om arbejdstagere, der kan migrere frit som folge af arbejdskraftens frie bevege-
lighed sikret gennem EU.

2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019

Indvandring fra alle EU |~ oo ) | 8.990 | 6.322 | 5.852 | 6.457 | 7.405 | 8.329 | 10.142 | 10.518 | 10.565 | 11.404 | 12.219 | 11.464

lande til Danmark i alt

Figur 3.2 - Kilde: Egen tilvirkning med data fra Danmarks Statistik, marts 2020 (figur 3.1)

Der er ved ovenstdende figur 3.2 foretaget en sammenlaegning af antallet af indvandrere fra alle EU’s
medlemsstater fra 2007 til 2019 for bade mend og kvinder i aldersgruppen 30-59 ar. Tallene er hentet
fra det i figur 3.1 angivne. Ovennavnte tal (figur 3.2) ses endvidere illustreret ved figur 3.3 nedenfor.
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Indvandring fra EU's medlemsstater til Danmark i
perioden 2007 - 2019
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Figur 3.3 - Kilde: Egen tilvirkning med data fra Danmarks Statistik, marts 2020 (figur 3.1)

Det kan séledes med afsat i statistikkerne ovenfor udledes, at der er sket en generel stigning siden
2010 i antallet af indvandrede fra EU’s medlemsstater til Danmark. Dette kan blandt andet begrundes
i de esteuropaiske landes tiltreedelse af EU, der, som beskrevet ovenfor, skete i 2004 og 2007. Da
disse lande ofte ogsé anses som varende lavtlenslande, kan dette forklare den store migration til
Danmark, da specielt de ufaglarte arbejdstagere vinder ved at tage til et hejtlonsland, hvilket, ceteris
paribus, skaber et incitament for disse arbejdstagere.

I afsnittet nedenfor vil der blive set n&ermere péd indvandringen fra Tyskland til Danmark, da Tyskland
er naboland til Danmark, og der gennem tiden er blevet oplevet stor migration herfra.’®’ Samtidig er
Tyskland ligeledes et hgjtlensland, og det er derfor interessant at se udviklingen sammenlignet med
udviklingen for det samlede EU.

3.2.2.1 Migration fra Tyskland til Danmark
Den nedenfor medtagne statistik viser migrationen fra Tyskland til Danmark siden 2007 og frem til
2019. Der er pa samme vis som ovenfor afgranset til alene at se pé aldersgruppen 30-59 ér.

*%7 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 339
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Indvandring efter statsborgerskab, omrade, kon, alder og tid

2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019

Tyskland

Hele landet

Mand

30-39 ar 436 458 286 216 201 147 168 193 200 219 194 232 248
40-49 ar 377 364 213 137 132 125 94 90 97 112 108 11 101
50-59 ar 107 110 78 49 50 51 41 41 43 64 65 69 86
Kvinder

30-39 ar 318 315 227 170 168 162 142 188 182 190 185 224 224
40-49 ar 186 219 145 117 72 75 70 77 63 60 97 81 105
50-59 ar 47 73 49 36 36 36 34 34 27 42 49 61 72

Tallene er den 11. maj 2016 revideret i forhold til tidligere offentliggjorte tal. Se mere pa http://dst.dk/doku/flytninger-til-og-fra-udlandet

Figur 3.4 — Statistik over antal indvandrede fra Tyskland til Dammark i alderen 30-59 dr. Indvandrede i alt fra 2007-2019: 10.771
personer. Kilde: Danmarks Statistik, marts 2020.

Det kan ud fra ovenstdende statistik (figur 3.4) ses, at der fra 2007 til 2019 i alderen 30-39 ar er
migreret 5.893 personer, i alderen 40-49 &r er migreret 3.428 personer, samt i alderen 50-59 ar er
migreret 1.450 personer. Dette betyder, at der i alt fra 2007 til 2019 i alderen 30-59 &r er migreret
10.771 personer fra Tyskland til Danmark. Der ma her, ligesom ved statistikken over migrerede fra
EU’s medlemsstater, tages forbehold for, at det ikke er alle, der er migreret grundet arbejde, men lige
sd vel kan veere som agtefzlle til en arbejdstager eller lignende. Som tidligere naevnt antages det dog,
at der 1 denne aldersgruppe er tale om arbejdstagere, der kan migrere frit som folge af arbejdskraftens
frie beveegelighed sikret gennem EU.

Indvandring fra
Tyskland til Danmark

Figur 3.5 - Kilde: Egen tilvirkning med data fra Danmarks Statistik, marts 2020 (figur 3.4)

2007

1.471

2008
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2011
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1.539‘ 998 725 659 596 549 623 612 | 687 ‘ 698 ‘ 778 | 836

2019

Der er ved ovenstdende figur 3.5 foretaget en sammenlagning af antallet over indvandrere fra Tysk-
land til Danmark for bade mend og kvinder i aldersgruppen 30-59 ar i perioden 2007 til 2019. Tallene
er hentet fra figur 3.4 og er endvidere illustreret ved figur 3.6 nedenfor.
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Indvandring fra Tyskland til Danmark i perioden 2007 -
2019
1.800
1.600
1.400
1.200

1.000

600
400

200

2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019

Figur 3.6 - Kilde: Egen tilvirkning med data fra Danmarks Statistik, marts 2020 (figur 3.4)

Sammenholdes statistikken over indvandrede fra Tyskland med det samlede antal indvandrede fra
EU’s medlemsstater, kan det udledes, at indvandringen fra Tyskland har veret generelt faldende siden
2007, dog med en generel mindre stigning de seneste ar, men dog stadig lavere end i 2007. Indvan-
dringen fra EU’s medlemsstater ses til gengaeld generelt stigende siden 2010 som beskrevet i afsnit
3.2.2 ovenfor. Faldet i den tyske indvandring sammenholdt med stigningen i den samlede indvandring
fra EU’s medlemsstater kan blandt andet skyldes, at Tyskland er et hejtlensland ligesom Danmark,
og arbejdstagerne dermed ikke stilles vasentligt bedre i Danmark end i Tyskland.

Det kan ud fra ovenstdende udledes, at migrationen til Danmark altid har fundet sted, men at det er
blevet gjort mere tilgeengeligt at immigrere som folge af arbejdskraftens frie beveegelighed herunder
forst gennem det nordiske samarbejde og sidenhen gennem EU. Ofte ses det dog, at indvandringen
er storst fra lavtlonslande mod hejtlenslande, da arbejdstagerne, specielt de ufaglaerte, vinder mest
ved denne migration. Det kan ligeledes udledes, at migrationen pavirkes af hej- og lavkonjunkturen,
hvilket der straks nedenfor vil blive gjort rede for.

3.2.2.2 Arsager til migration

Migrationen til Danmark kan begrundes i flere &rsager, som herved kort vil blive gennemgéet. Arsa-
gerne vil alene blive anvendt som begrundelse for migrationen til Danmark, hvorfor det ikke vil blive
berert, hvilken betydning drsagerne har pa arbejdsmarkedsforhold som len m.v.

Som naevnt i afsnit 3.2.2 kan migration bl.a. forklares med afsat i de lenforskelle, der er mellem EU-
medlemsstaterne. Dette betyder, at statsborgere fra lavtlenslande ofte ensker at migrere mod hejt-
lonslande, da de derved vil kunne tjene mere ved udferelsen af arbejde i et hojtlensland sammenlignet
med et lavtlensland. Dette skete bl.a. som felge af EU’s udvidelse med de esteuropeiske lande i 2004
og 2007, som det ogsa kan ses ovenfor i afsnit 3.2.2.
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Udover forskellen i lenforhold 1 EU’s medlemsstater kan migration ogsa begrundes i hoj- og lavkon-
junkturperioder og dermed, hvorvidt der er mangel pé arbejdskraft i indvandringslandet. Dette bety-
der, at der i perioder med hejkonjunktur vil vaere mangel pa arbejdskraft, hvilket vil resultere 1, at det
vil veere attraktivt for arbejdstagere fra andre lande at sege til et land med hejkonjunktur. Samtidig
vil det have den modsatte effekt ved lavkonjunkturperioder. Dette har ligeledes vaeret tilfaeldet for
Danmark béde for og efter tiltreedelsen af EU. I 1960’erne skete der stor migration fra blandt andet
Osteuropa, det davaerende Jugoslavien, specielt af ufaglaerte arbejdere grundet manglen pé arbejds-
kraft i en periode med hejkonjunktur.’®® Efter tiltreedelsen af EU i 1973 var der en forventning om
stor migration til Danmark fra andre EU-medlemsstater. Dette var dog ikke tilfeldet, da de davaerende
medlemsstater var hgjtlonslande ligesom Danmark og dernast grundet, at Danmark var inde i en
periode med lavkonjunktur og dermed stor arbejdsleshed.’® Dette forekom fra 1974 til 1982 samt
ligeledes fra 1987 til 1994.°'

Danmark har dermed oplevet stor migration i hejkonjunkturperioder, mens der kun har varet en lille
migration i de perioder med lavkonjunktur, da dette som sagt har pavirket manglen pa arbejdskraft
og dermed ogsa incitamentet til at migrere for arbejdstagere fra andre EU-medlemsstater. Det kan
endvidere udledes, at det indre marked samt det nordiske samarbejde har gjort migrationen indenfor
EU’s medlemsstater lettere grundet arbejdskraftens frie bevagelighed, hvilket specielt har betydet
migration fra lavtlenslande mod hgjtlenslande.

3.2.3 Udstationerede i Danmark

For sé vidt angér udstationering af arbejdstagere, ses dette som en gren af arbejdskraftens frie bevae-
gelighed, der er sikret gennem EU, og som dermed geor det lettere at flytte sig mellem EU’s medlems-
stater, hvorfor der folgelig vil blive set n&ermere pa udstationering i relation til nervarende athand-
ling.

Arbejdskraftens frie bevagelighed giver ikke kun mulighed for migration fra én EU-medlemsstat til
en anden, men den giver ogsa mulighed for udstationering. Ved udstationering forstas der det forhold,
hvor der sker en midlertidig ansattelse i en anden medlemsstat. Udstationering imellem EU’s med-
lemsstater sikres gennem EU-Direktivet om udstationering.®"!

Udstationerede arbejdstagere i Danmark registreres i det sdkaldte RUT-register’'%, hvilket den uden-
landske arbejdsgiver skal sgrge for. Dette er blandt andet for at sikre, at de arbejdsvilkar, der gelder
for udenlandske tjenesteydere og medbragte medarbejdere, handhaves, mens de er i Danmark.*"?

*% Ibsen og Stamhus, 2016, s. 339

% Ibsen og Stamhus, 2016, s. 339-340

*!% Ibsen og Stamhus, 2016, s. 339

3 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 341

312 Registret for Udenlandske Tjenesteydere
313 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 344
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Nedenfor er der hentet tal fra RUT-registeret, og det viser séledes antallet af udstationerede arbejds-
tagere i Danmark fra EU’s medlemsstater i 2019.%'*

Antal Isnmodtagere og selvsteaendige i registeret for
udenlandske tjenesteydere (RUT)
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Figur 3.7 — Kilde: Egen tilvirkning med tal fra Registeret for udenlandske tjenesteydere (RUT). Statistik over
udstationerede arbejdstagere i Danmark fra EU’s medlemsstater i 2019.

Som det kan ses 1 statistikken (figur 3.7), har alle EU-medlemsstater arbejdstagere udstationeret til
Danmark med undtagelse af Malta og Luxemburg. Polen er den medlemsstat med flest udstationerede
og herefter kommer Tyskland. Den hgje grad af udstationering fra Tyskland, der er et hejtlonsland
ligesom Danmark, kan bl.a. grundes i geografiske forhold. Danmark har, som navnt ovenfor, oplevet
stor migration fra nabolandene, og det er dermed ogsé naturligt, at en del udstationerede kommer
herfra. P4 baggrund heraf vil det nu seges klarlagt, hvor mange der er og har veret udstationeret fra
Tyskland til Danmark i de forgangne é&r.

3% Det skal i tilknytning hertil bemaerkes, at samme arbejdstager kan optrade flere gange i statistikken, idet

pageldende kan vare tilknyttet flere tjenesteydelser
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Til hejre ses tabel (figur 3.8) over udstatio-

nerede arbejdstagere og selvstendige i Dan- Antal personer
mark fra Tyskland registreret i RUT fra  pgje jandet 2011 3.527
2011 til 2019.

2012 5.123
Ud fra tabellen til hegjre (figur 3.8) kan det 2013 5315
udledes, at der ikke har veret store stignin-
ger eller fald 1 antallet af udstationerede ty- 2014 4.328
ske arbejdstagere i perioden fra 2011 til 2015 4849
2019. Antallet af udstationerede fra Tysk-
land til Danmark ligger indenfor et spand 2016 4.860
pa ca. 1.800 personer og oftest indenfor et 2017 e 376
spaend pa 1.000 personer, svarende til mel-
lem 4.000 og 5.000 udstationerede personer 2018 4.683
om dret. Udstationering benyttes dermed 2019 4.478

stabilt og er, som tidligere n@vnt, en del af

arbej dskraftens frie bevaegelighed. Arbej ds-  Figur 3.8 - Statistik over antal udstationerede arbejdstagere i Dan-

tagere migreret til Danmark skal arbejde pé mark fra Tyskland fra 2011 til 2019. Kilde: Jobindsats, Data om ar-
. e . . bejdsmarkedet, Styrelsen for Arbejdsmarked og Rekruttering. 2020.
danske arbejdsvﬂkar, hvilket hgeledes gaﬂ' Kilde: Registeret for udenlandske tjenesteydere (RUT)

der for udstationerede arbejdstagere.’"

Det kan ligeledes gores geldende, at der i hojere grad foretages udstationering frem for migration af
arbejdstagere fra Tyskland til Danmark. Dette mé bl.a. begrundes i geografiske forhold, idet Tyskland
er et naboland, hvorfor det mé antages, at det for en tysk arbejdstager ikke kraever en flytning for at
kunne varetage et arbejde 1 Danmark. Slutteligt kan den begrensede mangde af indvandring fra
Tyskland til Danmark ligeledes begrundes i, at Tyskland er at anse som hgjtlensland pad samme méde
som Danmark, hvorfor arbejdstagerne ikke stilles veesentlig bedre i Danmark end i Tyskland, hvad
angdr lon.

3.2.4 Ikrafttreedelse af funktionarloven

Pa det danske arbejdsmarked er der ingen regulering, nir det kommer til lon, arbejdsvilkér og lig-
nende. Det er i stedet op til arbejdsmarkedets parter at aftale forholdene for arbejdere og arbejdsgivere
gennem overenskomster. Dette var dog ikke tilfzeldet indtil 1899, hvor Septemberforliget grundlagde
den aftalemodel, vi kender i dag og som sikrer arbejdstagerne igennem overenskomster. Dette vil
blive uddybet yderligere nedenfor i afsnit 3.3.

I dag er der regulering, hvad angar bl.a. forskels- og ligebehandling samt arbejdsmilje og lignende pa
det danske arbejdsmarked, men hvad angér len- og arbejdsvilkér, er det overenskomsterne, der regu-
lerer forholdene herom. Det skal i tilknytning hertil bemarkes, at der dog findes en sarlov, som

315 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 344
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omfavner en specifik gruppe af arbejdstagere, som betragtes som funktionarer i kraft af funktioneer-
loven. Loven regulerer forhold s& som len under barsel, forlaenget opsigelsesvarsel, ret til lon under
sygdom m.m. for denne gruppe af arbejdstagere.

Funktionarloven blev vedtaget i 1938 efter forslag om lov om individuelle arbejdsaftaler blev fremsat
af Det Konservative Folkeparti.’'® Herefter opdelte funktionaerloven arbejdstagerne, og dermed var
funktionarerne sikret vilkdr gennem regulering og ikke blot gennem overenskomster. Dette har dog
ikke haft den store betydning for migrationen af funktionerer, idet disse forst migrerede op gennem
1980’erne og 90’erne. Dette antages med afsat i, at funktionzrer sjeldent herer til den ufaglerte
arbejdskraft, som migrerede op gennem 1960’ernes hgjkonjunkturperiode, samt at migrationen gen-
nem 70’erne og slut 80’erne var pavirket af lavkonjunkturperioder i Danmark.’'” Disse perioder giver
manglende incitament for at migrere for sével funktionarer som arbejdere. Dermed migrerede funk-
tionarerne 1 80’erne og 90’erne udenom lavkonjunkturperioderne. Det skal i denne forbindelse kort
navnes, at storstedelen af de til Danmark migrerede personer i perioden fra 1991 til 2019 alene har
afsluttet grundskole eller en erhvervsuddannelse som hejest gennemforte uddannelse.”'® Det kan sé-
ledes leegges til grund, at disse immigranter ikke falder ind under funktion@rlovens anvendelsesom-
rdde, og dermed er at betragte som arbejdere. Slutteligt bemaerkes det dog, at ikke alle immigranter
er migreret som folge af arbejdsmaessige forhold.

Det kan ud fra ovenstédende udledes, at der efter funktionarlovens vedtagelse, sker forskelsbehandling
af arbejdstagerne i Danmark, da ikke alle arbejdstagere kan betegnes som funktionarer og derved
ikke omfavnes af s@rlovens bestemmelser.

3.2.4.1 Kort om funktioncerloven
Der vil for nervarende afsnit blive foretaget en kort gennemgang af funktionarloven, og hvad denne
indeholder, idet der i medfer af funktionarlovens ikrafttraeden foretages retslig forskelsbehandling

mellem arbejdstagerne.’"”

Funktionarloven tildeler serrettigheder til den del af arbejdskraften, der betragtes som funktioner-
ansatte 1 henhold til lovens § 1. Der er séledes tale om, at pagaldende skal falde ind under en af
folgende grupper af arbejdstagere:

a) “Handels- og kontormedhjcelpere, beskeeftiget ved kob eller salg, ved kontorarbejde eller der-

med ligestillet lagerekspedition.**

316 Pedersen, 2015, s. 269 og Karnovs indledende bemarkninger til funktionarloven

*'7 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 339

3% Der henvises til statistik over indvandredes hejest gennemforte uddannelse pa baggrund af tal fra Dan-
marks Statistik (bilag 1)

>'” Nielsen, 2019, s. 408

320 Funktionzrlovens § 1, stk. 1, litraa
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b) Personer, hvis arbejde bestdr i teknisk eller klinisk bistandsydelse af ikke-hdandvcerks- eller -
fabriksmeessig art, og andre medhjcelpere, som udforer et arbejde, der kan sidestilles her-
med. 32!

¢) Personer, hvis arbejde udelukkende eller i det veesentlige bestdr i pd arbejdsgiverens vegne

at lede eller fore tilsyn med udforelsen af andres arbejde. ***

d) Personer, hvis arbejde overvejende er af den under a) og b) angivne art.>>”

Slutteligt er det i medfer af lovens § 1, stk. 2 en betingelse for lovens anvendelse, at pagaldende
arbejdstager er beskaftiget i gennemsnit mere end 8 timer ugentligt, ligesom der er krav om, at pa-
geldende skal indtage en tjenestestilling, hvorefter funktionaren ogsa skal vare undergivet arbejds-
giverens instrukser.’** Sifremt ovennavnte betingelser er opfyldt, vil pagaldende vare omfattet af
funktionarlovens bestemmelser, hvorefter funktionaren kan nyde godt af et vist omfang af sarbe-
skyttelse, som en arbejder ikke vil kunne nyde. Af serbeskyttelse er det relevant at navne, at funkti-
onzren har ret til lon under sygdom, idet sygdom anses som lovligt fraver fra arbejdet, ligesom
funktionaren kan rette krav om godtgerelse ved usaglig opsigelse, og funktionaren har et leengere
opsigelsesvarsel end en arbejder.

I henhold til nervarende athandling og dennes problemfelt henvises der til funktionarlovens § 7,
som bestemmer, at en funktionar kan nyde godt af visse rettigheder i1 forbindelse med graviditet og
barsel, hvorfor pagaldende funktioner bl.a. har ret til halv len under barsel samt fuld lon i forbindelse
med sygdom af de grunde, der er naevnt i barselslovens § 6, stk. 2, hvorfor funktionaren stilles bedre
end dem, der alene har krav pa barselsdagpenge efter barselsloven.’*” Det kan pa baggrund af oven-
stdende udledes, at der foretages en retlig forskelsbehandling mellem to grupper af arbejdstagere,
svarende til en vis form for diskrimination af arbejdere set i lyset af de fordele, der tildeles en funk-
tionar.

3.2.5 Funktionarer og arbejdere i dag

I afsnit 3.2.4 er det blevet udledt, at der ved indferelsen af funktionarloven foretages forskelsbehand-
ling imellem arbejdstagerne i Danmark. Dette grundet at funktionerloven stiller krav til arbejdets art
for, at en arbejdstager kan kalde sig funktioner. Alligevel bliver en del arbejdstagere i dag ansat pa
de samme vilkar som de funktionaeransatte.’*

Dette betyder, at der imidlertid kan foretages en opdeling af arbejdstagergrupperne pa det danske
arbejdsmarked, der kan opdeles som folger:

e Funktionaransatte

321
322
323
324
325

Funktionzrlovens § 1, stk. 1, litra b
Funktionzrlovens § 1, stk. 1, litra c
Funktionzrlovens § 1, stk. 1, litra d

Jf. funktionerlovens § 1, stk. 2

Karnovs note 21 til udstationeringslovens § 5, nr. 4
¢ ase.dk, ASE, 2020
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e Almindelige arbejdstagere, der ikke omfavnes af funktionarloven, og derved betegnes som
“arbejdere”
e Arbejdere der er ansat pa funktionerlignende vilkér

Dette betyder samtidig, at der sker forskelsbehandling imellem fzrre arbejdstagere end, der oprinde-
ligt ville, da arbejdere, der normalt ikke ville leve op til funktionerlovens kriterier og dermed falde
under funktionarloven, alligevel bliver ansat pa samme eller lignende vilkdr. Dermed fér disse arbej-
dere samme rettigheder ved opsigelse, lon under sygdom, bedre barselsforhold m.m. Muligheden for
at aftale ansattelsesvilkar, der efter lovgivningen kun vil omfatte én gruppe af arbejdstagere, skyldes
1 hoj grad den danske model, som regulerer det danske arbejdsmarked. Denne vil blive gennemgaet
straks nedenfor.

3.3 Den danske model

Pa det danske arbejdsmarked er der ikke regulering omkring ansattelsesforhold, arbejdsvilkar, len,
opsigelse og lignende. Dette skal i stedet aftales gennem kollektive overenskomster, som arbejdsmar-
kedets parter forhandler sig frem til.>*’ En overenskomst er dermed en nedskrevet aftale, hvor ar-
bejdsgiveren forpligter sig til at betale en fastlagt lon for et bestemt stykke arbejde. Derudover inde-
holder overenskomster ogsa arbejdstider, arbejdsvilkar og lignende forhold, hvilket sikrer arbejdsta-

gerne.”**

Arbejdsmarkedets parter, som forhandler overenskomsterne, bestir pa lenmodtagersiden af Fagbe-
vaegelsens Hovedorganisation, Landsorganisationen i Danmark”>’ samt diverse fagforeninger, mens
det pa arbejdsgiversiden bestar af Dansk Arbejdsgiverforening®’, som bestar af flere mindre organi-
sationer som f.eks. Dansk Industri.”*' Disse organisationer danner sammen med aftalesystemet det,
som er bedre kendt som ’den danske model”. Den danske model kan defineres som folger:

”Retsforholdet mellem lonmodtagere og arbejdsgivere og deres organisationer fastscettes

primeert ved kollektive overenskomster og kun undtagelsesvis almengores ved lovgivning”
(LO 2011).%*

Dette betyder, at staten ikke blander sig og udarbejder regulering til arbejdsmarkedet. Dog er staten
aftalepart ved de offentlige forhandlinger, og staten har ogsa tidligere varet involveret ved konflikter
omkring de private forhandlinger.**

327 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 267

328 arbejdermuseet.dk, Arbejdermuseet, 2020
329 Herefter benzevnt "LO”

330 Herefter benzevnt ”DA”

331 Pedersen, 2015, s. 28

332 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 271

333 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 271.
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Kort sagt er kendetegnet for den danske model, at det er op til arbejdsmarkedets parter at forhandle
sig frem til de forhold, der skal regulere det danske arbejdsmarked. Det vil sige, at der er tale om en
aftalemodel. Nedenfor vil der nu blive redegjort for nogle af de forhold, som er aftalt mellem parterne,
og som derved regulerer arbejdsmarkedet samt udviklingen af samme.

3.3.1 Hovedaftalen

Siden 1960 har Hovedaftalen fungeret som “grundlov” pa det danske arbejdsmarked™”, da den er
indgéet imellem arbejdsmarkedets parter fra LO og DA. Hovedaftalen er en aftale, der regulerer de
forhold, som arbejdsmarkedet skal forholde sig til og folge i1 forbindelse med eksempelvis forhand-
lingerne af overenskomster eller i perioden mellem forhandlingerne, hvor en overenskomst er gal-
dende. Dette betyder, at Hovedaftalen blandt andet indeholder felgende punkter, jf. Ibsen og Stamhus
(2016):>*

e Parterne anerkender hinanden som forhandlingsberettigede.

e De kollektive overenskomster kanoniseres som reguleringsmaden, ndr det gelder aftaler om
lon- og arbejdsvilkar.

e Retten til kollektive kampskridt, hvis parterne ikke kan komme frem til enighed om forlaen-
gelse eller fornyelse af de kollektive overenskomster, stadfaestes.

e Varsling af konflikter.

e Fredspligt, som galder nér der er indgdet en overenskomst eller nar der er uenighed om for-
tolkningen af en overenskomst.

e Arbejdsgiverens ret til at lede og fordele arbejdet stadfaestes. Ledelsesretten gelder dels an-
settelse og afskedigelse af arbejdskraft, dels instruktionsbefejelsen om, hvordan og hvornar
arbejdet skal udfores.

Hovedaftalen er dog ikke den forste ”grundlov” pd det danske arbejdsmarked, idet denne bygger pa
Septemberforliget af 1899. Dette forlig var starten pa den aftalemodel, som vi kender i dag og var
med til at afslutte en storlockout.”

3.3.2 Septemberforliget

I lobet af 1890°erne var arbejdstagerne begyndt at organisere sig i fagforbund og havde gennem strej-
keaktivitet formaet at fa aftalt bedre lenninger og overenskomster med arbejdsgiverne, der ogsa or-
ganiserede sig.”>’ Overenskomsterne rorte dengang ved emnet omkring arbejdsgivernes ret til at lede
og fordele arbejdet, og efter perioder med strejke fik arbejdsgiverne nok, da en gruppe snedkersvende
ikke ville underskrive den overenskomst, som deres forbund havde aftalt med arbejdsgivernes for-
bund, hvilket forte til den storlockout, som kort blev navnt ovenfor.”*® Arbejdsgiverne enskede at

334 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 271
335 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 272
336 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 271
337 arbejdermuseet.dk, Arbejdermuseet, 2020
338 arbejdermuseet.dk, Arbejdermuseet, 2020
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vaere dem, der havde retten til at lede og fordele arbejdet, mens arbejdstagerne enskede medbestem-
melse. Til sidst, efter mere end 100 dages konflikt, lykkedes det at indgé en aftale i form af Septem-
berforliget.”*” Herved blev ledelsesretten for arbejdsgiverne fastsldet samtidig med, at forliget inde-
holdt friheden til, at arbejdstagerne kunne organisere sig og dermed ogsa fa tillidsreprasentanter, sa
den enkelte ikke laengere selv skulle forhandle lon og arbejdsvilkar.”*” Dermed er Septemberforliget
forgenger for Hovedaftalen, og nogle af de vasentligste @ndringer der skete i forbindelse med Ho-
vedaftalen kontra Septemberforliget var, at fredspligten blev indskrevet, samt at ledelsesretten blev
modificeret.”*!

Ledelsesretten blev allerede fastlagt i Septemberforliget af 1899. Modificeringen i Hovedaftalen fra
1960 betod, at ledelsesretten nu bliver udevet af arbejdsgiverne i overensstemmelse med de kollektive
overenskomster og i samarbejde med arbejdstagerne og deres tillidsreprasentanter i henhold til de
mellem LO og DA til enhver tid geeldende aftaler, jf. Hovedaftalens § 4. Samarbejdet om ledelses-
retten mellem arbejdsgiverne og arbejdstagerne med deres tillidsreprasentanter var ikke et nyt tiltag
i forbindelse med Hovedaftalen men var et omrade, som fagbevagelserne havde forsegt at fa modi-
ficeret i en laengere periode. Dette kom blandt andet til udtryk i form af en samarbejdsaftale i 1947.°*
Denne vil der kort blive gjort rede for straks nedenfor.

3.3.3 Samarbejdsaftalen

Samarbejdsaftalen af 1947 var en aftale indgdet mellem hovedorganisationerne og havde til formél
at styrke virksomhedernes produktivitet og sikre medarbejdernes trivsel.**> Emner som arbejdsmiljo,
investerings- og budgetplanlegning samt personalepolitik blev dermed taget ned pa virksomhedsni-
veau, hvilket beted, at de faglige repraesentanter fik medindflydelse og heringsret. Dog havde ledel-
sen fortsat det sidste ord, specielt omkring emner som profittens anvendelse, investeringer samt luk-
ning af virksomheder og ansattelses- og afskedigelsesvilkar.>** Samarbejdsaftalen er i de efterfol-
gende ér blevet opdateret og moderniseret flere gange senest i 2006. Her blev EU’s regler om infor-
mation og hering af lonmodtagere ogs4 tilfojet.’*

3.3.4 Forhandlingsstyrken i aftalemodellen

I aftalemodellen har arbejdsmarkedets parter begge fordele og en magtbase. P& lonmodtagernes side
i form af fagbeveagelser bestdr magtbasen i, at de er anerkendt som en forhandlingsberettiget part, der
har ret til at indga kollektive overenskomster, samt retten til at konflikte og den sarlige beskyttelse

339 arbejdermuseet.dk, Arbejdermuseet, 2020

340 arbejdermuseet.dk, Arbejdermuseet, 2020

3! Ibsen og Stamhus, 2016, s. 272

32 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 272

3 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 272

3% Ibsen og Stamhus, 2016, s. 273

343 samarbejdsnaevnet.dk, Samarbejdsnaevnet, 2020
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af de tillidsvalgte repraesentanter pa arbejdspladserne.’*® P4 arbejdsgiversiden bestar magtbasen i de-
res ledelsesret og instruktionsbefojelse samt til dels fredspligten, som skal opretholdes i perioden
under en overenskomst.**’

Aftalemodellen ligger dermed ikke al forhandlingsstyrken hos den ene part, da begge sider har noget
at bringe med ind i overenskomstforhandlinger. Arbejdsgiverne er dem, der i sidste ende leder og
fordeler og dermed styrer, hvorvidt arbejdstagerne kan fa mere i lon og lignende. Til gengald har
arbejdstagerne mulighed for at organisere sig og hindtere konflikter gennem fagbevegelserne og har
samtidig mulighed for at strejke eller lignende, hvis arbejdsgiverne ikke vil forhandle med arbejdsta-
gerne og gd med til eller i det mindste rykke sig i forhold til arbejdstagernes krav. Da begge parter er
anerkendt som forhandlingsberettigede, har de dermed begge en del af forhandlingsstyrken. Det vil
dog vare den konjunktursituation, der hersker under en overenskomstforhandling, der endeligt defi-
nerer parternes forhandlingsstyrke.”*® Herved vil forhandlingsstyrken rykke mod arbejdsgiverne ved
lavkonjunktur og dermed hej arbejdsleshed, mens forhandlingsstyrken vil rykke mod arbejderen ved
hejkonjunktur og dermed mangel pa arbejdskraft. Hertil skal det nevnes, at arbejdsgiverne som ud-
gangspunkt har den dominerende magtrelation, da de besidder den private ejendomsret til produkti-
onsmidlerne. Aftalemodellen er dermed et magtsystem med asymmetriske magtrelationer.>* Denne
vil vaere at foretrekke for arbejdsmarkedets parter uanset, hvorledes forhandlingsstyrken forekom-
mer, da alternativet vil vaere et lovreguleret arbejdsmarked®”’, og dermed vil parterne ikke selv kunne
aftale, hvilke arbejdsvilkér, len- og opsigelsesforhold med mere, der skal geelde. Da det ma vurderes,
at parterne pa arbejdsmarkedet ogsé besidder den bedste viden omkring, hvad der kan lade sig gore
samt, hvilke forhold der enskes, er aftalemodellen at foretreekke frem for et af staten reguleret ar-
bejdsmarked.

Det kan pa baggrund af ovenstdende udledes, at det danske arbejdsmarked reguleres mellem arbejds-
markedets parter, og staten dermed kun meget sjeldent blander sig i forhandlinger omkring len- og
arbejdsvilkér. Desuagtet blev der i 1938 vedtaget en lov i form af funktionarloven, der regulerer lon-
og arbejdsvilkar for én gruppe arbejdstagere, hvilket betyder, at der sker en forskelsbehandling af
arbejdstagerne. Dog bliver en del arbejdere, der ikke falder ind under funktionarloven, ansat pa funk-
tionarlignende vilkar, hvilket kan begrundes i den danske model, som finder anvendelse pa det dan-
ske arbejdsmarked, hvor arbejdsmarkedets parter selv aftaler arbejdsvilkér, lon m.m. Det kan derfor
konkluderes, at den danske model &bner op for muligheden for forskelsbehandling, da overenskom-
sterne kan variere, sa det ikke er fuldstendig ens vilkar, der ansattes pd indenfor hver arbejdstager-
gruppe pa det danske arbejdsmarked.

Hvad angar den forskelsbehandling, der er blevet indledt til og som foretages pé det danske arbejds-
marked, vil der ske en n@rmere gennemgang af teorien bag forskelsbehandling og diskrimination,

346 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 272
37 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 272
38 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 272
34 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 272
350 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 272
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lige s& vel som dette vil seges anvendt pd athandlingens problemstilling. Dette vil gores ud fra et
onske om, at kunne udlede et eventuelt skonomisk rationale bag sivel diskrimination og forskelsbe-
handling sével som et gkonomisk rationale bag funktionarloven. Det er endvidere tidligere blevet
belyst, at der 1 hoj grad udstationeres arbejdstagere fra Tyskland til Danmark. Hertil bemarkes det,
at forskelsbehandlingen ogsa foretages over for disse udenlandske arbejdstagere®’, hvorfor en tysk
arbejdstager, der udstationeres til Danmark, vil kunne blive udsat for en forskelsbehandling, der ikke
foretages i Tyskland.*>* Det er derfor for naervaerende interessant at undersege, hvorfor der i Danmark
foretages en sadan forskelsbehandling mellem arbejdstagergrupperne.

3.4 Funktionarlovens gkonomiske rationale

3.4.1 Diskriminationsteori

Det er tidligere udledt, at der foretages forskelsbehandling mellem arbejdstagerne pa det danske ar-
bejdsmarked, idet arbejdsmarkedet bl.a. kan deles op i to grupper, svarende til arbejdere og funktio-
neerer. Det er pa baggrund heraf ensket med narverende afsnit at indlede til diskriminationsteorien
generelt, idet der kan foreligge et stort omfang af &rsager til, at der foretages forskelsbehandling.
Efterfolgende vil der ligeledes blive inddraget relevant diskriminationsteori for sa vidt angér athand-
lingens problemstilling.

Indledningsvist skal det bemerkes, at ndr der skal méles pa diskrimination inden for teorierne herom,
gores dette i hoj grad ud fra en betragtning om, hvilke lenforskelle der er de givne grupper imellem.>>
Hvad angér nerverende athandling og dennes behandling af diskriminationsteori, er det vaerd at have
in mente, at ndr der henvises til lonforskelle i fremstillingen og de i kommende afsnit, henvises der
her til det faktum, at funktioneren har ret til godtgerelse for usaglig opsigelse, ret til lon under syg-
dom, bedre barselsvilkér end arbejderen og forleenget opsigelsesvarsel, hvorfor der samlet set udbe-
tales flere lankroner til en funktioner, end der udbetales til en arbejder.

3.4.1.1 Kenneth Arrows diskriminationsteori

Arrow (1971) baserede i hoj grad sin definition af diskrimination pd den forskelsbehandling, der kan
ske mellem sorte og hvide arbejdere, idet han opdelte arbejdsmarkedet i grupper af sorte og hvide.>*
Det bemarkes, at forskellene mellem sorte og hvide arbejdere ikke er relevant for athandlingens pro-
blemstilling, men det mé dog have formodningen og antagelsen for sig, at Arrows teorier om diskri-
mination kan justeres og derved vere anvendelige for nerverende athandling, idet der foretages en
opdeling af arbejdsmarkedet i Danmark, hvor grupperne imidlertid deles op i dels arbejdere og dels
funktionarer.

31 Der henvises i denne forbindelse til udstationeringslovens § 5, nr. 4, som henviser til, at funktionarlovens

§ 7 altid vil finde anvendelse pé ansattelsesforholdet, sdfremt lonmodtageren opfylder de almindelige betin-
gelser i funktionzrlovens § 1

> Nielsen, 2019, s. 407-408

333 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 174

%% Ibsen og Stamhus, 2016, s. 174-175 og Arrow, 1971,s. 3
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Hvad angér gkonomiske diskriminationsteorier vil disse 1 hgj grad tage sit udgangspunkt i forskellene
i produktivitet mellem grupperne pa arbejdsmarkedet’>. Det er som tilleg til dette udgangspunkt,
ifolge Arrow, ogsd relevant at se pa, hvordan en medarbejders karakteristika, som egentlig ikke er
relateret til produktiviteten, alligevel har indvirkning pa verdien af arbejdstageren pa arbejdsmarke-
det. >

Som angivet ovenfor opdelte Arrow bl.a. arbejdsmarkedet 1 grupper af sorte og hvide til brug for
anvendelsen af sin diskriminationsteori. I nervarende athandling vil denne opdeling udskiftes med
henholdsvis funktionarer og arbejdere. Dette vil betyde en udskiftning i Arrows ligninger, hvilket
foretages helt simpelt nedenfor i ligning (2).

For at Arrows diskriminationsteori kan anvendes mere pracist for nerverende, skal det bemarkes,
at diskriminationsteori ofte bygger p4, at diskriminationen som udgangspunkt foretages af arbejdsgi-
veren.””’ For narvarende vil der i tilfelde, hvor der er tale om en arbejdsgiver ogsa anvendes termen
lovgiver, idet athandlingens problemstilling bygger pd den forskelsbehandling, der er lovbestemt, og
er séledes ikke noget arbejdsgiveren kan have indvirkning pd som udgangspunkt.

Nér en arbejdsgiver/lovgiver diskriminerer, accepterer pigeldende, at der er en nedgang i profit, «,
til fordel for, at der anvendes en hel specifik arbejdskraft. Dette er sdledes Arrows udgangspunkt. Pa
baggrund heraf kan det udledes, at arbejdsgiver/lovgiver, ensker at maksimere sin nytte og saledes
ikke sin profit, hvorfor folgende opstilles af Arrow™":

Dr=fW+B)—-wyW — wgB

I ovenstaende ligning (1) angiver f udbyttet, hvor W og B angiver hvide og sorte arbejdere, og w
definerer lonniveauet, hvilken i n&erverende athandling er sat af lovgiver. For en bedre anvendelse af
Arrows ligning vil W og B erstattes med henholdsvis F og A4, altsa funktioner og arbejder. Det er
angivet ovenfor, at Arrows ligning vil blive anvendt i nervaerende fremstilling med en udskiftning af
sorte og hvide med funktionarer og arbejdere, hvorfor Arrows konklusioner kan bruges uden, der
foretages @ndring 1 diskriminationsfaktoren, d, mellem funktionarer og arbejdere. I det folgende in-
kluderes navnte diskriminationsfaktor’>’, ligesom W og B udskiftes med henholdsvis F og A:

@Q)wgp—-wyg=dg—dr>0

Forend denne ligning kan anses som tilfredsstillet, ma der udbetales og tildeles lenfordele til en funk-
tiongr fremfor tildeling af sddanne fordele til en arbejder.

35 Arrow, 1971, s. 3

3% Ibsen og Stamhus, 2016, s. 174

37 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 175 og Arrow, 1971
3% Arrow, 1971, s. 6-7

39 Arrow, 1971, s. 7
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Diskriminationskoefficienten er udviklet af skonomen Becker, og Arrow angiver i sin artikel, at dis-
kriminationskoefficienten

“... is the negative of the marginal rate of substitution of profits for B labor. If, as we
usually suppose, the marginal utility of B labor is negative, then the discrimination coef-

. . 55360
ficient, dp, is positive.”

Hertil skal det bemarkes, ligesom tidligere nevnt, at der for nervarende athandlingen er foretaget
visse modificeringer. B er saledes sorte arbejdstagere i citatet, som for athandlingens problemstillings
anvendelse er @ndret til 4, arbejdere.

Arrow forklarer endvidere, at diskrimination som oftest foretages pa baggrund af faktorer, der er
observerbare.’®! Overfores dette til nerverende athandling, kan det saledes udledes, at der sker en
diskrimination af arbejdere, idet der fra en samfundsmaessig synsvinkel og sdledes fra lovgivers per-
spektiv ses en fordel i, at der skal ansattes funktionarer fremfor arbejdere. Dette stotter saledes ogsa
op om den ovenfor anfoerte antagelse om, at nér lovgiver diskriminerer, accepterer denne en nedgang
1 profit, z, til fordel for, at der anvendes en hel specifik arbejdskraft, og til fordel for nyttemaksime-
ring. Der kan derudover ligge yderligere arsager til grund for, at man ensker denne specifikke ar-
bejdskraft, hvilket vil blive behandlet n&ermere nedenfor, og som derved vil blive anvendt til at stotte
op om diverse antagelser om forskellene mellem arbejdere og funktionerer. Desangdende behandles
ved anvendelsen af bl.a. teorien om arbejdsgiverdiskrimination.

Det er tidligere angivet, at forend ovenstédende ligning (2) kan tilfredsstilles, kraeves det, at der udbe-
tales flere lonkroner til funktionaren frem for arbejderen. Hertil bemarkes det, at sdfremt en arbejder
tildeles en lavere lon, kan dette pd lengere sigt resultere i, at de stadig har en chance for at komme
ind pé arbejdsmarkedet, da denne lavere lon kan kompensere for det tab, som ansettelsen af en ar-
bejder ellers ville medfere. Dette kraever selvsagt, at der ses pd ansattelsesraten pd lengere sigt, da
det er tidligere antaget og bevist, at forskelsbehandlingen over for arbejderne medferer hojere lon-
ninger for funktionarerne, hvilket kan medfore en hejere ansattelsesrate af funktionarer, og dette
kan veere med til at resultere i en skaevdeling mellem ansatte funktionarer og ansatte arbejdere i visse
sektorer. Hertil skal det bemarkes, at der naturligvis ogsa er et enske om at fa arbejdere 1 beskaefti-
gelse, men det imidlertid ikke er nedvendigt med udbetaling af en hgjere lon for at arbejderne kommer
1 beskaeftigelse. Ligning (2) kan som angivet alene tilfredsstilles ved udbetaling af flest lankroner til
F, hvorfor felgende kan opstilles:

B)wgr>wy

Videre er det udledt, at der ved ovenstaende ligning (3) sker forskelsbehandling, nar denne ligning
findes pa arbejdsmarkedet, hvorfor der er udgifter forbundet med at foretage forskelsbehandling. Da

360 Arrow, 1971, s. 7
31 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 174ff
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der er udgifter forbundet med at diskriminere, vil det veere narliggende at konkludere, at diskrimina-
tionen mé have indvirkning pa sterrelsen af en virksomhed, og dennes mulighed for at konkurrere
med andre virksomheder. Der er naturligvis en vis sandhed 1 fornevnte, men det er ifelge Arrow for
voldsomt at konkludere saledes, idet dette vil medfere, at den mindst diskriminerende virksomhed vil
klare sig bedst p4 markedet.*®* Dette kan ikke konkluderes i nervarende athandlings problemstilling,
idet en sddan konklusion vil pege i retning af, at der alene og udelukkende ber ansettes enten arbe;j-
dere eller funktionarer i en virksomhed. Anvendes konklusionen alligevel for nervarende, kan det
udledes, at virksomheder med fa funktionaransatte vil vaeere mere konkurrencedygtige, hvis man iso-
leret set ser pd midlerne i selskabet, hvilke anvendes i1 konkurrence regi. Det antages dog, og med
stotte 1 den videre analyse nedenfor, at funktionaren er bedre stillet og dygtigere, hvorfor en funkti-
onzransat er at foretreekke i virksomheden. Slutteligt vil fernavnte umiddelbare konklusion medfere
segregering og siledes en opdeling af arbejdsmarkedet.

Arrow angiver videre i sin artikel, at man ofte har en forudfattet tanke om visse grupper, nar der tales
om employer discrimination.’®® Denne opfattelse har ved udarbejdelsen af lovene, der i dansk ret
foretager forskelsbehandling, medfort en generel opfattelse af, at funktionaren yder en storre indsats
i det givne job. Dette medferer en storre nytte for samfundet, selvom det lige er blevet pavist, at der
er visse transaktionsomkostninger forbundet med diskrimination. Der laegges endvidere til grund at
arbejderne har flere sygedage, skifter jobs hurtigere, kreever en langere oplaringstid ligesom, der er
storre rekrutteringsomkostninger forbundet med udelukkende at have arbejdere ansat, henset til en
antagelse om, at arbejderen hurtigere skifter job. Til stette for denne antagelse, geres teorien om
efficienslon endvidere geldende, hvilket vil blive behandlet 1 afsnit 3.4.2 nedenfor.

Med afsat i disse antagelser, mé det séledes kunne lagges til grund, at lovgiver har taget et bevidst
valg om at forskelsbehandle mellem henholdsvis arbejdere og funktionarer.

3.4.1.2 Arbejdsgiverdiskrimination

Ved anvendelsen af nervaerende diskriminationsteori foretages der pa samme made som ved K. Ar-
rows teori, en udskiftning af visse parametre af teorien, forend denne kan finde anvendelse for ner-
varende problemstilling. Indledningsvist kan det siges, at der for alle diskriminationsteorier er en
fellesn@vner, som siger, at de gkonomiske agenter, hvilket for nervarende er lovgiver og arbejdsgi-
ver, gerne vil betale ekstra for at undga kontakt med en bestemt gruppe af arbejdstagere.’®*

Der er saledes tale om, at der foreligger en betalingsvillighed for at undgé kontakt med en bestemt
gruppe af arbejdstagere. Denne kan males ved diskriminationskoefficient, idet denne maler, hvor
mange ekstra kroner pageldende arbejdsgiver eller lovgiver er villig til at betale for at undga kontakt
med en bestemt gruppe af arbejdstagere.’® Der henvises i denne forbindelse til afsnit 3.2.2.2, hvor

det blev angivet, at det i s@rlig grad er ufaglart arbejdskraft, der har immigreret til Danmark. Denne

62 Arrow, 1971,s. 9

363 Arrow, 1971, s. 26

3% Ibsen og Stamhus, 2016, s. 175
3% Ibsen og Stamhus, 2016, s. 175
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del af arbejdskraften er i udgangspunktet ikke omfavnet af funktionzrlovens bestemmelser, hvorfor
det ma formodes, at der er visse fordomme om denne gruppe af arbejdstagere. Arbejdsgiver savel
som lovgiver er derved villig til at betale et beleb svarende til diskriminationskoefficienten for at
undga for megen kontakt med denne del af arbejdsstyrken.

Hvis man opstiller et scenarie, hvor der ageres pd et marked med fuldkommen konkurrence, og hvor

arbejdsgiver/lovgiver har en preference for at ansatte funktionarer fremfor arbejdere, grundet i visse

fordomme om arbejdere, vil funktion@rerne, £, saledes fa en lon svarende til Wy samt verdien af sit

marginalprodukt, MRPr= W¢. Videre findes det sa, at den samlede lon, som lovgiver vil betale arbej-

derne, a, er W,, og det antages herved, at en arbejder kan vaere lige si produktiv som en funktionzr.
366.

Pa baggrund heraf kan felgende opstilles™":
(4) W, = MRP, = MRP;

Ovennavnte ligning (4) kan herefter vises som nedenfor:

Lon
W 4

D

=

MRR

og a

L *Antal
1 ansiltte

] T,

Figur 3.9 - Kilde: Ibsen og Stamhus, 2016, s. 176 med egne tilrettelser

3% Ibsen og Stamhus, 2016, s. 176
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Funktiongrernes lon i ovenfor anferte figur er saledes angivet ved:

I ligning (5) er diskriminationskoefficienten séledes indfert ved d. Ud fra grafen kan det udledes, at
den diskriminerende lovgiver vil ende med at pavirke arbejdsgiveren pa en séddan vis, at arbejdsgive-
ren vil ans&tte Ly arbejdere. Ved dette punkt pd grafen er verdien af det produkt, arbejdere leverer,
lig med W, = W, + d, hvor d nu er den pris, som lovgiver, og derved ligeledes arbejdsgiver, er villig
til at betale for at foretage diskrimination og derved fi egne praferencer tilfredsstillet.*®’

Nér der diskrimineres pa sadan vis, vil der folgelig veere en konsekvens heraf, hvilket ses i grafen
ved, at der ved lennen W, vil blive ansat L, arbejdere, og arbejdsgiver vil sdledes tjene profitten
ABCE. ABCE er sdledes den ekstra profit, der skal veare til stede og kan kompensere arbejdsgiveren
for at ansette arbejdere. Der er dog et alternativ hertil, som kan udledes som, at arbejdsgiveren ogsa
kunne have ansat Ly funktionzrer til lonnen Wy, hvilket dog felgelig vil medfere et tab af profitten
som givet ved ABCE, som derved er den pris, der betales af arbejdsgiveren for at diskriminere.*®®

Safremt det antages, at der findes arbejdsgivere, der ikke diskriminerer pd baggrund af det, som lov-
giver har af fordomme om arbejderne, og derved ansatter disse arbejdere i samme grad som funkti-
onarerne, vil arbejdsgiveren séledes kunne ansatte L, arbejdere til lonnen w, og f4 marginalproduktet
MRPs, Dette begrundes ud fra, at en arbejder 1 visse tilfeelde vil kunne yde samme arbejdsindsats
som en funktionar, hvilket i sidste ende vil medfere en ekstra profit, der i grafen er angivet ved
BFC.’”

For sa vidt angér de arbejdsgivere, der ikke foretager diskrimination mellem arbejdere og funktionae-
rer og eventuelt ansatter arbejdere, vil dette ifolge teorien oge produktionen pa varemarkedet, og i
sidste ende vil dette efterfolgende kunne medfere et fald i slutprisen pd produktet. Folgelig vil den
diskriminerende arbejdsgiver miste profit, og i sidste ende kunne risikere at vaere nedsaget til at for-
lade markedet. Dette er naturligvis en voldsom konklusion set i lyset af virkeligheden, da dette igen
vil medfoere, at der i sidste ende alene vil restere ikke-diskriminerende arbejdsgivere pa arbejdsmar-
kedet, og en sadan konklusion ma anses som for voldsom og som med mangel af beleg pad samme
vis, som K. Arrow ligeledes konkluderer.*”

3.4.1.3 Sammenfatning af diskriminationsteorierne

Pa baggrund af de ovenfor foretagne gennemgange af diverse diskriminationsteorier vil der herved
foretages en kort sammenfatning af det faktum, der kan udledes. Det kan overordnet siges, at der
foreligger indtil flere arsager til at diskrimination foretages savel i teorien savel som i naervaerende
athandlings problemstilling.

37 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 176
3% Ibsen og Stamhus, 2016, s. 176
3% Ibsen og Stamhus, 2016, s. 176
370 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 177
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Ved anvendelsen af K. Arrows diskriminationsteori kan det udledes, at forskelsbehandlingen foreta-
ges pa lovgiverniveau, og at lovgiver har taget et bevidst valg om at foretage denne retslige forskels-
behandling. Det blev saledes pavist ved indfejelse af diskriminationskoefficienten, at der skal udbe-
tales flere lonkroner til funktion@rerne end til arbejderne, for ligningen herom ses tilfredsstillet. Det
blev endvidere pavist, at lovgiver seger en nedgang i profit til fordel for anvendelsen af én gruppe af
arbejdstagere, som for nervarende er funktionarerne. Lovgiver er derved nyttemaksimerende. Dette
skyldes ifelge Arrow, at forskelsbehandlingen foretages med afset i observerbare forhold, hvilket
imidlertid stemmer overens med de antagelser, der gores geldende i athandlingen, hvad angér for-
skellene mellem henholdsvis arbejdere og funktionzrer. Det kan ligeledes udledes, at det koster en
vis pris at diskriminere, men at arbejdsgiver og lovgiver er villig til at betale prisen herfor. Denne
vises saledes ved diskriminationskoefficienten, som angiver, hvor meget man som lovgiver er villig
til at betale for at undga kontakt med én gruppe af arbejdstagere. Dette leder sdledes videre til teorien
om arbejdsgiverdiskrimination.

Hvad angér arbejdsgiverdiskrimination, arbejder denne ud fra en antagelse om, at arbejdsgiverne
og/eller lovgiver er villig til at betale prisen d for at undga kontakt med en bestemt gruppe af arbejds-
tagere. Der er herved tale om diskriminationskoefficienten, som der ogsa blev indledt til ved anven-
delsen af K. Arrows diskriminationsteori. Det blev endvidere vist, at lovgiver kan, sdvel bevidst som
ubevidst, pavirke arbejdsgiver til at foretage diskrimination mellem henholdsvis arbejdere og funkti-
onzrer. Dette blev vist ved, at der skal vare en vis profit til stede, forend dette kan kompensere for
det tab, en arbejdsgiver vil blive udsat for ved ansettelsen af en arbejder. Slutteligt blev det ogsa kort
vist, hvordan en ikke-diskriminerende arbejdsgiver vil have mulighed for at ege produktionen pa
arbejdsmarkedet og sa@nke prisen pa sit slutprodukt, hvorefter en diskriminerende arbejdsgiver ma se
sig udelukket fra markedet. Hertil skal det dog bemaerkes, at der alene er tale om en teoretisk tilgang,
og at det mé anses som en konklusion med manglende belag, idet en sddan konklusion vil pege i
retning af, at der i sidste ende alene vil eksistere ikke-diskriminerende arbejdsgivere. Ligeledes vil
teorien om efficienslon ogsa spille en rolle i denne forbindelse, hvilket vil blive gennemgéet neermere
nedenfor i afsnit 3.4.2.

Sammenlagt kan det udledes, at savel arbejdsgiver og lovgiver er nyttemaksimerende og saledes ikke
sogende efter at oge profit. Der kan endvidere opstilles en formodning for, at det kan vare efficient
at tildele én gruppe af arbejdstagere visse lenfordele, herunder lon under sygdom, laengere opsigel-
sesvarsler, bedre barselsforhold samt godtgerelse for usaglig opsigelse. Denne gruppe, funktionze-
rerne, ma til en vis grad komme med sével mere erfaring sdvel som en lengere uddannelse og generelt
bedre forudsatninger, hvad angar jobbesiddelse. Dette stemmer imidlertid overens med de antagelser,
der er gjort i nervaerende athandling, og disse antagelser er saledes virkeliggjort ved K. Arrows teori
om, at diskrimination foretages ud fra observerbare forhold.
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3.4.2 Efficiency wage

3.4.2.1 Indledning

Nearvarende afsnit soger at belyse og fremsege drsager til, hvorfor der foretages retslig forskelsbe-
handling mellem arbejdstagergrupperne pa det danske arbejdsmarked, ligesom afsnittet ensker at af-
dekke eventuelle gkonomiske arsager hertil. Det vil herved blive undersegt, hvorvidt der kan fore-
ligge et skonomisk rationale bag forskelsbehandling samt diskrimination.

Som et alternativ til den neoklassiske teori om arbejdsmarkedet er der fremkommet en mere institu-
tionel arbejdsmarkedsteori, hvilken vil blive anvendt og redegjort for i nerverende afsnit. Der er her
tale om efficiency wage teorien. Teorien herom fremviser, hvordan maden arbejdsmarkedet fungerer
pa, er med til at pavirke arbejdstagernes beskzftigelsesmuligheder.®”!

Med afsat i efficiency wage teori vil det vere muligt at fremlegge arsager til, hvorfor det for en
virksomhed kan vere efficient at tildele nogle arbejdstagere en hgjere lon end markedets ligevagts-
lon.*”* For naervarende er der tale om, hvordan tildeling af flere lonkroner til gruppen af funktionzerer
end gruppen af arbejdere kan anses som en fordel for en arbejdsgiver og ligeledes vaere en fordel for
staten.

3.4.2.2 Teoriens baggrund

Indledningsvist opstilles der en generel hypotese, nér efficiency wage teorien bringes til anvendelse,
som antager, at arbejdstagernes produktivitet bl.a. athaenger af den len, som pageldende modtager.
Der er séledes tale om en antagelse om, at produktiviteten og sterrelsen af denne athanger af, hvor
mange timer arbejdstageren arbejder.’” Allerede i denne forbindelse ses der en sammenhaeng mellem
efficiency wage teorien og funktionarlovens krav til en ugentlig beskaftigelse pa minimum 8 timer,
forend loven vil finde anvendelse.

Det er en grundleeggende antagelse inden for teorien om efficienslon, at arbejdsgiveren ser pa om-
kostningerne i det lange lob, idet efficienslon er baseret pd en ide om, at det for arbejdsgiveren er det
vigtigste, at den endelige pris for én efficient arbejdsenhed er sa lav som mulig.*’* P4 baggrund heraf
kan det gores geldende, at en rationel egenoptimerende arbejdsgiver/lovgiver vil kunne se fordelen i
at betale en hgj lon nu, som vil vise sig at vare efficient i det lange lab.

Overordnet kan det n@vnes, at nér en arbejdsgiver tildeler en medarbejder en lon, der udger mere end
det nuvaerende markedsniveau, vil dette medfore storre omkostningerne for den pageldende medar-
bejder, nar denne eventuelt afskediges. Herigennem skabes der et incitament for arbejdstageren til at
yde en arbejdsindsats svarende til den forventning, arbejdsgiveren har til varetagelsen og udferelsen

7! Ploug, 1990, kap. 3, s. 13

*72 Ploug, 1990, kap. 3, s. 15

37 Greenwald og Stiglitz, 1988, s. 4
374 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 201
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af det givne arbejde.’” Hertil kan det tilfojes, at safremt arbejdsgiveren kan holde p4 sine arbejdsta-

gere, vil dette resultere i en personaleomsetningsreduktion fra arbejdsgiverens side, svarende til, at
der for arbejdsgiveren vil vare faerre opleringsomkostninger, hvorfor transaktionsomkostningerne i
sidste ende ses reduceret. Ligeledes gores det i denne sammenhang geldende, at den samlede ar-
bejdskraft i den givne virksomhed i hejere grad alene kommer til at besta af fuldt oplerte medarbe;j-
dere, hvilket vil medfere et produktivitetsniveau, der i gennemsnit ses forhgjet.’’® Det kan ligeledes
gores geldende, at et fald i reallonnen for en arbejdstager kan resultere i en forringet produktion for
pageldende, hvorfor dette kan medfere en foreget lenomkostning pr. produceret enhed for arbejds-
giveren.””’ P4 baggrund heraf ma det kunne udledes, at en stigning i reallonnen ikke kun har en ind-
virkning pa egningen af marginalomkostningerne, men ogsd har indvirkning pa et storre marginal-
omszetningsprodukt.’”® P4 baggrund af disse antagelser og udledninger, ses der saledes at foreligge
belag for, at teorien kan anvendes for nervarende athandlings problemstilling.

3.4.2.3 Anvendelse af teorien

3.4.2.3.1 Hovedarsager til efficienslon

Der foreligger flere arsager til, at man som arbejdsgiver, sdvel som lovgiver, kan se en fordel i at
nogle grupper af arbejdstagere skal modtage en lon over markedsniveauet. Dette er séledes udledt af
forrige afsnit. For naerverende afsnit vil arsagerne specificeres og listes op. Det bemerkes dog, at
arsagerne bag anvendelsen af efficienslen overlapper hinanden pé flere omréder.

3.4.2.3.1.1 Onske om at tiltrekke medarbejdere med bedre kvalifikationer

Nér en arbejdsgiver tildeler nogle medarbejdere en lon over markedsniveauet, kan dette bl.a. begrun-
des i et enske om at tiltrekke medarbejdere, der besidder bedre og hejre kvalifikationer end den
gennemsnitlige arbejdstager.’” Der vil herved vaere tale om adverse selection. Denne &rsag til anven-
delsen af efficienslon mé imidlertid kreeve, at arbejdskraften er heterogen, som det ligeledes angives
i athandlingens metodeafsnit, at arbejdskraften er, ndr man bringer teorien om efficienslen til anven-
delse. Safremt arbejdskraften er heterogen, hvad angér arbejdskraftens indsats, og hvis denne indsats
og den enkelte arbejdstagers krav til lennen er positivt korrelerede, vil dette efter teorien resultere i,
at virksomheder, der generelt tilbyder en lon over markedsniveauet, automatisk vil tiltreekke arbejds-
tagere med de bedste kvalifikationer.’®

Hvad angar tiltrekningen af mere produktive medarbejdere, ma dette imidlertid ogsa have en relation
til ovennaevnte. Det ma altsd antages, at ansegerne med en sterre produktivitet tiltreekkes af hojere
lonninger. P4 baggrund heraf samt med ovenstadende in mente, vil den produktivitet, der genereres i
virksomheden, som gennemsnit, ses oget i det lange lob. Dette stemmer ligeledes overens med det,
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der blev angivet i afsnit 3.4.2.2, hvor det angives, at arbejdsgiveren ser pa slutresultatet i det lange
lob.

Bringes dette scenarie til anvendelse pa athandlingens problemstilling, kan det antages, at staten har
en overbevisning om, at det kan vare svert for folk med leengere uddannelser at finde job. Hertil
gores det endvidere geldende, at de arbejdstagere, der ikke falder under funktion@rlovens anvendel-
sesomréde, ikke har samme krav til, hvilket job pageldende skal udfere. Herved henvises der saledes
til de ufaglaerte arbejdstagere, der bl.a. migrerede til Danmark i 1960’erne.”®' Endvidere kan det ud-
ledes, at det for staten kan medfere storre omkostninger, at funktionerer er arbejdslese og derved
ikke kan vare med til at bidrage med indbetaling af skatter til staten lige sa vel, som disse har krav
pa hejere offentlige ydelser i tilfelde af, at de er arbejdslese. Der kan derfor vaere tale om et onske
for sdvel staten, sdvel som for arbejdsgiveren, i at tiltreekke arbejdstagere med bedre kvalifikationer.

3.4.2.3.1.2 Manglende mulighed for kontrol

Safremt en arbejdsgiver ikke har mulighed for at foretage kontrol med sine medarbejderes arbejds-
indsats, kan anvendelsen af efficienslon gare godt herfor. Ved at arbejdsgiveren tildeler nogle med-
arbejdere en hgjere lon, vil der pa denne vis blive appelleret til de pdgeldende medarbejderes sam-
vittighedssans. Dette vil ske, da medarbejderne pa denne vis vil fole sig forpligtet til at yde en accep-
tabel indsats i sit arbejde, da deres lon er over markedsniveauet. I relation hertil kan det ligeledes
navnes, at medarbejderne, der tildeles efficienslen, vil kunne se, at en eventuel afskedigelse, som
folge af manglende arbejdsindsats, vil resultere i en stor omkostning for medarbejderen selv, idet der
folgelig ikke modtages den sadvanlige lon. Herved vil medarbejderen ikke turde at undlade at yde
den indsats, der er forventet af arbejdsgiveren.’®

Ved anvendelsen af drsagen om manglende mulighed for kontrol vil der i hejere grad vere tale om
en sociologisk drsag. Dette skyldes, at arbejdstagerens indsats pa arbejdspladsen bygger pé i hvilken
grad, pigaeldende foler sig fair behandlet for sd vidt angér len. Jo mere fair arbejdstageren foler sig
behandlet, jo sterre loyalitet udvises der af arbejdstageren over for virksomheden, og dette kan séle-
des vare arsag til en oget arbejdsindsats.*® I tilknytning til naervaerende drsag om manglende mulig-
hed for kontrol skal det bemarkes, at arbejdsgiveren selvsagt ogsé vil have mulighed for at ansette
mellemledere, der kan kontrollere medarbejdernes arbejdsindsats. Dette vil folgelig medfere transak-
tionsomkostninger for arbejdsgiveren, da dette vil kraeve en rekrutterings- og ansattelsesproces, li-
gesom anszttelse af mellemledere vil medfore yderligere omkostninger til lonninger m.m.***

Det vil i stor udstrekning vere svert at anvende arsagen om den manglende mulighed for kontrol
som teori og belaeg for, hvorfor staten i kraft af funktionarloven har valgt at tildele en gruppe af
arbejdstagere en hgjere lon end arbejderne.

381 For naermere herom henvises der til afsnit 3.2.2.2
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3.4.2.3.1.3 Arbejdstagernes transaktionsomkostninger

Safremt en arbejdstager afskediges, vil dette naturligvis medfere visse transaktionsomkostninger for
denne. Dette udspringer til dels af tidligere nevnte arsag til efficienslon i form af arbejdsgiverens
mulighed for at appellere til arbejdstagerens samvittighed, hvorefter arbejdstageren kan se en risiko i
at miste sit job, hvilket vil medfere omkostninger for pdgaeldende arbejdstager. Der er herved tale
om, at tildelingen af efficienslon heenger sammen med de transaktionsomkostninger, der kan vare for
arbejdstageren. Nér en ledig skal sege nyt job, er dette naert forbundet med omkostninger for pageael-
dende bade i kraft af den tid, der skal bruges pa ansegningsprocessen og ans@ttelsessamtaler, men
der er naturligvis ogsa en hel abenlys arsag, som ligger i, at den lediges dagpengesats og de midler
pageldende har til radighed, er lavere end den lon, der vil kunne optjenes ved at vare i beskaftigelse.

Det kan veere en fordel for staten at anvende efficienslon, da det ifelge ovenstaende vil kunne udlese
en mindre arbejdsleshed blandt funktiongererne, og den generelle beskeftigelsesrate ses hgjnet, hvor-
for der herved vil blive indbetalt et storre beleb i skatter, og der ligeledes heller ikke skal udbetales
offentlige ydelser til disse.

3.4.2.3.1.4 Virksomhedens transaktionsomkostninger

Virksomhedens mulighed for at mindske sine transaktionsomkostninger ved at anvende efficienslon
er naturligvis relateret til nogle af de samme transaktionsomkostninger som for arbejdstageren, der
blev beskrevet i afsnittet ovenfor. Ved at anvende efficienslon kan det, som tidligere angivet, resultere
i, at der vil ske ferre opsigelser i den givne virksomhed, som felgelig er en fordel for sdvel staten
som for arbejdsgiveren grundet transaktionsomkostningerne forbundet hermed.

Transaktionsomkostningerne for en virksomhed og for staten i relation til nervarende kan pa bag-
grund af den foretagne analyse opgeres til at besta i bl.a. omkostningerne forbundet med en afskedi-
gelse, herunder omkostningerne forbundet med en ny rekrutterings- og ansattelsesproces. Derudover
kan transaktionsomkostninger endvidere bygge pa manglende indbetaling af skatter til staten, udbe-
taling af offentlige ydelser, og for arbejdsgiveren kan der, ceteris paribus, ske et fald i produktiviteten
i det lange lab, hvis der ikke anvendes efficienslon. Der er endvidere storre omkostninger forbundet
med oplaringen af nye medarbejdere, idet disse ikke er lige s& produktive som medarbejdere, der har
varet ansat i en langere periode, svarende til at afskedigelser af medarbejdere er forbundet med store
omkostninger for arbejdsgiveren.’®

I relation til det angivne om, at medarbejdere, der har vearet i en given stilling for en leengere periode,
er mere produktive, kan dette endvidere vare med til at begrunde sagligheden i, at funktionarloven
stiller krav om, at arbejdstageren skal vare beskaftiget i gennemsnit mere end 8 timer om ugen,
forend loven finder anvendelse. Dette kan endvidere begrunde sagligheden, da der mé galde det
samme princip om, at medarbejdere, der har flere ugentlige arbejdstimer, hurtigere er oplert, hvoref-
ter disse hurtigere kan blive produktive og vare med til at seenke de samlede omkostninger til én
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produktiv arbejdsenhed. P4 samme vis har Greenwald og Stiglitz (1988) ligeledes angivet, at en ar-
bejdstagers produktivitet bl.a. athaenger af, hvor mange timer pidgaldende arbejder, hvorefter dette
kan stette op om funktionarlovens 8-timersregel.”

3.4.2.3.2 Yellens fire arsager til at der opstar en produktivitetsstigning ved efficienslon

Okonomen Janet Yellen (1984) har fremlagt fire arsager til, hvorfor der kan ske en stigning i produk-
tiviteten, nar medarbejderne tildeles en lon over markedsniveauet svarende til anvendelsen af effici-
enslon.**’

De fire arsager fordeler sig som folger:

e Skulke-modellen

e Personaleomsatnings-modellen
e Selektions-modellen

e Sociologiske-modeller

Det skal indledningsvist bemarkes, at Yellens fire rsager i hoj grad minder om de arsager, der netop
er gennemgdet ovenfor, hvorfor der alene vil blive foretaget en kort gennemgang af Yellens modeller,
hvorefter disse vil blive koblet sammen med den ovenfor foretagne analyse og gennemgang.

Yellens skulke-model lener sig tet op ad den arsag, der for nervarende athandling blev beskrevet
som manglende mulighed for kontrol. Yellen forklarer ved anvendelsen af skulke-modellen, at det er
sveert at overvage arbejdstagerne, og at det er muligt for disse at yde en mindre indsats, hvad angar
arbejdet. Ved at anvende efficienslon og derved udbetale en lon over markedslonnen, vil arbejdsgi-
veren pge arbejdstagernes offeromkostninger, sdfremt disse bliver taget i at ’skulke” og afskediget.
Pa denne vis vil det vaere muligt, ifolge Yellen, at fa en eget produktivitet i virksomheden, og i sidste
ende vil lonomkostningerne ses sanket pr. efficient arbejdskraftsenhed.”™

Yellen har som den naste model prasenteret personaleomscetnings-modellen. Ved denne model an-
giver Yellen, at der naturligvis er omkostninger forbundet med at udskifte medarbejderne i virksom-
heden. Videre angives det, at nar en virksomhed betaler en lon over markedsniveauet, kan der skabes
langsigtet beskzeftigelse i virksomheden, hvorefter der vil ske mindre udskiftning af medarbejdere.*®
Dermed skabes et incitament for de erfarne medarbejdere til at blive i det pageeldende arbejde. I det
lange lob vil den gennemsnitlige produktivitet stige 1 virksomheden, idet medarbejderne vil blive
mere erfarne og hurtigere til at varetage sine opgaver.”’ Yellens personaleomseetnings-model laner
sig séledes tet op ad den arsag, som for naervaerende athandling blev prasenteret som virksomhedens
transaktionsomkostninger .
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Den naste model, Yellen har preesenteret, kaldes for selektions-modellen. Her bliver det beskrevet,
at sdfremt medarbejderne har forskellige evner, og safremt de pidgaldende reservationslenninger er
positivt korellerede, vil en virksomhed, som tilbyder en lon over markedsniveau, automatisk ende
med at f4 arbejdskraft, der er bade mere produktiv og besidder bedre kvalifikationer.””' Selektions-
modellen er sdledes det, der i neervaerende athandling blev beskrevet som onske om at tiltreekke med-
arbejdere med bedre kvalifikationer. Yellen tilfojer imidlertid til selektions-modellen, at jobkandida-
ter fra tidligere job, hvor der blev betalt darligere lon, kan ende med at blive sorteret fra, da antagelsen
siger, at disse ikke vil kunne leve op til de krav, virksomheden har til produktiviteten, og de krav
virksomheden har til medarbejdernes kvalifikationer.>**

Den sidste model Yellen har prasenteret i forbindelse med efficienslon er de sociologiske-modeller.
Her angiver hun i overensstemmelse med andre ekonomers opfattelser, at sociale normer kan have
indvirkning pa beskaftigelsen.’”> En anden okonom, Akerlof (1982), angiver, at en virksomhed kan
forage moralen blandt medarbejderne i1 en virksomhed ved at anvende efficienslon og derved betale
en lon hgjere end markedsniveauet. Endvidere bliver denne antagelse beskrevet som en gaveudveks-
ling. Dette skal forstas ved, at gaveudvekslingen bestér i, at den ene part, arbejdstageren, yder en
indsats hgjere end minimumskravet i det pagaeldende job, mod at arbejdstageren modtager en hgjere
lon.*** Herved betales der en lon, som arbejdstageren betragter som retfaerdig, og safremt arbejdsta-
geren ikke betragter lonnen som retferdig, vil dette skade arbejdsindsatsen.’”> Denne teori er i af-
handlingen tidligere preesenteret under arsagen om manglende mulighed for kontrol.

3.4.2.4 Sammenfatning af drsagerne bag efficiency wage og dennes anvendelse pd afhandlingen
Efter den ovenfor foretagne gennemgang af arsagerne, der kan ligge til grund for anvendelsen af
efficienslon, soger nerliggende afsnit at sammenfatte de arsager, der er relevante for athandlingens
problemstilling samt det ekonomiske rationale bag funktionarloven.

Det ma have formodningen for sig, at Skulke-modellen og dennes indhold om den manglende mulig-
hed for kontrol af arbejdstagerne pd en arbejdsplads med sandsynlighed ikke har ligget til grund for,
hvorfor staten har valgt at indfere funktionarloven, idet der ved denne model alene er tale om et inter
partes forhold mellem arbejdstager og arbejdsgiver. Skulke-modellen vil dog kunne anses for naer-
mere relevant for det tilfeelde, hvor man undersogte nermere om forhandlingsstyrken mellem ar-
bejdsgiver og arbejdstager samt muligheden for at forhandle sig til en kontrakt pa funktionarlignende
vilkér, safremt man ikke omfavnes af funktionarlovens sarrettigheder.

Ved indledningen til teoriens baggrund blev der opstillet en generel hypotese, hvilken bestod i, at det
inden for teorien om efficienslen bliver antaget, at en medarbejders produktivitet bl.a. athenger af
lonnen. Det kan séledes laegges til grund, at produktiviteten samt sterrelsen af denne bl.a. athenger
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af, hvor mange timer den pagaldende arbejdstager er beskaftiget. Her vil funktionerlovens 8-timers
regel séledes kunne forklares som saglig begrundet i gkonomiske forhold. 8-timers reglen kan endvi-
dere begrundes i et skonomisk perspektiv om, at jo flere timer en arbejdstager arbejder, jo hurtigere
bliver denne oplart og dygtiggjort. Herved vil slutprisen for én produktiv arbejdsenhed ses s@nket,
hvorefter dette ligeledes resulterer i flere produkter pa markedet, hvorfor dette folgelig ogsé er en
fordel for staten.

Nér det antages, at funktionzrloven i hgjere grad omfavner de mere veluddannede, stemmer dette
imidlertid overens med teorien om efficienslon. Teorien herom indikerer, at nogle arbejdsgivere, som
for nervarende tilfaelde vil veere lovgiveren, ensker at tiltrekke mere kvalificeret arbejdskraft. Dette
kan skyldes, at det for funktionaren kan vare sverere at finde arbejde, og det er for staten dyrere at
have arbejdslese funktion@rer frem for arbejdslese arbejdere. Dette skyldes det faktum, at funktio-
naren, ceteris paribus, i hgjere grad kan bidrage til samfundet i form af skatter. P4 baggrund heraf
m4 der ligeledes antages at foreligge en saglig ekonomisk begrundelse for personkredsen, som funk-
tionerloven omfavner. Det vil derudover ogsa vaere en fordel for arbejdsgiveren at betale en lon over
markedslennen, nar arbejdsgiveren ensker at s&nke sine transaktionsomkostninger. Der forstés her-
ved, at det er forbundet med store omkostninger at afskedige en medarbejder, og det er endvidere
bevist, at en medarbejder vil have sin arbejdsindsats, nar denne bliver tildelt en hgjere len. Dette
skyldes, at en arbejdstager ofte arbejder ud fra et rationale om at ville yde det, der findes retferdigt.
Det vil i tilknytning hertil ligeledes ses som en stor omkostning for arbejdstageren ikke at modtage
den sedvanlige (heje) lon i tilfelde af, at denne bliver afskediget. I relation til dette knyttes det, at
det for staten er en fordel, at s fA som muligt er pa offentlige ydelser. Det ma herved ogsa have
formodningen for sig, at der séledes skabes en lavere arbejdsleshed blandt funktionererne.

I relationen til antagelsen om, at det for staten er velbegrundet kun at tildele én gruppe af arbejdstagere
denne form for efficienslen pa baggrund af, at dette resulterer i storre andel af indbetalte skattekroner,
er det nerliggende at overveje, om det ville veere muligt at omfavne hele den danske arbejdsstyrke af
de samme regler, og derved eventuelt seenke arbejdslesheden og ligeledes fa flere skattekroner til
staten. Hertil bemaerkes det, at det indenfor teorien om efficienslon antages, at arbejdskraften er he-
terogen, hvorfor alle arbejder forskelligt, og de, der besidder hgjere kvalifikationer og arbejder i gen-
nemsnit mere end 8 timer ugentligt, er hurtigere oplart, og derved med til at senke de samlede om-
kostninger i det lange lob. Det ma saledes kunne gores geeldende, at den lavere andel af arbejdsstyrken
har nemmere ved at finde job, ligesom teorien ogsa peger i retning af, at denne del af arbejdskraften
ligeledes vil acceptere en lavere lon, hvorfor der ikke er behov for at tildele disse efficienslon i form
af funktionarlovens serrettigheder.

Slutteligt ma det siledes kunne udledes med afsat i teorien om efficiency wage, at der i det lange lgb
sker et fald i de samlede transaktionsomkostninger for arbejdsgiveren og foelgelig ogsé for staten,
hvorfor der kan begrundes et gkonomisk rationale bag den retslige forskelsbehandling, som foretages
1 medfer af funktionzrloven.
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3.5 Delkonklusion

Med afsazt i den foretagne analyse, kan det udledes, at Danmark har oplevet stor migration gennem
tiden. Migration til Danmark er ofte sket grundet hgjkonjunktur og dermed manglen pé arbejdskraft,
hvilket har givet incitament for arbejdstagere til at sege mod Danmark. Ligeledes er arbejdstagerne
ofte migreret fra lavtlonslande mod hejtlenslande, da specielt de ufaglaerte arbejdstagere vinder mere
ved at sege mod et hgjtlonsland sdsom Danmark.

Det kan ud fra de anvendte statistikker udledes, at der har varet en generel stigning siden 2010 i
antallet af migrerede fra EU’s medlemsstater til Danmark. Til sammenligning kan det udledes, at der
fra Tyskland mod Danmark er sket et generelt fald af migrerede siden 2007. Hvad angar udstatione-
ring kan det dog konkluderes, at Tyskland er den EU-medlemsstat med nest flest udstationerede i
Danmark. Disse udstationerede arbejdstagere skal ligesom de migrerede arbejdstagere arbejde pa
danske lon- og arbejdsvilkér, hvorefter der foretages retslig forskelsbehandling over for disse.

Funktionarer bliver gennem funktionrloven tildelt bedre lon- og arbejdsvilkér, hvilket samlet set
over et helt arbejdsliv, resulterer i, at en funktionar far udbetalt flere lonkroner end en arbejder. Det
kan konkluderes med afset i diskriminationsteorien, at lovgiver og arbejdsgiver er villig til at betale
flere lonkroner mod at undgd kontakt med den del af arbejdsstyrken, som ikke falder ind under funk-
tionerloven, hvilket ofte er de ufaglarte arbejdstagere. Dette grundes i, at lovgiver og arbejdsgiver
er nyttemaksimerende og ikke profitmaksimerende. Med afsat i K. Arrows diskriminationsteori kon-
kluderes det endvidere, at lovgiver har taget et bevidst valgt om at forskelsbehandle mellem arbejds-
tagergrupperne pa baggrund af observerbare forhold. Hertil kan det konkluderes ud fra efficiency
wage teorien, at nar arbejdsgiveren udbetaler en hgjere lon til en funktionzr, skabes der incitament
for denne til at yde en ekstra indsats for at blive i jobbet, da funktionaren vil lide et storre tab ved at
miste sit job, hvilket samtidig er med til at reducere arbejdsgiverens transaktionsomkostninger. I re-
lation hertil kan det udledes, at en arbejdstager, der har veret i en stilling i en leengere periode, er
mere produktiv end en ny medarbejder, hvilket ligeledes vil vare med til at minimere omkostningerne
til én efficient arbejdsenhed. Samtidig vil arbejdsgiveren ved en hgjere aflenning kunne tiltreekke
arbejdstagere med bedre kvalifikationer og dermed ogsa med hgjere produktivitet, da en funktionaer
ikke vil stille sig tilfreds med et hvilket som helst arbejde. Det antages modsatningsvist, at arbejderen
1 hgjere grad ser sig tilfreds med en lavere lon end funktionaren. Dette betyder, at det vil vere om-
kostningsminimerende for staten at foretage retslig forskelsbehandling, hvor funktionaren modtager
samlet flere lonkroner. Dette gores for at funktionaren bliver i arbejdet og dermed kan vere med til
at bidrage til staten i form af skatter frem for, at staten skal betale offentlige ydelser til funktionaeren.
Det kan pa denne baggrund konkluderes, at der samlet set sker et fald i transaktionsomkostningerne
for arbejdsgiveren og folgelig ligeledes for staten, ligesom den samlede beskzaftigelse ses hojnet.

Det anses som sagligt begrundet i skonomiske forhold, at funktionarloven foretager retslig forskels-
behandling mellem to grupper af arbejdstagere pa det danske arbejdsmarked.
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Kapitel 4 — Integreret analyse

4.1 Indledning

Pa baggrund af athandlingens juridiske og ekonomiske analyse vil det i nervaerende kapitel soges
udledt, hvorvidt formélet med udstationeringsdirektivet er opndet, og hvorvidt dette spiller sammen
med den danske model, som regulerer det danske arbejdsmarked. P4 samme vis vil eventuelle &n-
dringsforslag til loven fremlaegges.

Det blev i den juridiske analyse udledt, at der sker retslig forskelsbehandling af udstationerede ar-
bejdstagere i Danmark. Dette meder imidlertid udfordringer ved udstationering af arbejdstagere fra
Tyskland til Danmark. I denne forbindelse vil det i naerverende kapitel seges klarlagt, hvorvidt der
ber foretages @ndringer i den danske lovgivning som folge af den EU-stridige retslige forskelsbe-
handling.

Det blev i den okonomiske analyse udledt, at der ligger et skonomisk rationale bag den retslige for-
skelsbehandling, der foretages i medfer af funktion@rloven pa det danske arbejdsmarked, hvorfor det
findes relevant at undersege, hvorvidt den danske aftalemodel abner op for social dumping, som netop
er udstationeringsdirektivets formal at hindre.

Pé det danske arbejdsmarked er det overenskomster aftalt mellem arbejdsmarkedets parter, der regu-
lerer lon- og arbejdsvilkarene®®, som giver muligheden for at aftale forskellige vilkér for arbejdsta-
gerne og dermed foretage forskelsbehandling. Der er pa denne baggrund fordele og ulemper ved den
danske model, som vil blive udledt og diskuteret i naerverende afsnit.

Da der foretages retslig forskelsbehandling pa det danske arbejdsmarked, ma der formodes at vere
behov for visse lovaendringer for 1) at der ikke er EU-stridig lovgivning og 2) at social dumping
hindres. Dette kan geres ved at serge for bedre mindste arbejdsvilkar og —betingelser for arbejdsta-
gerne, hvilket eksempelvis kan vaere ved indferelsen af en generel mindsteregulering pa det danske
arbejdsmarked. Hertil vil det blive undersegt, hvorvidt de i nervaerende kapitel fremlagte mulige
tiltag stemmer overens med den danske model, og om disse tiltag kan vere med til at hindre social
dumping. Tidligere har der veret fremlagt forslag til mindstelonsdirektiver fra EU. Nervarende ka-
pitel vil undersoge, hvorvidt dette er et muligt tiltag for at komme social dumping til livs lige sével,
som det vil blive analyseret, hvilke fordele og ulemper der er ved indferelse af en politisk fastsat
mindstelon herunder de skonomiske effekter ved dette.

4.2 Udstationeringsdirektivets formal

For n@rvarende afsnit vil udstationeringsdirektivets forméal seges klarlagt. Det kan overordnet gores
geldende, at direktivets formal bl.a. er at hindre social dumping. Det bemarkes dog hertil, at det ikke
er angivet i savel direktivets betragtninger eller 1 direktivets artikler, at formalet er at hindre social
dumping. Dette ma derfor udledes af sével visse af betragtningerne og artiklerne i direktivet i sam-
menh@ng med betenkninger og udtalelser til direktivet.

3% Ibsen og Stamhus, 2016, s. 267
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For sa vidt angar betaenkning fra udvalget om beskaftigelse og sociale anliggende samt udtalelse fra
udvalget om det indre marked og forbrugerbeskyttelse®®’, bliver der i forslaget henvist til, at udstati-
oneringsdirektivet har to overordnede formal, hvilket er:

“at sikre fri bevaegelighed for personer og tjenesteydelser og samtidig sikre, at veertslan-
dets vilkar og bestemmelser med hensyn til mindstelon, arbejdsforhold og sikkerhed og
sundhed finder anvendelse pd udstationerede arbejdstagere i overensstemmelse med ar-
tikel 3 i udstationeringsdirektivet.”

Der bliver endvidere i en udtalelse fra udvalget om det indre marked og forbrugerbeskyttelse
(21.6.2006) om gennemforelsen af udstationeringsdirektivet, angivet i pkt. A, at udstationeringsdi-
rektivets mal om at beskytte udstationerede arbejdstageres rettigheder ikke skal forsemmes i forbin-
delse med den frie udveksling af tjenesteydelser. I forleengelse af ovenstdende har EU-kommissionen
udarbejdet en begrundelse, der skal stotte op om de betenkninger, der bl.a. ligger til grund for de
artikler, der er medtaget i udstationeringsdirektivet. Kommissionen angiver i sin begrundelse, at:

“principperne i direktivet gar det lettere for virksomheder at tilbyde tjenesteydelser i det
frie indre marked uden diskriminering”

Herefter angiver kommissionen videre i sin begrundelse, at:

“de krcevede mindstestandarder skal (..) svare til dem, der ogsd geelder for virksomheder
med hjemsted i veertslandet (...) med hensyn til de mindstestandarder, der er fastsat i
artikel 3.”

Udstationeringsdirektivets art. 3 indeholder séledes en reekke mindstestandarder, som skal overholdes
af den medlemsstat, hvis omrade der udstationeres til, svarende til at en til Danmark udstationeret
arbejdstager ikke ma stilles dérligere end en dansk arbejdstager, hvilket Danmark som medlemsstat i
dette tilfeelde skal sikre bliver overholdt.

I nerverende afhandling vil der séledes vaere tale om de danske minimumskrav til felgende, jf. ud-
stationeringsdirektivets art. 3:

a) Maksimal arbejdstid og minimal hviletid

b) Mindste antal betalte feriedage pr. ar

c) Mindstelen, herunder overtidsbetaling

d) Betingelser for at stille arbejdstagere til radighed, is@t via vikarbureauer

e) Sikkerhed, sundes og hygiejne pa arbejdspladsen

f) Beskyttelsesforanstaltninger med hensyn til arbejds- og anszttelsesvilkir for gravide
kvinder og kvinder, der lige har fedt, samt for barn og unge
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g) Ligebehandling af mand og kvinder samt andre bestemmelser vedrerende ikke-forskelsbe-
handling.

Pa baggrund af det ovenstadende kan det udledes, at udstationeringsdirektivet har til formal at hindre
diskrimination af udstationerede arbejdstagere, serge for en minimumsbeskyttelse af udstationerede
arbejdstagere lige sa vel, som maélet er at sorge for en fri udveksling af tjenesteydelser pd det indre
marked, uden at dette forsemmer arbejdstagernes rettigheder. Herfra kan det sdledes udledes, at for-
malet med udstationeringsdirektivet bl.a. er at hindre social dumping, idet udstationerede arbejdsta-
gere ikke ma stilles dérligere end de indenlandske arbejdstagere, jf. herved direktivets art. 3, stk. 1.

4.2.1 Udstationeringsdirektivets formal og dansk ret

Uagtet at det kan fastslas, at udstationeringsdirektivets formél bl.a. er at forhindre social dumping
ved udstationering af arbejdstagere inden for EU’s granser, skal det i forleengelse heraf bemarkes,
at den danske udstationeringslov er med til at skabe retslig forskelsbehandling mellem arbejdstager-
grupperne pa det danske arbejdsmarked. Dette skyldes, at der i den danske udstationeringslovs § 5,
nr. 4 angives, at funktionarlovens § 7 skal iagttages, safremt pagaeldende opfylder de almindelige
betingelser i funktion@rlovens § 1. Herefter vil den udstationerede arbejdstager, som betragtes som
funktionaer i Danmark, omfavnes af en serbeskyttelse for sé vidt angar barselsforhold. Hertil bemaer-
kes det endvidere, at udstationeringslovens § 5 altid skal overholdes, uagtet hvis lands ret der i ovrigt
regulerer ansattelsesforholdet.”® Indfojelsen af § 5, nr. 4 er medtaget som folge af udstationerings-
direktivets krav om beskyttelsesforanstaltninger med hensyn til arbejds- og ansettelsesvilkar for gra-
vide kvinder og kvinder, der lige har fodt.*® Der skal dog igen henledes opmarksomhed p4, at der
kun gelder sarlige beskyttelsesforanstaltninger for den del af arbejdsstyrken, der er at betragte som
funktionarer efter funktionarlovens § 1. P4 samme vis gores det herved galdende, at udstatione-
ringslovens § 5 er indfgjet, idet udstationerede arbejdstagere ikke ma stilles darligere end de arbejds-

tagere, der i forvejen er ansat i den pagzldende medlemsstat.*”

Det blev i afthandlingens juridiske analyse fastsldet, at udstationeringslovens § 5, nr. 4 kan mede
udfordringer, nér der udstationeres tyske arbejdstagere til Danmark. Dette skyldes, at en sddan opde-
ling og derved retslig forskelsbehandling, som der foretages i Danmark mellem henholdsvis arbejdere
og funktionarer, imidlertid ikke ma foretages i Tyskland.*”' Det blev endvidere fastslaet i afhandlin-
gens juridiske analyse, at den retslige forskelsbehandling ma anses som uforenelig med Chartrets art.
20 om alle menneskers lighed for loven, ndr der udstationeres tyske arbejdstagere til Danmark.

Med afsat i ovenstdende giver dette sdledes anledning til overvejelser om, hvorvidt social dumping
hindres pa det danske arbejdsmarked, ligesom dette endvidere giver anledning til overvejelser om,
hvorvidt den made hvorpa det danske arbejdsmarked reguleres, enten hindrer eller i hejere grad er
aben for social dumping. Naermere herom behandles nedenfor, jf. afsnit 4.4.

398
399
400

Jf. udstationeringslovens § 5, stk. 1

Jf. udstationeringsdirektivets art. 3, stk. 1, litra f
Jf. udstationeringsdirektivets art. 3, stk. 1

! Nielsen, 2019, s. 407-408
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I forlengelse af ovenstdende vil udstationeringsdirektivets art. 3, stk. 1, litra ¢, blive fremfort for
nerverende. Bestemmelsen angiver, at medlemsstaterne skal sikre, at de arbejdstagere, der er udsta-
tioneret til deres omrade, far de samme forhold, for s& vidt angér mindstelon, som de indenlandske
arbejdstagere ligeledes far. Der er séledes tale om et mindstekriterie, som direktivet palegger med-
lemsstaterne at overholde, og for nervarende vil der séledes vare tale om, at der ved udstationering
til Danmark skal overholdes de danske krav til mindstelen. Det bemerkes i1 denne forbindelse, at der
i Danmark ikke findes noget regulering, for s vidt angér mindstelon, idet arbejdsmarkedets parter
selv forhandler sig til lon- og arbejdsvilkarene.*”* Arbejdstagerne har endvidere mulighed for at or-
ganisere sig 1 fagforeninger, hvor overenskomster vil regulere forhold om bl.a. mindstelon. Herefter
star det saledes frit for de arbejdsgivere, hvis virksomhed ikke daekkes af en overenskomst selv at
fastsaette lonniveauet, idet der ikke er nogen generel mindsteregulering pa det danske arbejdsmar-
ked.*” T denne forbindelse kan det ligeledes overvejes, hvorvidt den danske model star aben for social
dumping.

Pa baggrund af sdvel den retslige forskelsbehandling, der foretages pa det danske arbejdsmarked i
regi af funktion@rloven og det faktum, at der ikke findes en mindstelen i Danmark, vil det blive
undersogt nermere, hvorvidt udstationeringsdirektivets formél om at hindre social dumping i Dan-
mark ses opndet, og i hvilken grad lovaendringer ber foretages.

4.3 Andringsdirektivet til det nuvarende udstationeringsdirektiv

Nervarende afsnit vil kort redegere for nogle af de @ndringer, der folger af @ndringsdirektivet til
det nuverende udstationeringsdirektiv, hvorefter det diskuteres, hvilken effekt endringerne i det nye
udstationeringsdirektiv ma forventes at have pd de til Danmark udstationerede arbejdstagere. ZAn-
dringsdirektivet til det nuvarende udstationeringsdirektiv blev vedtaget af Europa-Parlamentet og
Rédet den 29. juli 2019. Andringerne skal herefter vare implementeret i medlemsstaternes nationale
regulering inden den 30. juli 2020.*** De overordnede @ndringer kommer til at besté i bl.a. en ud-
skiftning af termen “mindstelon”, ligesom der indferes krav om godtgerelse i forbindelse med udgif-
ter til rejser, og slutteligt indfores der nye regler, som regulerer forholdene for det tilfelde, at der er
tale om lzengerevarende udstationeringer.*’® For narvarende afhandling vil der alene blive behandlet
@ndringen af termen “mindstelon”.

For sa vidt angér art. 3, stk. 1, litra ¢, er der i det nuvarende udstationeringsdirektiv angivet “mind-
stelon”, som 1 det nye udstationeringsdirektiv @ndres til “aflonning”. Dette medferer, at man som
udstationeret arbejdstager kan forvente at fa mere end blot mindstelennen, hvilket der som bekendt
ikke findes i Danmark. Som folge af at direktivet fremover vil anvende termen “aflonning”’, kan der
herved gores krav pé se samme tilleg, som indenlandske arbejdstagere far, hvorefter det i hgjere grad
sikres, at andre obligatoriske londele end blot mindstelonnen medregnes i arbejdstagerens aflenning.
Det bemarkes i forlengelse heraf, at begrebet “aflonning” skal fortolkes efter vertslandets definition

2 Tbsen og Stamhus, 2016, s. 286-287

03 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 125

% Jf. aendringsdirektivets art. 3, stk. 1

3 horten.dk, Horten Advokatpartnerselskab, oktober 2018, ”£ndring af udstationeringsdirektivet vedtaget”
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af dette begreb.*”® I Danmark reguleres lonforholdene af overenskomster mellem arbejdsmarkedets

parter, men disse overenskomster er imidlertid ikke medtaget i @ndringsdirektivet til udstationerings-
direktivet.

Zndringerne af udstationeringsdirektivet medferer endvidere, at der kommer en oplysningspligt for
medlemsstaten, som bestdr 1, at vaertsstaten forpligtes til at anfore pa en offentlig tilgeengelig hjem-
meside, hvilke arbejds- og ansattelsesvilkdr samt londele der medregnes i aflonningsbegrebet i den
givne medlemsstat.*’ P4 denne made ma det forventes, at gennemsigtigheden mellem arbejdstager
og arbejdsgiver gges.

Ved at der i det nye direktiv ikke leengere findes begrebet “mindstelon”, og arbejdstagerne herved
kan gere krav pd bedre lonfordele, ma det formodes, at formalet med udstationeringsdirektivet om
hindring af social dumping i hejere grad mé anses som varende opnaet. Dog geres det geldende, at
@ndringerne i det nye udstationeringsdirektiv imidlertid ikke hindrer muligheden for at foretage rets-
lig forskelsbehandling mellem arbejdere og funktionarer, ligesom der i Danmark fortsat ikke findes
en ved lov fastsat minimumslen. Det kan derfor til stadighed geres gaeldende, at social dumping fort-
sat ikke er fuldt ud hindret. Det vil pd baggrund heraf blive diskuteret nedenfor, hvorvidt den danske
model er aben for social dumping, lovaendringsforslag vil blive fremlagt, ligesom fordele og ulemper
ved en politisk fastsat mindstelen diskuteres.

4.4 Er den danske model aben for social dumping?

I ovenstdende afsnit 4.2 blev det udledt, at udstationeringsdirektivet har til forméal at hindre diskrimi-
nation mellem udstationerede arbejdstagere og indenlandske arbejdstagere samtidig med, at den frie
udveksling af tjenesteydelser opretholdes. Udstationeringsdirektivet har dermed til formal at hindre
social dumping. Hvorvidt dette spiller sammen med den danske model, som regulerer det danske
arbejdsmarked, vil seges klarlagt i nerverende afsnit.

Som beskrevet i afsnit 3.3 er det ikke lovgivning vedtaget af staten, der regulerer det danske arbejds-
marked men derimod primert arbejdsmarkedets parter. Parterne bestir pd den ene side af reprasen-
tanter for arbejdsgiverne og pd den anden side af repreesentanter for arbejdstagerne, som forhandler
og aftaler forhold som len, opsigelse, arbejdsvilkar og lign., der nedskrives og reguleres gennem

9% Til grund for disse overenskomster er blandt andet Hovedaftalen, der fungerer

overenskomster.

som arbejdsmarkedets “grundlov*.*”” Den danske model kaldes ogsé for aftalemodellen, hvilket be-
grundes 1, at det er op til de relevante parter, som agerer pa markedet selv at aftale vilkdrene for
arbejdsmarkedet, hvilket samtidig er fordelen ved den danske model. Aftalemodellen abner dog sam-

tidig op for, at parterne kan aftale forhold, som ikke gelder for alle, men kun geelder for en begrenset

6 Endringsdirektivets betragtning nr. 17

*7 horten.dk, Horten Advokatpartnerselskab, oktober 2018, *£ndring af udstationeringsdirektivet vedtaget”
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gruppe arbejdstagere eller et arbejdsomrade. Samtidig gaelder overenskomsterne kun for det organi-
serede arbejdsmarked, og dermed er det ikke alle arbejdstagere, der er dakket af overenskomster.*'”
Dermed abnes der op for en mulig forskelsbehandling af arbejdstagerne, hvilket ligeledes kan resul-
tere 1 social dumping, som bade kan forekomme pa det organiserede arbejdsmarked men i serdeles-
hed pé det uorganiserede arbejdsmarked. Muligheden for at der sker forskelsbehandling og social
dumping kan anses som en ulempe ved den danske aftalemodel til trods for, at det som navnt er
parterne selv, der forhandler forholdene.*"!

Til ovenstaende skal det naevnes, at ndr det er arbejdsmarkedets parter, der forhandler arbejdsvilkér,
lenforhold m.v. bliver begge sider hort, og derfor antages det, at der pa arbejdstagersiden vil blive
forhandlet mod, at der ikke opstér social dumping pé det danske arbejdsmarked. Da arbejdsgiverne
skal folge overenskomsterne, vil det ligeledes vare muligt at aftale forhold, hvor der ikke sker social
dumping. Der skal derfor en del til, for det gennem overenskomsterne vil vare muligt at foretage
social dumping. Det ma dog navnes, at der formentlig vil vere nogen, som ikke folger overenskom-
sterne, og social dumping vil derfor lige sdvel kunne forekomme pé det organiserede arbejdsmarked
som pé det uorganiserede. Pa baggrund af ovenstaende kan det udledes, at den danske model med sin
aftalefrihed 1 visse tilfaelde dbner op for muligheden for forskelsbehandling og social dumping.

4.5 Lesningsorienterede forslag til lovaendringer

4.5.1 Regulering frem for den danske model
Med udgangspunkt i de ovenstdende afsnit vil det nu blive diskuteret, hvorvidt der er behov for lov-
@ndringer pa det danske arbejdsmarked og i sé fald hvilke.

Som tidligere naevnt er formalet med udstationeringsdirektivet bl.a. at sikre, at der ikke sker diskri-
mination af udstationerede arbejdstagere og dermed, at der ikke forekommer social dumping. Det kan
diskuteres, hvorvidt dette forméal opnas pa det danske arbejdsmarked gennem den danske model, som
giver aftalefrihed til arbejdsmarkedets parter til selv at aftale arbejdsvilkar, lenforhold osv. Lige sével
kan det diskuteres, om der ber foretages en @ndring af udstationeringslovens § 5, nr. 4, s denne ikke
kun sikrer én del af den udstationerede arbejdsstyrke. Naermere herom behandles nedenfor i afsnit
4.5.3.

For sé vidt angér hindringen af social dumping, kan dette ikke sikres 100% gennem den danske mo-
del, da det som navnt, er muligt for parterne at aftale forhold, der ikke geelder for alle arbejdstagere,
hvilket kan lede til forskelsbehandling eller social dumping. Et muligt tiltag for at opnd direktivets
formal er at afskaffe den danske model og i stedet vedtage lovgivning pa alle omrader indenfor det
danske arbejdsmarked. Dette vil betyde, at arbejdsmarkedet reguleres pa samme made som de fleste
andre omrader og markeder, og det vil veere muligt at vedtage lovgivning, som indeholder lenforhold,
arbejdsvilkér og lign., der vil veere med til at mindske forekomsten af forskelsbehandling og social
dumping. Samtidig vil dette dog bryde med den made, hvorpéd det danske arbejdsmarked reguleres

410 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 349
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og er kendt for, hvilket er gennem overenskomster. Hertil skal det nevnes som tidligere, at dette
netop er fordelen ved den danske model, at det er arbejdsmarkedets parter selv, der aftaler alle vilkér
og forhold, hvilket sikrer, at bade arbejdsgivere og arbejdstagere bliver hort og, at der ikke vedtages
urimelige vilkér, som den ene eller begge parter ikke kan eller vil leve op til. Derudover sikrer den
danske model og overenskomsterne, at arbejdstagerne har lon- og arbejdsvilkar, som er gennemsku-
elige og ikke til at diskutere under en overenskomst, mens arbejdsgiverne beholder sin ledelsesret.*'
Pa baggrund heraf vil det vaere naerliggende at formode, at et sddan indgreb vil vare for omfattende,

hvorfor andre muligheder bar overvejes.

4.5.2 Politisk fastsat mindstelon

En anden mindre indgribende mulighed er at indfere mindre lovgivning, som der allerede forefindes
i form af ansattelsesbevisloven, ferieloven, lov om ligelon m.fl.*"*, som er med til at regulere nogle
mere basale forhold pa arbejdsmarkedet og sikre, at der pa disse omréder er lige rettigheder for alle
og, at der dermed ikke sker forskelsbehandling. Dette kunne ligeledes vare en mulighed i forhold til
regulering omkring mindstelon, der kunne vare med til at sikre, at social dumping mindskes. En
politisk fastsat mindstelon vil betyde, at der pd det danske arbejdsmarked vil vare en mindstelen,
som alle arbejdsgivere som minimum skal betale sine ansatte. Dermed vil det ikke leengere vare
gennem overenskomsterne, lenniveauet fastsattes i forhold til, hvad arbejdstagerne som minimum
skal have i lon. Dette kan bade vare en fordel og en ulempe.

Ulempen ved en politisk fastsat mindstelon er, at der @ndres pé et af de vasentlige forhold, som
arbejdsmarkedets parter selv forhandler. Det ma antages, at arbejdsgiverne i samarbejde med arbejds-
tagernes fagforeninger bedst kan vurdere lonniveauet indenfor de enkelte brancher, da disse kan va-
riere pd punkter som opgavetype, uddannelse, produktivitet, effektivitet og lignende. Det kan derfor
vare relevant, at man inden for én branche har et lonsystem med et lenniveau, der er anderledes end
indenfor en anden branche, sa alle ikke far samme lon. Ud fra disse aspekter kan det diskuteres, om
det vil vaere efficient med en politisk fastsat mindstelon, da nogle arbejdstagere kan ende ud med en
lavere lon, end den pagaldende fik ved den tidligere sektorspecifikke aftalte lon. Da der stadig skal
overenskomster til at regulere lenforholdene i forhold til lenstigninger og lignende, vil det vare mu-
ligt at forhandle sig frem til en hegjere mindstelon, men arbejdsgiverne vil ikke vere forpligtede til
dette og kan blot give den mindstelon, som der er politisk vedtaget. Tiltaget vil dermed betyde en
mindre @ndring i den danske model, fordi lenforholdene ikke leengere pd samme vis skal forhandles
mellem arbejdsmarkedets parter.

Fordelen ved tiltaget vil vere, at det kan sikre, at der ikke sker forskelsbehandling af udstationerede
arbejdstagere og indenlandske arbejdstagere, da det, som det fremgér af udstationeringsdirektivet, er
vartslandets mindstelon som skal folges, hvilket der for gjeblikket ikke findes regulering omkring i
Danmark. Med en politisk fastsat mindstelon vil alle arbejdstagere modtage det samme, uanset om
de er indenlandske, udenlandske eller udstationerede. Hermed vil der ikke ske den forskelsbehand-
ling, som det blev udledt i den juridiske analyse, at der forekommer.

412 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 295
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En politisk fastsat mindstelon vil vaere et mindre indgreb i den danske model, frem for at afskaffe
denne helt og vedtage love for det fulde arbejdsmarked. Det vil hermed fortsat veere muligt for ar-
bejdsmarkedets parter selv at forhandle arbejdsvilkédr og lignende, mens lenforholdene ikke lengere,
eller kun i mindre grad, skal forhandles mellem parterne. P4 baggrund heraf synes en politisk fastsat
mindstelon umiddelbart som en efficient lgsning for at kunne mindske social dumping. Desuagtet er
der folgelig visse skonomiske felgevirkninger, hvilke seges udledt straks nedenfor.

4.5.2.1 Okonomiske effekter ved en politisk fastsat mindstelon

For nervarende afsnit soges det udledt, hvilken ekonomisk effekt det har, sdfremt der indferes en
politisk fastsat mindstelon. I Danmark er der i dag det, man betragter som en aftalebaseret minimums-
lon, hvilken fastsattes efter forhandlinger mellem arbejdsmarkedets parter og medtages i overens-
komsterne.*'* P4 sin vis er dette grundlaeggende noget af det samme som en politisk fastsat mindste-
lon. Forskellen ligger dog i, at den del af arbejdsstyrken, som ikke omfavnes af overenskomster og
arbejdsmarkedets parters forhandlinger, ikke er deekket af en mindstelen, hvorefter der eksisterer en
mulighed for beskaftigelse af den nedre del af lenfordelingen.*'” Baggrunden herfor udredes neden-

for.

Safremt der i Danmark indferes en politisk fastsat mindstelen, vil dette sandsynligvis have en negativ
effekt pa beskeeftigelsen pa det danske arbejdsmarked. Dette skyldes, at uanset hvor man valger at
sette graensen for, hvad mindstelennen skal vare, vil der vere arbejdstagere, der har en lavere lon
end den eventuelt politisk fastsatte mindstelon. Dette kan bl.a. skyldes, at den veardi, arbejdstageren
skaber 1 sit job, er lavere end niveauet for den politisk fastsatte mindstelon. Ved indferelse af en
politisk fastsat mindstelen vil der séledes ende med at vare stillinger, der ikke vil blive sléet op,
ligesom disse vil blive nedlagt. Dette begrundes 1, at arbejdsgiveren vil vare forpligtet til at skulle
betale en lon, som arbejdsgiveren ikke kan tjene hjem ved den verdi, arbejdstageren skaber i stillin-
gen’'®, hvorefter det saledes vil danne underskud for arbejdsgiveren at have ansatte. Videre antages
det, at de personer, hvis stillinger vil blive nedlagt, vil have svarere ved at finde nye jobs, da diss
ikke anses for at veere konkurrencedygtige, hvad angér kompetencer og derved ikke har mulighed for
at finde job og komme tilbage pd arbejdsmarkedet. P4 baggrund heraf ses en negativ effekt pé be-
skaftigelsen, hvilket ligeledes ma have en effekt pd den generelle ekonomi i Danmark.

414 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 125
1% Svar p4 Finansudvalgets sporgsmal nr. 40 (Alm. del) af 23. oktober 2017, s. 1
1% Svar p4 Finansudvalgets sporgsmal nr. 40 (Alm. del) af 23. oktober 2017, s. 1
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Det mé formodes, at de, der rammes hérdest af en politisk fastsat mindstelen, er yngre arbejdstagere,
ligesom det vil veere ufaglaerte arbejdstagere, da det ma ligges til grund, at denne del af arbejdsstyrken
generelt har lavere lonninger.*'” Det vil saledes ofte vare personer, der ej heller omfattes af funktio-
narloven og dennes sarbeskyttelse, hvorefter dette vil kunne resultere i en sterre distance mellem
henholdsvis arbejdere og funktionzrer og derved ikke mindske den retslige forskelsbehandling, der
foretages i1 dag pé det danske arbejdsmarked.

Hvis man derimod indferte en politisk fastsat mindstelon, som var meget lav for at mindske den
negative effekt pd beskaeftigelsen, vil dette kunne give bagslag. Dette skyldes, at lonniveauet generelt
vil ses faldende, idet arbejdsgivere eventuelt ville vere af den overbevisning, at det ville vaere rimeligt
at tildele sine medarbejdere en lavere lon, end arbejdstageren fik tildelt inden indferelsen af en poli-
tisk fastsat mindstelon. Dette begrundes i, at arbejdsgiveren herefter vil overholde gaeldende lovgiv-
ning, hvorefter arbejdsgiveren ikke foler, at denne lavere lon er uacceptabel.

Det er dog ikke umiddelbart muligt at give et konkret svar pa, hvor store de negative effekter af en
politisk fastsat mindstelen vil vere, og ligeledes er litteraturen generelt uenige 1, hvor stor en effekt
dette vil have.*'® Endvidere er litteraturen ogsa uenige om, hvorvidt en politisk fastsat mindstelon har
en positiv, negativ eller ingen effekt pa beskeftigelsen, idet der findes studier, der peger i alle tre
retninger.*'” Hertil bemaerkes det, at de modsigende studier er foretaget i forskellige dele af verden,
og forskellene mellem disse omrdders arbejdsmarkeder folgelig ogsd ma have en betydning for stu-
diernes resultater.**° Det kan kort naevnes, at der i en reckke britiske studier i 1999 blev konstateret,
at en politisk fastsat mindstelon ingen effekt vil have, hvorimod Neumark og Wascher (2008) lavede
en reekke empiriske undersegelser, som viste en negativ effekt pd beskaftigelsen ved en politisk fast-
sat mindstelon,**!

For s vidt angér nervarende athandling geres det geldende pd baggrund af ovenstdende, at effek-
terne af en politisk fastsat mindstelon vil vare negative. Dels fordi dette vil betyde en forringelse og
eventuel afskaffelse af den danske model, lige sd vel som det med afsat i den ovenfor foretagne
analyse kan udledes, at en politisk fastsat mindstelon vil have en negativ effekt pd beskaftigelsen pa
det danske arbejdsmarked, hvor lenningerne i forvejen er generelt hoje set i lyset af andre landes
lonninger. Sluttelige bemerkes det, at den danske aftaleregulerede mindstelon kan anses som ve-
rende noget af det samme som en politisk fastsat mindstelon. Saledes vil det ikke have en storre effekt
pa den del af arbejdsstyrken, som i forvejen omfavnes af overenskomster. En politisk fastsat mind-
stelon vil alene have en effekt pd den nedre del af londelingen.

7 Svar p4 Finansudvalgets sporgsmal nr. 40 (Alm. del) af 23. oktober 2017, s. 2

Svar pé Finansudvalgets spergsmél nr. 40 (Alm. del) af 23. oktober 2017, s. 1
19 Ibsen og Stamhus, 2016, s. 125

20 Tbsen og Stamhus, 2016. S. 125

21 Neumark og Wascher, 2008 og Ibsen og Stamhus, 2016, s. 125
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4.5.3 Udstationeringslovens § 5, nr. 4

Hvad angér udstationeringslovens § 5, nr. 4 vil det vere nedvendigt at foretage @ndringer, s denne
ikke kun sikrer én del af den udstationerede arbejdsstyrke i form af funktionarerne. Det mé vurderes,
at hvis formalet med udstationeringsdirektivet skal opnas, skal udstationeringsloven sikre alle ar-
bejdstagere og ikke kun en del af dem. Herved er det en mulighed at fjerne § 5, nr. 4, da en funktionaers
anseattelsesforhold i Danmark vil reguleres af funktion@rloven, safremt andet ikke fremgar af ansat-
telsesaftalen. En funktionar vil dermed skulle folge funktionarlovens § 7 ogsa uden, at dette fremgér
af udstationeringsloven. Det eneste tidspunkt hvor bestemmelsen vil have sin effekt, er safremt an-
settelsesaftalen for funktioneren bestemmer noget andet omkring barsel end det, der fremgar af funk-
tionerlovens § 7. Ud fra dette kan det diskuteres, om § 5, nr. 4 bliver en overfladig bestemmelse.

I Danmark bliver barsel for en arbejder oftest sikret og reguleret gennem overenskomster og barsels-
loven, mens det for en funktioner som nevnt felger af funktionarloven. Dette er safremt andet ikke
fremgar af ansettelsesaftalen. I sidste ende vil det at fjerne udstationeringsloven § 5, nr. 4 dermed
ikke kunne sikre, at der ikke sker forskelsbehandling af udstationerede arbejdstagere, da dette leder
tilbage til den danske model, og den méde det danske arbejdsmarked reguleres pa, da det efter udsta-
tioneringsdirektivet er vaertslandets arbejdsvilkdr og forhold, der skal gelde for at sikre, at der ikke
sker forskelsbehandling.

Udstationeringsdirektivet forpligter at beskytte gravide kvinder og kvinder, der lige har fodt, nar disse
udstationeres. For at en kvinde udstationeret fra Tyskland til Danmark ikke stilles darligere, hvad
enten hun er funktioner eller arbejder efter dansk lov, vil det kraeve en @ndring i udstationeringslo-
ven. Dette kan gores ved, at der indferes en bestemmelse 1 udstationeringsloven, der bestemmer, at
man folger de danske barselsregler medmindre, disse stiller arbejdstageren darligere end dennes
hjemlands barselsregler, idet arbejdstageren i sa fald omfavnes af hjemlandets regler. Derved stiller
man enten arbejdstageren bedre, sdfremt denne udstationeres fra et land med darligere barselsvilkér
end de danske, eller ogsa stiller man arbejdstageren pd samme vilkér, safremt pageldende udstatio-
neres fra et land med bedre vilkdr end i Danmark. Herefter vil ingen af de til Danmark udstationerede
arbejdstagere stilles dérligere end de indenlandske arbejdstagere for sa vidt angar barselsforhold.
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4.6 Delkonklusion

Pa baggrund af den foretagne interdisciplinare analyse kan det indledningsvist konkluderes, at ud-
stationeringsdirektivets formal er at hindre social dumping. Dette gores bl.a. ved hindring af diskri-
mination af udstationerede arbejdstagere og samtidig sikre en fri udveksling af tjenesteydelser pa det
indre marked uden forsemmelse af arbejdstagernes rettigheder.

I den danske udstationeringslovs § 5, nr. 4 angives det, at funktion@rlovens § 7 skal overholdes,
safremt pageldende udstationerede arbejdstager opfylder betingelserne i funktionerlovens § 1. Her-
efter stilles funktionaren bedre end arbejderen med hensyn til barsel, hvorfor der saledes foretages
en retslig forskelsbehandling, der meder udfordringer p4 EU-regulerede omrader. P& baggrund af
savel udstationeringslovens § 5, nr. 4 og manglende tilstedevaerelse af en mindstelen i Danmark, kan
det konkluderes, at udstationeringsdirektivets formél om hindring af social dumping ikke ses opnaet
til fulde i Danmark. Dette kan bl.a. begrundes i den danske model, da denne til dels star aben for
social dumping, idet arbejdsmarkedets parter forhandler aftaler om len- og arbejdsvilkér, hvorefter
ikke hele den danske arbejdsstyrke er omfattet af samme vilkar.

En politisk fastsat mindstelon konkluderes dog at have en negativ effekt pa beskaftigelsen, idet den
nedre del af arbejdsstyrken vil kunne blive frataget sine respektive jobs. Dette er pa baggrund af at
den verdi, deres udferte arbejde skaber, ligeledes er lav, og safremt disse fik en hgjere lon ved en
politisk fastsat mindstelen, vil det for arbejdsgiveren ikke lengere kunne svare sig at have ansatte.
En politisk fastsat mindstelon vil derfor ikke vere at anbefale, ligesom en sddan mindstelon vil bryde
med den danske model, som det danske arbejdsmarked er bygget op om. Uagtet at den danske model
1 visse tilfelde kan sta dben for social dumping, er denne dog at foretraekke, da det anses som en
fordel ved den danske model, at savel arbejdsgivere og arbejdstagere bliver hert i forhandlingerne
om lon- og arbejdsvilkar.

Termen “mindstelon” udskiftes med “aflonning” i det nye udstationeringsdirektiv, hvorfor udstatio-
nerede arbejdstagere skal have samme aflenning som de i vartsstaten indenlandske arbejdstagere.
“Aflonning” indeholder tilleeg og andre longoder, som indenlandske arbejdstagere har krav pd. Denne
losning er sdledes mere optimal end indferelsen af en politisk fastsat mindstelon, uagtet at det kan
diskuteres, at begrebet “aflonning” ikke hindrer muligheden for social dumping.

Slutteligt anbefales det at lave en ordning for alle gravide kvinder og kvinder, der lige har fodt, som
udformes pd en médde, hvorpé den udstationerede arbejdstager omfavnes af danske bestemmelser om
barsel og forhold desangdende, medmindre hjemlandets bestemmelser herom ellers ville have stillet
pageldende bedre. P4 denne méde vil fortsat ingen arbejdstager stilles dérligere end de i1 vertslandet
indenlandske arbejdstagere, forpligtelsen til at beskytte gravide kvinder og kvinder, der lige har fodt,
er modt, lige sé vel som den EU-stridige lovgivning, der blev klarlagt i athandlingen juridiske analyse,
ses forbedret.
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Kapitel 5 - Konklusion og perspektivering

5.1 Sammenfattende konklusion

Formalet og motivationen med narvarende athandling har veret at undersoge, hvordan der foretages
retslig forskelsbehandling af arbejdstagergrupperne i Danmark, hvordan dette kan mede udfordringer
pa EU-regulerede omrader, og hvorvidt det er muligt at begrunde retslig forskelsbehandling i objek-
tive gkonomiske hensyn.

Den juridiske analyse af geeldende ret for sa vidt angar udstationering er udledt med udgangspunkt i
retspositivismen og den europiske realistiske retspositivisme. Det kan pd baggrund heraf indled-
ningsvist konkluderes, at udstationeringsloven alene gaelder for arbejdstagere, og at det er vaertslan-
dets definition af arbejdstagerbegrebet, der finder anvendelse. For naerverende afthandling er det sé-
ledes det danske arbejdstagerbegreb, hvor en arbejdstager defineres som en person, der modtager
vederlag for personligt arbejde i tjenesteforhold, der anvendes.

I Danmark foretages der retslig forskelsbehandling, idet arbejdstagergrupperne kan deles op i hen-
holdsvis arbejdere og funktionerer. Ved en funktioner forstds en arbejdstager, der opfylder betingel-
serne 1 funktionzrlovens § 1, hvorefter funktion@ren omfavnes af en s@rbeskyttelse med hensyn til
bl.a. len i forbindelse med sygdom, l&ngere opsigelsesvarsler samt bedre barselsvilkér.

For sa vidt angar barsel er der i den danske udstationeringslovs § 5, nr. 4, angivet, at de til Danmark
udstationerede arbejdstagere, omfavnes af funktionarlovens § 7, sdfremt pagaeldende opfylder betin-
gelserne i funktionzrlovens § 1. Herved foretages der retslig forskelsbehandling af de til Danmark
udstationerede arbejdstagere.

I Tyskland foretages der imidlertid ikke en opdeling af arbejdstagergrupperne. Dette skyldes, at der
ved dom i 1990 (BVerfGE 82, 126) blev truffet afgerelse om, at en sddan opdeling ikke kan sagligt
begrundes og er at betragte som uforenelig med Grundgesetz art. 3, stk. 1 om alle menneskers lighed
for loven. Der findes en tilsvarende bestemmelse til Grundgesetz art. 3, stk. 1 i Chartrets art. 20,
hvilken ligeledes bestemmer, at alle mennesker er lige for loven. Der gelder et tilsvarende princip i
Danmark, hvilket konkluderes bl.a. ud fra afhandlingens monistiske tilgangsvinkel at anskue retten
ud fra, hvorefter Chartret har grundlovsrang i Danmark.

Nér tyske arbejdstagere udstationeres til Danmark, vil der blive sondret mellem dem, der opfylder
betingelserne for at vaere funktionarer, og dem der betragtes som arbejdere. De der betragtes som
funktionarer har herefter ret til barselsforhold efter indholdet af funktionarlovens § 7, jf. udstatione-
ringslovens § 5, nr. 4. Herefter vil de tyske arbejdstagere, der i Danmark betragtes som arbejdere, og
ikke har ret til barselsforhold efter funktionarlovens § 7, kunne paberabe sig princippet om alle men-
neskers lighed for loven. Hvis en tysk arbejdstager paberdber sig “alle menneskers lighed for loven”
for EU-Domstolen, vil EU-Domstolen se sig nedsaget til at treeffe afgorelse om tildeling af de samme
barselsforhold til arbejderen som en funktionar ved udstationering til Danmark. Dette skal ses 1 for-
hold til, at Tyskland accepterede EU-rettens forrang under forudsatning af, at EU ville beskytte
grundleggende tyske rettigheder pd samme niveau som national tysk ret. Det konkluderes i denne

Side 98 af 111



forbindelse, at EU-Domstolen vil sege inspiration i den tyske dom BVerfGE 82, 126, til fortolkning
af Chartrets art. 20, hvorefter Grundgesetz art. 3, stk. 1 og Chartrets art. 20 fortolkes pd samme méade.
Dermed vil retslig forskelsbehandling for nervaerende tilfeelde vaere EU-stridigt og uforeneligt med
Chartrets art. 20.

En til Danmark udstationeret tysk arbejdstager, der betragtes som arbejder, vil derfor efter dansk ret
kunne gore krav pd de samme lonfordele som en funktioner, for sa vidt angar indholdet af funktio-
narlovens § 7.

Med dannelsen af EU 1 1957 og indferelsen af arbejdskraftens frie bevaegelighed i 1960°erne blev det
muliggjort at bevage sig frit mellem EU’s medlemsstater. Pa baggrund heraf foretages der stor im-
migration fra EU's medlemsstater til Danmark. Til grund for migrationen ligger bl.a. manglen pa
arbejdskraft i perioder med hegjkonjunktur, hvorefter migranter seger mod lande med hgjere lonnin-
ger. Med afsat i kvantitative data opstillet i statistikker kan det udledes, at der siden 2010 generelt er
sket en stigning i antallet af migrerede til Danmark fra EU’s medlemsstater. Migrationen fra Tyskland
ses dog faldende siden 2007, hvorimod udstationering af arbejdstagere fra Tyskland har veret sti-
gende. Nar der foretages sdvel immigration som udstationering fra EU’s medlemsstater til Danmark,
skal disse arbejde pa danske lon- og arbejdsvilkar. Det danske arbejdsmarked er kun reguleret ved
lov pa fa omréder, da arbejdsmarkedet i Danmark er udformet pa baggrund af den danske model, som
bestar af, at arbejdsmarkedets parter i feellesskab forhandler sig til kollektive overenskomster og ge-
nerelle arbejdsvilkar.

Pé det danske arbejdsmarked foretages der retslig forskelsbehandling af arbejdstagergrupperne, da
funktionarloven kun omfatter dele af den danske arbejdsstyrke. Med afsat i Kenneth Arrows diskri-
minationsteori kan det konkluderes, at savel lovgiver som arbejdsgiver er villig til at betale en pris
svarende til en diskriminationskoefficient for at undga kontakt med den del af arbejdstagerne, der
ikke er at betragte som funktionarer. Til grund herfor ligger det bl.a., at lovgiver samt arbejdsgiver
er nyttemaksimerende og ikke profitmaksimerende, da funktionaren kommer med bedre uddannelse,
og idet ansettelsen af en arbejder vil medfore et nyttetab, da denne ikke har samme kvalifikationer.
Det kan séledes konkluderes, at det er rationelt at foretage retslig forskelsbehandling ved tildeling af
bedre lonforhold til funktionegrerne. Lovgiver forskelsbehandler endvidere pd baggrund af observer-
bare forhold, hvilket imidlertid leder videre til de konklusioner, der kan drages pa baggrund af teorien
om efficiency wage. Det kan med afsat heri udledes, at der ved tildeling af en len over markedsni-
veauet kan foreligge et onske om at tiltrekke medarbejdere med bedre og hejere kvalifikationer end
den gennemsnitlige arbejdstager. For nervaerende athandlings problemstilling konkluderes det, at det
for staten er dyrere at have arbejdslese funktionarer. Ved anvendelsen af efficienslon sker et samlet
fald 1 arbejdstagerens, virksomhedens og statens transaktionsomkostninger. Ved at tildele en lon over
markedsniveauet vil funktionaren lide et storre tab ved at miste det pagaldende arbejde, hvorved
denne i hgjere grad vil blive i det padgeldende job, og arbejdslesheden blandt funktionarerne ses
mindsket. Det konkluderes modsatningsvist, at arbejderne ikke har samme krav til sin beskaftigelse,
hvorfor der ikke ses et behov for at omfavne arbejderne af efficienslen. Statens omkostninger ses
ligeledes mindsket, idet funktion@rerne ikke skal pd offentlige ydelser og i stedet kan vare med til at
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bidrage ved indbetaling af skatter. Hvad angér virksomhedens transaktionsomkostninger, mindskes
disse ligeledes ved at anvende efficienslon, idet medarbejdere, der har veret i1 en given stilling for en
leengere periode, er mere produktive, og de samlede omkostninger til én produktiv arbejdsenhed ses
mindsket. Det kan herudfra udledes, at funktionarlovens krav om, at en funktioner skal vere be-
skaeftiget mindst 8 timer ugentligt, er saglig begrundet.

Det kan med afsazt i athandlings ekonomiske analyse konkluderes, at funktionarlovens retslige for-
skelsbehandling sagligt kan begrundes i skonomiske forhold.

Pa baggrund af afhandlingens integrerede analyse gores det gaeldende, at udstationeringsdirektivets
formal er at hindre social dumping lige sa vel, som direktivets formél er at sikre en fri udveksling af
tjienesteydelser uden forssmmelse af arbejdstagernes rettigheder.

Det nuvarende udstationeringsdirektiv bestemmer, at udstationerede arbejdstagere har krav pa
samme “mindstelon” som indenlandske arbejdstagere. Der er imidlertid ikke en mindstelon i Dan-
mark, idet det danske arbejdsmarked er bygget op om den danske model. P4 baggrund heraf blev
konsekvenserne af en politisk fastsat mindstelon undersogt, for at kunne give svar pa, hvorvidt dette
kunne ses som et lovforslag til en bedre opnéelse af udstationeringsdirektivets formal. Det kan kon-
kluderes, at en politisk fastsat mindstelon vil bryde med den danske model, hvor bade arbejdstagerne
og arbejdsgiverne bliver hert i forhandlingerne lige sa vel, som en sddan fastsat mindstelen vil have
en negativ effekt pa beskeaftigelsen. Det nye udstationeringsdirektiv, som skal vere implementeret i
medlemsstaternes nationale lovgivning senest den 30. juli 2020, skifter imidlertid termen “mindste-
lon” ud med "aflonning”, hvorefter udstationerede arbejdstagere har krav pé flere af de samme lon-
forhold, som de indenlandske. Lasningen med begrebet “aflonning” frem for “mindstelon” er saledes
at foretreekke frem for en politisk fastsat mindstelon. Desuagtet konkluderes det, at losningen alene
mindsker social dumping, og sdledes ikke hindrer dette fuldt ud.

For at hindre den EU-stridige forskelsbehandling, der blev klarlagt i athandlingens juridiske analyse,
konkluderes det med afsat i athandlingens integrerede analyse, at udstationeringsdirektivet ma an-
dres. Dette gores mest optimalt ved, at der indfejes en bestemmelse om, at ingen udstationeret kvinde,
der er gravid eller lige har fodt, ma stilles darligere end hjemlandets regler, for sa vidt angér barsel.
Herved opfyldes forpligtelsen i udstationeringsdirektivet om beskyttelse af gravide kvinder og kvin-
der, der lige har fodt, lige sa vel som ingen udstationeret arbejdstager vil blive stillet darligere end de
indenlandske.
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5.2 Perspektivering

Udarbejdelsen af nervarende afthandling har belyst en raekke interessante perspektiver, hvilke kan
gores til genstand for refleksioner, lige sd vel som dette laegger op til en videre analyse af andre
juridiske og ekonomiske felter. Formalet med narverende afsnit er sdledes at fremlaegge disse re-
fleksioner.

Indledningsvist er det i athandlingen blevet konstateret, at der ikke er en bestemmelse i den danske
grundlov, som eksplicit i sit indhold definerer, at alle mennesker er lige for loven. Hertil kan det
overvejes, hvorvidt der i Danmark ber indfejes en sddan bestemmelse i grundloven. I tilknytning
hertil bemerkes det endvidere, at storstedelen af dansk anti-diskriminationslovgivning er resultatet
af implementeringen af EU-Direktiver.*** Sammenholdes dette med fornavnte om en manglende be-
stemmelse, der definerer alle menneskers lighed for loven, kan det overvejes, hvilken effekt dette har
i det danske retssystem. Hertil bemaerkes det endvidere, at det danske retssystem er overvejende du-
alistisk***, og dette giver saledes anledning til overvejelser om, hvilken betydning dette medforer.

I lighed til ovennavnte kan det overvejes, hvorfor den retslige forskelsbehandling, der foretages i
Danmark i medfer af funktionerloven, ikke er blevet udfordret pa samme vis, som denne er blevet
det i Tyskland. Det blev angivet i athandlingen, at det 1 Tyskland ikke kan sagligt begrundes at opdele
arbejdsmarkedsgrupperne efter domsafsigelsen i BVerfGE 82, 126 1 1990. Folgelig er der ikke noget
til hinder for i Danmark at have lex specialis regulering, si laenge dette kan sagligt begrundes. Det
kan overvejes, hvorvidt funktionarlovens forskelsbehandling stadig kan opretholdes, lige sa vel som
det kan geres galdende, at der ikke umiddelbart forefindes noget lex generalis regulering pa samme
omréde. Tyskland er generelt foregangsland inden for udviklingen af juraen, lige sd vel som den tyske
ret studeres og betragtes neje uden for Tysklands graenser***, og det er indtil flere gange set, at de
nordiske lande har foretaget lovaendringer pa baggrund af Tysklands handlinger og lovandringer.**’
Det mé pd denne baggrund imidlertid have formodningen for sig, at Tysklands afskaffelse af retslig
forskelsbehandling mellem arbejdere (Arbeiter) og funktionarer (Angestellte), kan gere indtryk i
dansk ret.

Uagtet at der ma geelde et lighedsprincip om alle menneskers lighed for loven, forpligter udstatione-
ringsdirektivet alene at iagttage en sarbeskyttelse af gravide kvinder samt kvinder, der lige har fodt.
I forleengelse heraf bemerkes det, at funktionerlovens § 7 ikke omfavner faedre eller adoptanter. Der
foretages siledes ogsé forskelsbehandling pa dette omrdde, idet feedre og adoptanter ikke nyder
samme beskyttelse som gravide kvinder. En udstationeret far eller adoptant omfavnes imidlertid ikke
af en serlig beskyttelse pd samme made, som gravide kvinder og kvinder, der lige har fodt.

422 Nielsen, 2016, s. 62-63
23 Nielsen, 2019, s. 35
424 Lando, 2009, s. 77

425 Lando, 2009, s. 78
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Det blev i athandlingens ekonomiske analyse kort udledst, at forskelsbehandling og diskrimination pa
arbejdsmarkedet kan fore til en dualisering, hvorefter arbejdsmarkedet opdeles. Det er sdledes muligt
at foretage en na@rmere analyse af konsekvenserne heraf, hvorefter teorien om efficienslon kan fore
til en anden konklusion pé athandlingens ekonomiske problemstilling. Ligeledes vil det herved ogsa
vaere en mulighed at udarbejde en praktisk afthandling, hvorved der indsamles kvalitative data og
saledes méle pa effekten af at anvende efficienslon i en virksomhed. Herved kan det ikke udelukkes,
at der ville kunne konkluderes pa anden vis, end det har veret tilfeldet i nerverende athandling.
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Bilag 1
Kilde til figurer: Danmarks Statistik, maj 2020

Befolkningens hgjeste fuldfgrte uddannelse (15-69 ar) efter kgn, alder, herkomst, omrade, uddannelse og tid
Enhed: antal

991 "1992 "1993 994 "1995 1996 "i997 "998 "i999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006
lalt Alder Indvandrere Hele landet 1alt 158163 165984 174847 182825 190235 210120 223691 234256 244822 254442 265544 277573 286981 294295 301092 309669
10 GRUNDSKOLE 46569 48988 51628 53911 56231 59787 65205 69055 72866 75997 79410 82979 84048 84897 85914 86003
20 ALMENGYMNASIAL UDDANNELSER 10412 11397 12458 13502 14607 16244 18438 20343 22583 23719 25124 27359 26931 26888 27309 26915
25 ERHVERVSGYMNASIAL UDDANNELSER 720 821 898 959 1013 1078 1134 1221 1403 1472 1637 1821 2000 2222 2487 2726
35 ERHVERVSUDDANNELSER 32346 34181 35889 37612 39495 43438 48940 52334 56249 57704 58857 60545 61130 61489 62081 62245
40 KORTE VIDEREGAENDE UDDANNELSER 6367 6895 7391 7891 8493 9381 10478 11389 12537 12885 13059 13424 13395 13504 13628 13792
50 MELLEMLANGE VIDEREGAENDE UDDANNELSEF 12492 13233 14074 14936 15889 17291 19097 20592 22359 23123 23655 24548 25001 25337 25850 25773
60 BACHELOR 385 413 481 547 618 687 759 825 937 1039 1217 1344 1530 1775 2065 2351
65 LANGE VIDEREGAENDE UDDANNELSER 7793 8302 8889 9521 10220 11202 12496 13746 15329 15931 16069 16652 17041 17269 17729 17938
90 UOPLYST 41079 41754 43139 43946 43669 51012 47144 44751 40559 42572 46516 48901 55905 60914 64029 71926
Befolkningen er opgjort pr. 1.
Jjanuar det pagaeldende dr.
Den hgjst fuldfgrte
uddannelse er opgjort pr. 1.
oktober éret for.
Befolkningens hgjest fuldfgrte uddannelse (15-69 ar) efter kgn, alder, herkomst, bopaelsomrade, hgjest fuldfgrte uddannelse og tid
Enhed: antal
2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019
lalt Alder Indvandrere Hele landet H10 Grundskole 94564 95750 97689 98284 98841 99072 99691 101483 104717 112260 118115 120451 121441
H20 Gymnasiale uddannelser 35198 35257 35319 34906 35288 35815 36513 37796 40287 46156 50170 52550 52987
H30 Erhvervsfaglige uddannelser 70598 72550 75230 76722 77851 79201 81355 83952 87240 91186 94405 97058 98003
H35 Adgangsgivende uddannelsesforlgb 906 969 1013 1048 1048 1043 1043 1069 1090 1055 1045 1056 1120
H40 Korte videregdende uddannelser, KVU 14787 15474 16629 17587 18715 20017 21314 22926 25133 28242 30997 34484 36299
H50 Mellemlange videregdende uddannelser, MVU 30968 32332 34308 36033 37947 40478 43671 48222 54565 65017 72156 77148 81551
H60 Bacheloruddannelser, BACH 3451 4035 4877 5941 6900 7526 8151 8719 9378 9715 9567 9389 9436
H70 Lange videregdende uddannelser, LVU 21722 23620 26032 28657 31860 35448 39369 44796 51849 62706 70198 74276 78456
H80 Ph.d. og forskeruddannelser 1017 1404 1903 2455 3076 3841 4789 5938 7560 9080 10010 10637 11474
H90 Uoplyst mv. 46333 57069 66980 70233 73911 74624 74459 72640 66186 54386 46847 44068 43963

Befolkningen mellem 15 og 69 Gr er opgjort pr. 1.
jan. det pdgzeldende ér. Den hgjst fuldfgrte
uddannelse er opgjort pr. 1. okt. dret fgr. For
dokumentation af tabellerne se:
http://dst.dk/ext/uddannelse/Uddannelsestabeller.
Uddannelserne grupperes efter Disced-15. Laes mere
pa

www.dst.dk/da/Statistik/dokumentation/nomenklat

urer/disced-15--hovedomraade--fuldfoerte-
uddannelser.



