UDSKRIFT

af

Arbejdsrettens dom af 7.september 2007

Sag nr. A2005.721:

Landsorganisationen i Danmark

for

Forbundet Tree-Industri-Byg i Danmark
(advokat Pernille Leidersdorff)

mod

Dansk Arbejdsgiverforening

for

Dansk Byggeri pa egne vegne og
for

Bach & Sendergaard 1/S,
Emiliehgj 1, 8270 Hajbjerg
(advokat Helge Werner)

Dommere: Peter Andersen, Bgrge Dahl (formand), John Dahl, Oluf Engell, Erik Kjeergaard, Lene
Pagter Kristensen (retsformand), Knud Erik Linius, Poul Sgrensen (naestformand) og Nicolai We-

stergaard.

Det hedder i Hovedaftalens § 9, stk. 2:



"Der ma ikke fra nogen side laegges hindringer i vejen for, at en arbejdstager udfarer sa meget
0g sa godt arbejde, som hans evner og uddannelse tillader ham.”

Hovedtvisten i sagen angar, om Bach & Sgndergaard 1/S — som driver en vikarbureauvirksomhed —
har handlet i strid med Hovedaftalens § 9, stk. 2, ved i sin samarbejdsaftale med sine kunder at have
gjort brug af et aftalevilkar, hvorefter kunden — og virksomheder med en nzrmere tilknytning til
kunden — i indtil 12 maneder efter samarbejdsaftalens ophgr ikke matte ansette de vikarer, som blev

udlejet i henhold til samarbejdsaftalen.

Parterne er tillige uenige om, hvorvidt en anvendelse af det omtvistede aftalevilkar ogsa strider mod
opsigelsesreglerne i 8 64 i parternes overenskomst. Spargsmalet herom er henvist til afgerelse ved

faglig voldgift.

1. Pastande

Klager, Landsorganisationen i Danmark for Forbundet Trae-Industri-Byg i Danmark, har nedlagt

falgende pastande:

1) Indklagede, Bach & Sgndergaard 1/S, skal for overenskomstbrud betale en efter Arbejds-

rettens skan fastsat alvorlig bod til Forbundet Trae-Industri-Byg i Danmark.

2) Indklagede, Dansk Byggeri, skal for delagtighed i overenskomstbrud betale en efter Ar-
bejdsrettens sken fastsat bod til Forbundet Trae-Industri-Byg i Danmark.

Indklagede, Dansk Arbejdsgiverforening for Dansk Byggeri pa egne vegne og for Bach & Sgnder-

gaard 1/S, har nedlagt pastand om frifindelse.



2. Sagsfremstilling

| forsommeren 2005 blev Forbundet Trae-Industri-Byg i Danmark bekendt med, at den indklagede
virksomhed, Bach & Sgndergaard, havde indgaet en samarbejdsaftale med en anden virksomhed
indeholdende en klausul, som forhindrede medlemmer af forbundet i at opna ansattelse i andre
virksomheder. Bach & Sgndergaard er et vikarbureau, der leverer arbejdskraft inden for byggesek-
toren, og samarbejdsaftalen angik 5 af virksomhedens svende. Det hedder i samarbejdsaftalen, der
er underskrevet af Bach & Sgndergaard den 24. februar 2005, bl.a.:

78 1.

B&S udlejer til [...] felgende antal [...] Temrere

§12.

| indtil 12 mdr. fra nerveerende samarbejdsaftales ophgr, ma [...] eller selskaber (moder-, sg-
ster- og datterselskaber) og personer (anpartshavere, bestyrelsesmedlemmer og direktarer)

med tilknytning til [...] ikke ansette personer omhandlet af naerveerende aftales 8 1. | tilfelde
af overtraedelse betales for hvert tilfeelde en konventionalbod pa kr. 50.000,- pr. medarbejder.

Nervearende bestemmelse finder alene anvendelse, safremt B&S kan dokumentere (ved lgn-
sedler, faktura eller lignende), at den pagaldende medarbejder indenfor 3 maneder fgr ansat-
telsen hos [...], har veeret ansat hos B&S.”

Da samarbejdsaftalens 8 12 efter klagers opfattelse er i strid med arbejdskraftens fri beveegelighed,
begarede klager feellesmgde afholdt. Pa denne baggrund blev der den 13. juni 2005 afholdt felles-

mgde. | referatet fra mgdet hedder det:



”Ved et fellesmgde d.d. i Dansk Arbejdsgiverforening behandledes en af Landsorganisatio-
nen i Danmark pa vegne af Forbundet Trae-Industri-Byg i Danmark rejst klage vedrarende en
opstaet uoverensstemmelse mellem forbundet og medlem af Dansk Byggeri, Bach & Sgnder-
gaard 1/S, Emiliehgj 1-2, 8270 Hgjbjerg, angaende en af virksomheden udarbejdet samar-
bejdsaftale.

Sagen forhandledes.

Fra arbejdsgiverside palagde man virksomheden straks at ophgre med at anvende § 12 i sam-
arbejdsaftalen og virksomheden erklearede sig indforstaet hermed.

Fra arbejdstagerside forbeholdt man sig at indbringe spgrgsmalet om bod for Arbejdsretten.”

Klager indbragte herefter ved klageskrift af 26. juli 2005 sagen for Arbejdsretten med pastand om,
at Bach & Sgndergaard for overenskomstbrud skal betale en efter Arbejdsrettens sken fastsat alvor-
lig bod til Forbundet Tree-Industri-Byg i Danmark. Det blev i den forbindelse gjort geeldende bl.a.,
at virksomheden havde erkendt at have begaet brud pa overenskomstens § 64.

Ved svarskrift af 20. oktober 2005 pastod indklagede frifindelse, idet indklagede bestred, at be-
stemmelsen i samarbejdsaftalens 8 12 var i strid med opsigelsesbestemmelserne i overenskomsten

eller forudsaetninger om arbejdskraftens frie beveegelighed.

Ved klagers replik af 28. november 2005 blev ogsa Dansk Byggeri indklaget under den verserende
sag i Arbejdsretten, idet klager i tilleeg til pastanden i klageskriftet nedlagde pastand om, at Dansk
Byggeri for overenskomstbrud — ved ikke at anerkende, at anvendelse af en klausul som den navnte
8 12 strider mod overenskomstens opsigelsesbestemmelser — skal betale en efter Arbejdsrettens

skgn fastsat bod til Forbundet Trae-Industri-Byg i Danmark.



Efter yderligere skriftveksling blev der den 22. november 2006 pa ny afholdt feellesmgde mellem

repraesentanter fra parterne. Det hedder i referat fra dette feellesmade:

”Ved et fellesmgde d.d. i Dansk Arbejdsgiverforening behandledes en af Landsorganisatio-
nen i Danmark pa vegne af Forbundet Trae-Industri-Byg i Danmark rejst klage over Bach &
Sgndergaard ApS, Emiliehgj 1-2, 8270 Hgjbjerg, medlem af Dansk Byggeri, vedrgrende en
uoverensstemmelse om en samarbejdsaftales forenelighed med Hovedaftalens § 9, stk. 2, jf.
feellesmadebegeering af 2. november 2006.

Sagen forhandledes.

Arbejdstagersiden gjorde geldende, at anvendelsen af samarbejdsaftalen var et brud pa Ho-
vedaftalens 8 9, stk. 2, jf. feellesmgdebegaring af 2. november 2006.

Arbejdsgiversiden bestred grundlaget for klagen i sin helhed og gjorde herunder geldende, at
arbejdstagersiden havde udvist retsfortabende passivitet, og at Hovedaftalens § 9, stk. 2, ikke
finder anvendelse pa den omstridte klausul i samarbejdsaftalen.

Arbejdstagersiden bestred, at der foreligger passivitet og tog forbehold for at gere et organisa-
tionsansvar geldende.

Arbejdsgiversiden bestred, at der var grundlag for et organisationsansvar.

Afslutningsvis tog arbejdstagersiden forbehold for at viderefare sagen i Arbejdsretten.”



3. Parternes argumentation

Klager har anfgrt, at det ma anses for at vaere erkendt pa faellesmgdet den 13. juni 2005, at Bach &
Sendergaard har begaet overenskomstbrud ved at have indgaet samarbejdsaftalens § 12, idet det
ellers savner mening, at Dansk Byggeri palagde virksomheden at ophgre med at anvende bestem-
melsen, og at virksomheden erklarede sig indforstaet hermed. Pa feellesmadet forbeholdt klager sig
da ogsa alene at indbringe spargsmalet om bod for Arbejdsretten og ikke spgrgsmalet om sagens

realitet.

Samarbejdsaftalens § 12 er i strid med Hovedaftalens § 9, stk. 2, jf. herved Arbejdsrettens dom af 7.
april 1986 i sag nr. 10.822 (AT 1986 s. 92), hvor Landsorganisationen i Danmark og Dansk Ar-
bejdsgiverforening var enige om, at det var overenskomststridigt at indga en aftale svarende til be-
stemmelsen i samarbejdsaftalens § 12 i den foreliggende sag. Det fremgar ganske vist ikke klart af
dommen, hvori overenskomstbruddet nzermere bestod, men den valgte terminologi viser, at det dre-

jer sig om Hovedtalens § 9, stk. 2.

Aftalevilkar som det omtvistede er endvidere i strid med grundlaeggende aftaleretlige principper,
som ogsa galder pa det kollektivarbejdsretlige omrade, idet der uden om arbejdstagerne leegges
hindringer i vejen for disses adgang til anszttelse, hvilket ma kreeve udtrykkelig hjemmel, jf. herved
Henry Ussing, Aftaler (3. udg. 1950) s. 188.

Bestemmelsen i Hovedaftalens § 9, stk. 2, er ikke kun rettet mod arbejdstagersiden, men ogsa ar-
bejdsgiversiden er omfattet heraf. Bestemmelsen kan ikke antages alene at omfatte f.eks. aktioner
fra en flerhed af arbejdstagere, dvs. uden indblanding fra arbejdstagernes organisation, men ma pa
samme made omfatte en eller flere arbejdsgivere. Anvendelsen af klausuler svarende til den forelig-
gende samarbejdsaftales § 12 er et nyt feenomen. | litteraturen er alene beskrevet den hidtidige prak-
sis for anvendelsen af bestemmelsen i Hovedaftalens § 9, stk. 2, men det betyder ikke, at bestem-
melsen skal leses saledes, at den alene angar arbejdstagersiden. Det fglger udtrykkeligt af bestem-
melsens ordlyd — ikke “fra nogen side” — at alle de parter, som Hovedaftalen tilsigter at forpligte, er



omfattet. Ud fra en naturlig sproglig forstaelse af Hovedaftalens § 9, stk. 2, er den omhandlede

samarbejdsaftales § 12 i strid hermed, og indklagede har ikke godtgjort, at bestemmelsen skal for-
stas i strid med ordlyden. En anvendelse af § 9, stk. 2, i en situation som den foreliggende er ikke i
strid med hidtidig praksis for anvendelse af bestemmelsen, men en naturlig konsekvens af hidtidig

praksis overfert til denne hidtil ukendte form for arbejdshindring.

Rapporten fra udvalget om brugen af hemmelige klausuler mv., der begranser lgnmodtagermobili-
teten pa arbejdsmarkedet (april 2007), kan ikke tilleegges betydning, da den reelt ikke behandler
kollektive overenskomster neermere. Der var endvidere tale om et embedsministerielt udvalg, som
matte gare brug af de oplysninger, som udvalget fik. Dertil kommer, at det lovforslag, som blev
udarbejdet pa baggrund af udvalgets rapport, indtil videre er blevet trukket tilbage bl.a. efter henstil-
ling fra arbejdstagernes organisationer, som fandt, at det ville fare til en forringelse af arbejdstager-

nes forhold.

| relation til udmaling af bod bgr bruddet pa Hovedaftalen undergives en skarpet vurdering, idet
hemmelige aftaler tilsidesetter grundleeggende aftaleretlige principper og indebzrer knaegtelse af
den grundlovssikrede ret til fri og lige adgang til arbejde. Sadanne aftaler indgaet mellem arbejdsgi-
vere begranser arbejdstageres adgang til ansattelse og er dermed bebyrdende for arbejdstagerne
som tredjemand, hvorfor aftalerne kun kan indgas med arbejdstagerne selv som part, jf. herved afta-
lelovens § 38. Ved bodsudmalingen bgr det sarligt tillegges betydning, at aftalerne holdes hemme-
lige for arbejdstagerne. Der er som faglge heraf meget ringe mulighed for at opdage og sanktionere
arbejdsgivernes indgaelse af aftalerne, og der ber derfor fastszttes en praeventivt afskreekkende bod.
Derudover bar der leegges veegt pa, at samarbejdsaftalens bestemmelse har karakter af et standard-
vilkar og derfor har begraenset et ukendt antal af forbundets medlemmer i deres erhvervsudgvelse,
uden at disse er gjort bekendt hermed eller kompenseret herfor. Det ligger forudsatningsvist i afta-
lelovens § 38, at det skal afspejles i arbejdstagernes Ign, hvis der indgas aftaler om begraensninger

for arbejdstagerne.



Dertil kommer, at den potentielle skadevirkning er ganske betydelig i den foreliggende sag, idet
arbejdstagerne ikke alene er afskaret fra at opna ansettelse i rekvirentvirksomheden, men ogsa i
tilknyttede selskaber (moder-, sgster- og datterselskaber) og hos personer med tilknytning til denne
virksomhed (anpartshavere, bestyrelsesmedlemmer og direktgrer). Endvidere var det en del af sam-
arbejdsaftalen, at der ved overtraedelse af aftalen skulle betales en konventionalbod pa 50.000 kr. pr.

medarbejder. Pa denne baggrund er der forskyldt en alvorlig bod.

Dansk Byggeri har gjort sig delagtig i overenskomstbrud ved ikke at vedsta det pa feellesmgdet den
13. juni 2005 givne paleag til Bach & Sgndergaard samt ved heller ikke efterfalgende at retlede

virksomheden.

Indklagede har anfart, at formuleringen i feellesmgdeprotokollatet af 13. juni 2005 ikke kan tages
som udtryk for arbejdsgiversidens erkendelse af, at der er begaet overenskomstbrud, herunder et
brud pa Hovedaftalens § 9, stk. 2. En sadan erkendelse ma fremga direkte og utvetydigt, hvis det
skal kunne paberabes, jf. herved Arbejdsrettens retsformandsafgerelse af 22. juni 2006 i sag nr.
A2006.129.

Indklagede bestrider, at Hovedaftalens § 9, stk. 2, er brudt. Dette fglger allerede af, at bestemmelsen
ikke regulerer forholdet mellem to arbejdsgivere, men alene er rettet mod en kollektivitet pa ar-

bejdstagersiden.

Bestemmelsen i Hovedaftalens 8 9, stk. 2, udspringer af Septemberforliget. Den har sin baggrund i

arbejdsgiversidens farste egentlige udkast til Septemberforliget — gengivet i jubileeumsskriftet ”Ar-
bejdsgiverforeningen gennem 25 ar 1896-1921" s. 96 ff, hvor det i en afsluttende anmarkning s. 99
bl.a. hedder:



| gvrigt forudseettes det som selvfalgeligt, at De samvirkende Fagforbunds Hovedbestyrelse
vil veere villig til af al Magt sammen med Arbejdsgiverforeningen at virke for rolige, stabile
0g gode Arbejdsforhold, ferst og fremmest derved, at der ikke under nogen Omsteendighed fra
nogen som helst Organisations Side leegges Hindringer i Vejen for nogen som helst Arbejder
til at benytte sin naturlige Ret til at udfere saa meget og saa godt Arbejde, som hans Evner og
Uddannelse tillader ham ...”.

Denne anmerkning, som er klart rettet mod organiseret lanmodtageroptraeden, kom stort set ordret
ind i Septemberforliget og er ikke siden indholdsmaessigt endret, jf. Allan Rise, Arbejdsmarkedets
nye grundlov (1962) s. 43 og Per Jacobsen: Kollektiv Arbejdsret (5. udg. 1994) s. 309.

Bestemmelsen udspringer af frygten for, at fagforeningen eller arbejderne indbyrdes skulle fastsette
maksimumsydelser for akkordarbejde, jf. herved Knud Illum, Den kollektive arbejdsret (3. udg.
1964) s. 176. Hensigten med bestemmelsen var saledes at imgdega frygten for, at kollektiviteten
skulle fastsette sddanne hindringer for akkordsystemet. Tilsvarende hedder det om bestemmelsen i
Allan Rise og Jens Degerbgl: Grundregler i dansk Arbejdsret (8. udg. 1981) s. 117 f bl.a.:

”Denne bestemmelse ... er i virkeligheden ikke mindst gennem den omfattende retspraksis,
den har givet anledning til, udslag af en almindelig retsgrundsztning, der da ogsa ansas for at
veere geldende i den tid, der ikke fandtes nogen hovedaftale.

Bestemmelsen betyder i praksis, at der, hvad enten arbejdet udfares i akkord eller pa tidlgn,
skal arbejdes godt og forsvarligt, og at forssmmelser ikke ma finde sted uden fyldestgerende
grund, jfr. ogsa de fleste overenskomsters bestemmelser om, at arbejdstiden skal vere effektiv
og skal overholdes, saledes at der f.eks. ikke forekommer andre spise- eller andre pauser end
dem, der er overenskomstmaessigt aftalt.

De forhold, der kan veere i strid med § 9, stk. 2, og den bag denne liggende retsgrundseet-
ning, er dels den sakaldte arbejdsobstruktion, d.v.s. en forsetlig kollektiv nedsattelse af ar-
bejdsydelserne, dels "loft” over akkorderne, d.v.s. en mellem arbejderne aftalt overgraense for
akkordfortjenesterne.”

C. Ove Christensen har i Juristen 1961 s. 263 bl.a. om bestemmelsen bemarket:
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"Det er selvfalgeligt, at der skal ydes godt og forsvarligt arbejde, samt at arbejdstiden skal
overholdes og udnyttes effektivt pa en sddan made, at der ikke holdes drikke- eller hvilepau-
ser, som ikke er hjemlet ved overenskomst eller kutyme. Med hjemmel i Septemberforligets
pkt. 9 eller de i denne bestemmelse udtrykte grundsaetninger, som svarer til stk. 31 8 9, er det
geeldende retspraksis, at det anses som brud pa bestemmelsen, at arbejdere indbyrdes treeffer
aftale om fastseettelse af maksimumspreestationer eller vedtager at leegge »loft« over akkord-
praestationer”.

Der henvises herved til K. 4395 (UfR 1953 A p. 896), hvor det netop var kollektiviteten, der blev
lagt veegt pa.

P4 baggrund af litteraturen er der ingen tvivl om, hvad bestemmelsen sigter til. Arbejdsrettens dom i
sag nr. 10.822 (AT 1986 s. 92) er ikke udtryk for et bredere anvendelsesomrade for bestemmelsen.
Hovedaftalen er slet ikke naevnt i dommen, og dommen er derfor uden relevans for den foreliggende

sag. Der er i det hele ingen preejudikater, der peger i den retning, som klager gnsker.

Det er i Rapport fra udvalget om brugen af hemmelige klausuler mv., der begranser lenmodtager-
mobiliteten pa arbejdsmarkedet (Beskaftigelsesministeriet april 2007), anfart (s. 17), at der i dag
ikke kendes kollektive overenskomster eller aftaler, der direkte regulerer de hemmelige aftaler. Ud-
valgets kommissorium var at beskrive, hvorledes retsstillingen var for de hemmelige aftaler i for-
hold til eksisterende lovgivning, idet der skulle inddrages sager, som udvalget har eller fik kendskab
til.

Dertil kommer, at den af Bach & Sgndergaard indgaede aftale ikke udger eller kan udgare en util-
barlig begraensning i lsnmodtagerens adgang til erhvervsudgvelse i strid med Hovedaftalens § 9,
stk. 2.
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4. Arbejdsrettens begrundelse og resultat

Det er i Hgjesterets dom af 5. september 1997 (UfR 1997 s. 1495) lagt til grund, "at et seedvanligt
vikarbureauansattelsesforhold angar udlejning af arbejdskraft, hvis ansattelse hos udlejer kun om-
fatter det enkelte udlejningsforhold”, og "at vikarerne anses for fritstillet over for bureauerne” og
"berettiget til at tage fast ansettelse hos den kunde, hvortil de er udlejet af et bureau”. Det er saledes
et grundvilkar for vikarbureauansettelse, som Bach & Sgndergaard 1/S — skjult for de ansatte vika-
rer, som kan have valgt vikarbureauansattelse som en indgang til fast ansettelse — gennem samar-
bejdsaftalen sggte at begraense i 8 12, hvorved kunden — samt selskaber og personer med en narme-
re tilknytning til kunden — patog sig en forpligtelse til ikke at ansatte de udlejede vikarer i indtil 12
maneder fra samarbejdsaftalens ophgar. Forpligtelsen var i tilfaelde af overtreedelse sanktioneret med

en konventionalbod pa 50.000 kr. pr. medarbejder.

Tvisten for Arbejdsretten angar, om Bach og Sendergaard herved har overtradt Hovedaftalens § 9,
stk. 2, og om Dansk Byggeri har delagtiggjort sig i overenskomstbruddet, saledes at hver af de ind-

klagede skal betale en bod.

Der er ikke alene ved referatet af feellesmadet den 13. juni 2005 grundlag for at fastsla, at arbejds-
giversiden skulle have erkendt et sadant brud, og en sadan erkendelse kan heller ikke udledes af, at
arbejdsgiversiden pa fellesmgdet gav virksomheden palaeeg om at ophgre med at anvende samar-

bejdsaftalens § 12, hvilket virksomheden erklaerede sig indforstaet med.

Hovedaftalens § 9, stk. 2, som fik sin nuvarende formulering i 1960, fastslar udtrykkeligt, at der
ikke fra ”nogen side” ma laeegges hindringer i vejen for, at en arbejdstager udfarer sa meget og sa
godt arbejde, som hans evner og uddannelse tillader ham. Bestemmelsen geelder saledes efter sin
ordlyd for alle, som er bundet af Hovedaftalen, og der er ikke i det under sagen oplyste grundlag for
en anden forstaelse. Det ma tvaertimod anses for bedst stemmende med den til Hovedaftalen knytte-
de gensidige loyalitetspligt at anse enhver, der er bundet af Hovedaftalen, for forpligtet til ikke ung-

digt at begreense arbejdsmulighederne for de arbejdstagere, som er deekket af Hovedaftalen.
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Det ma, som sagen er oplyst for Arbejdsretten, leegges til grund, at arbejdsstyrken hos Bach & Sgn-
dergaard bestar af vikarer, dvs. ansatte, hvis arbejdsforhold bl.a. er karakteriseret ved, at de ikke er
sikret vedvarende ansattelse. Det ma endvidere laegges til grund, at de ansatte ikke var gjort be-
kendt med samarbejdsaftalens § 12, og at de ikke modtog nogen gkonomisk kompensation pa trods
af, at bestemmelsen som falge af sin afgraensning af det tidsrum og de virksomheder, som den var
geeldende for, var egnet til at pafare dem en ikke uvasentlig begreensning i deres muligheder for at

opna fastansettelse.

Det omtvistede aftalevilkar findes i hvert fald under disse omstandigheder at indebaere en sadan
urimelig og illoyal begraensning af arbejdstagernes arbejdsmuligheder, at vilkaret ma anses for stri-
dende mod Hovedaftalens § 9, stk. 2.

Under hensyn til den fortolkningstvivl, som Hovedaftalens § 9, stk. 2, giver anledning til, samt til,
at arbejdsgiversiden allerede pa feellesmgdet den 13. juni 2005 erklarede sig indforstaet med at op-
hare med at gare brug af det omtvistede aftalevilkar, findes der at foreligge sddanne undskyldende

omstaendigheder, at bod kan bortfalde.

De indklagede frifindes herefter for pastanden om betaling af bod.

Thi kendes for ret:

Bach & Sgndergaard 1/S og Dansk Byggeri frifindes for betaling af bod.
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| sagsomkostninger skal Bach & Sgndergaard 1/S og Dansk Byggeri inden 14 dage efter denne
doms afsigelse betale 2.000 kr. til Arbejdsretten.

Lene Pagter Kristensen



