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NOTAT
Forslag om lovgivning mod non-solicitationsaftaler

1. Resumé

Et stigende antal ingenigrer (og andre ansatte) fanges i fortrolige forretningsaftaler, der hindrer
jobskifte. | vaerste fald kan aftalerne udelukke dem fra arbejdsmarkedet i en leengere periode, hvis
de far opsagt deres job uden at kunne tiltreede det nye job. Det skyldes, at de sékaldte non-
solicitationsaftaler ogsa kaldet tredjemandsaftaler nu er begyndt at brede sig som alternativ til de
kendte kunde- og konkurrenceklausuler. Senest viser en dom fra Sg- og Handelsretten fra 28. juli
2006, at en virksomhed i IT-branchen anvender sadanne aftaler, og at der i en division af virk-
somheden er 300 samarbejdspartnere, som har skrevet under pa en standardkontrakt indeholdende
et ansattelsesforbud, som geelder samtlige medarbejdere i virksomheden.

Med non-solicitationsaftaler forpligter arbejdsgivere sig over for samarbejdspartnere til ikke at
ansette hinandens medarbejdere. Det sker uden at medarbejderne informeres herom eller far en
godtgerelse, sadan som det kendes fra konkurrenceklausulerne. Der informeres og skal medarbej-
derne acceptere klausulen ved ansettelsen i modsatning til non-solicitationsaftalerne, selvom de i
praksis virker pa fuldsteendigt samme made. De hindrer saledes begge medarbejderen i frit at sgge
anden anseettelse.

Selvom IDA og andre faglige organisationer ser flere af den slags sager, er det formentlig kun
toppen af ishjerget. Aftalerne er jo i sagtens natur hemmelige. Det er ofte pa grund af hemmelig-
holdelsen svaert at bevise, at nogen har lidt skade - altsa er naegtet ansattelse pa baggrund af en af
de fortrolige aftaler. Det opdages jo sjeeldent. Konstruktionen virker derfor som et forsgg pa at
omga funktionarloven, der siger, at konkurrenceklausuler skal laves skriftligt med den pagaelden-
de medarbejder, at de kun ma omfatte seerligt betroede medarbejdere, og at der skal vaere kompen-
sation.

Hertil ma non-solicitationsaftalerne samtidig siges at heamme konkurrencen om arbejdskraft i lig-
hed med fx ulovlige prisaftaler, hvilket derfor ma anses for ligeledes at stride mod konkurrence-
lovgivningen.

Denne omgaelse ma selvfalgelig standses. Derfor har IDA, efter forgaves at have sggt en dialog
med Konkurrencestyrelsen om en lgsning pa sagen og efter at Beskaftigelsesministeriet har afvist
at gare noget, nu udarbejdet et forslag til to lovbestemmelser i henholdsvis Funktionzarloven og
Markedsfaringsloven,, der eksplicit og effektive vil ulovliggere non-solicitationsaftalerne.
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2. Baggrund

Igennem de senere ar har IDA faet en del henvendelser fra medlemmerne vedrarende tredje-
mandsaftaler, - ogsa benavnt som non-solicitationsaftaler. Det er sager, hvor en arbejdsgiver har
en aftale med samarbejdspartnere som fx virksomhedens leverandgrer, kunder og/eller konkurren-
ter om at de ikke vil ansztte hinandens medarbejdere. Aftalerne er hemmelige og de bergrte med-
arbejdere har saledes ikke under anszttelsen kendskab til aftalernes eksistens og raekkevidde, men
erfarer eventuelt erhvervsbegraensningen i forbindelse med jobskifte.

Ofte indgar en aftale dog ikke i begrundelsen for et afslag og kommer saledes slet ikke frem, selv-
om aftalen er den virkelige arsag til, at et jobskifte ikke kan effektueres. Effekten kan dog ogsa
veere, at det samtidig kommer arbejdsgiveren for gre, at man har sggt et job i en anden virksom-
hed. Det kan i sig selv give ubehageligheder, ndr man er tvunget til at fortseette i samme job.

Effekten er under alle omstendigheder, at medarbejderen stavnsbindes til sit job uden muligheder
for at skifte til et lignende job i samme branche. Det er selvfglgelig uheldigt og karriereheemmen-
de for den enkelte ingenigrer. Men det er ogsa et samfundsproblem, at mobiliteten pa arbejdsmar-
kedet pa den made h&zmmes. Stor mobilitet er vigtig, da det gger videnspredning og innovations-
evnen hos danske virksomheder. Den viden og kompetence den enkelte besidder og dermed tager
med i sit naeste job er saledes en af de vigtigste kilder til innovation og spredning af viden. Det
viser talrige danske undersggelser. Indskraenkning i arbejdskraftens mobilitet er derfor ugnskelig
for at fremme erhvervslivets innovations- og konkurrenceevne.

Det er samtidig IDA’s vurdering, at non-solicitationsaftaler er en omgaelse af klausulreglerne i
funktionzrloven og en overtradelse af ansattelsesbevisloven, da det ikke fremgar af ansattelses-
beviset, at den ansatte er underlagt en sadan aftale. Herudover vil tredjemandsaftaler konkret kun-
ne veere i strid med konkurrencelovgivningen og EU’s bestemmelser om arbejdskraftens frie be-
vaegelighed. Og endelig er stor mobilitet en vaesentlig samfundsmaessig gevinst, hvilket aftalerne
lzegger en hindring for.

IDA tager derfor skarp afstand fra disse typer af aftaler, hvis udbredelse skal hindres. IDA foreslar
derfor en pracisering af lovgivningen for at tydeliggare, at aftalerne er forbudte, og malet om at
holde pa viden og medarbejdere i relation til konkurrenter alternativt retligt set kun ma ske gen-
nem eksplicitte klausuler i medarbejderens kontrakt, der samtidig fastleegger en betaling til med-
arbejderen for at acceptere en begreensning i jobsggningsmulighederne.

3. Forsgg pa lgsninger

IDA har farst pa aret rettet henvendelse til Konkurrencestyrelsen med henblik pa at afholde et
mgade vedrgrende den konkurrenceretlige holdbarhed af non-solicitationaftaler. Det skete, da Be-
skaeftigelsesministeren tidligere afviste, at lovgivning pa omradet skulle veere en lgsning pa pro-
blemstillingen, da der som udgangspunkt er tale om hemmelige aftaler.

I november 2004 stillede det Radikale Venstres davaerende arbejdsmarkedsordfarer, Ida Jargen-
sen, et 820 spargsmal til Beskaftigelsesministeren vedrgrende non-solicitations-aftalers lovmed-
holdelighed i forhold til konkurrenceloven 8 7 stk. 2, nr. 2, hvorefter serligt grelle konkurrence-
begreensende forhold er forbudt, uanset de kun vedrarer et yderst begreenset del af markedet. Be-
skaeftigelsesministeren oversendte spargsmalet til @konomi- og Erhvervsministeriet, der indhen-
tede en udtalelse fra Konkurrencestyrelsen. Konkurrencestyrelsen afviste, at § 7 stk. 2, nr.2 kan
finde anvendelse, men anfarte at non-solicitationsaftaler derimod kan vare omfattet af konkurren-
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celoven § 6, stk.1, hvorefter det er forbudt for virksomheder at indga aftaler, der begraenser kon-
kurrencen. Dette, samt at Beskeeftigelsesministeriet ikke fandt det muligt at lovgive om hemmeli-
ge aftaler, ndr nu de var hemmelige, fik ministeriet til at konkludere, at man ikke ville forfalge
sagen yderligere.

IDA rettede derfor henvendelse til Konkurrencestyrelsen med henblik pa en draftelse af erfarin-
gerne med non-solicitationaftaler. IDA gjnede saledes mulighed for ved pavirkning ad denne vej
at fa draget Beskaftigelsesministeriets hidtidige afvisning af sagen i tvivl, og derved give et
grundlag for et lovindgreb.

Desveerre var Konkurrencestyrelsen ikke interesserede i et mgde med IDA. De henviste til, at de
ikke har faktuelle oplysninger om, at det er et konkurrenceretligt problem, og at de ikke har kend-
skab til eller formodning om, at der skulle veere sket overtraedelse af konkurrencelovgivningen
vedrgrende sadanne aftaler. Konkurrencestyrelsen henviste i stedet til, at safremt IDA far sager pa
omradet, ma vi klage til dem.

IDA har for tiden ikke en sag, som egner sig til en klage. Det fordrer bl.a., at den skadeslidte med-
arbejder, som har faet et problem med en hemmelig non-solicitiationsaftale, er indforstaet med, at
IDA rejser en sag for brud pa medarbejderens rettigheder. | sagens natur er medarbejderen ofte
fortsat beskeftiget i den virksomhed, som har haft arrangementet. Det vil derfor vaere vanskeligt
for det daglige samarbejde, hvis medarbejderen samtidig kerer en sag mod sin nuverende ar-
bejdsgiver.

IDA falger naturligvis med i, hvis en sadan sag skulle opsta, og koordinerer bl.a. derom med de
gvrige faglige organisationer, der kan have lignende problemstillinger. Der er dog nu med Sg- og
Handelsrettens dom af 28. juli 2006 (H-66-05) skabt dokumentation for, at aftalerne faktisk prak-
tiseres, sadan som IDA har fremfart. | den pagaldende sag har virksomheden WM-data sggt at
handhave en non-solicitationsaftale, der hindrer en anden virksomhed indenfor I1T-branchen i at
anseette medarbejdere fra WM-data. Den anden virksomhed blev idgmt en konventionalbod for
brud pa aftalen. Det fremgar af dommen, at WM-data anvender disse aftaler som standard i deres
konsulentrammeaftaler, og at der alene i en af virksomhedens divisioner er 300 samarbejdspartne-
re, som har skrevet under pa en standardkontrakt indeholdende et ansattelsesforbud, som geelder
samtlige medarbejdere i WM-data. Og det er IDAs vurdering og erfaring, at denne type aftaler
ikke er usaedvanlige.

IDA har derfor udarbejdet et lovteknisk lgsningsforslag, som IDA agter at drafte med de politiske

partier i hab om, at det kan fremsaettes i folketinget og vedtages, for saledes effektivt at fremme en
adfaerdsaendring blandt virksomheder, s de ikke omgar funktionarlovens bestemmelser.

4. To nye paragraffer i funktionar- og markedsfgringsloven.

IDA’s forslag til at lovregulere omradet er formuleret pa falgende made som forslag til ndring af
funktionaerloven samt markedsfaringsloven:

Ny funktionaerlov § 18b:

Aftaler mellem arbejdsgivere, der har virkning som konkurrence- og kundeklausuler jf. 8§ 18 og
18a er omfattet af reglerne i 8§18 og 18a.
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Stk.2: Safremt aftaler af denne karakter alligevel indgas mellem arbejdsgivere uden iagttagelse af
reglerne i 88 18 og 18a kan funktionaren tilkendes en godtggrelse ved domstolene.

Stk. 3: Godtgarelsen jf. stk 2 fastsettes uden hensyntagen til funktionarens ansattelsestid og sa-
gens omstendigheder i gvrigt.

Og

Ny markedsfgringslov § 19a

Safremt to eller flere erhvervsdrivende indgar aftaler om ikke at ansette hinandens medarbejdere,
straffes de involverede parter med bgde.

Stk.2.: Ved udmaling af straf skal der ved fastsettelse af bgdens starrelse udover de almindelige
regler i straffeloven kapitel 10 tages hensyn til den juridiske persons omsatning det seneste ar
forud for domsafsigelsen eller udstedelsen af et bgdeforeleeg. Hemmeligholdelsen af en sadan
aftale for de erhvervsdrivendes medarbejdere betegnes i gvrigt som en skeerpende omstendighed i
forbindelse med strafudmalingen.

5. Bemearkninger til udkastet til lovbestemmelse

Formalet med ovennavnte bestemmelser er at undga, at 2 eller flere erhvervsdrivende indgar af-
taler med hinanden, der begranser deres medarbejderes erhvervsfrihed, uden at disse er bekendt
hermed, de sakaldte non-solicitation- eller tredjemandsaftaler.

En non-solicitationsaftale kan defineres som en aftale mellem to eller flere virksomheder om ikke
at ansztte hinandens medarbejdere. I nogle tilfalde er det kun den ene virksomhed, der ikke ma
anseette den anden virksomheds medarbejdere, mens det i andre tilfeelde er begge virksomheder,
der gensidigt ikke ma ansatte hinandens medarbejdere.

En non-solicitationsaftale kan ogsa vere en aftale mellem en leverandgr (arbejdsgiver) af f.eks.
tjenesteydelser og en kunde, om at kunden ikke ma ansette leverandgrens (arbejdsgiverens) med-
arbejdere.

Sadanne aftaler anses som omgaelse af funktionzerloven 88 18 og 18a i funktioneerloven vedrg-
rende konkurrence- og kundeklausuler. | flg. disse bestemmelser, kan aftaler om konkurrence- og
kundeklausuler alene indgas gyldigt, safremt de fremgar af en skriftlig aftale mellem parterne og
der er aftalt en kompensation for patagelsen af disse. Ved at arbejdsgiveren indgar en non-
solicitationsaftale med en anden arbejdsgiver, opnas samme forpligtelse for funktionaeren. For-
skellene er, at funktionaeren ikke ved, at der er indgaet en aftale, og at funktionzren ikke modta-
ger kompensation for non-solicitationsaftalen, der reelt har virkning som en kundeklausul.

IDA finder det yderst vigtigt, at begge juridiske enheder straffes, da begge parter saledes initieres
til at undlade at indga sadanne aftaler. Det viser sig i praksis, at det kan vere vanskeligt uden en
serlig bestemmelse at rejse et krav mod andre end ens arbejdsgiver, med mindre der foreligger et
dokumenteret tab.

IDA finder endvidere, at en hemmeligholdelse af en sadan aftale overfor medarbejderne skal ud-
gare en skeerpelse ved strafudmaling, da hemmeligholdelsen kommer bag pa medarbejderne, som
velbegrundet tror, at der er en fri adgang til at fa ansettelse hos andre virksomheder. En falge af
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hemmeligholdelsen er, at den fortrolighed, der normalt ville geaelde, hvis en medarbejder sager
andet arbejde, undermineres. Dette skyldes, at den oprindelige arbejdsgiver pa grund af non-
solicitationsaftalen bliver vidende om, at medarbejderen aktuelt sgger nyt arbejde hos den anden
virksomhed. Et konkret eksempel herpa, er hvor en medarbejder har sggt nyt job, og efterfglgende
bliver konfronteret af sin leder om at han har sggt vaek, og dette uden at medarbejderen har hert
yderligere fra den potentielle nye arbejdsgiver.

Det skal endvidere understreges at en non-solicitationsaftale i en konkret situation kan begraense
konkurrencen mellem virksomheder i Danmark, og den vil derfor veere i strid med konkurrencelo-
vens § 6, som forbyder virksomheder at indga aftaler, der direkte eller indirekte har til formal eller
folge at begraense konkurrencen.

Safremt en virksomhed udnytter sin dominerende stilling pa markedet til at fastsette en non-
solicitationsaftale over for en anden virksomhed, kan non-solicitationsaftalen veere i strid med
konkurrencelovens § 11. 8 11 forbyder virksomheder at misbruge deres dominerende stilling. Det
er derfor IDAs holdning, at non-solicitationaftaler pa samme mader som karteller skal ulovligge-
res samt at de implicerede parter straffes med bgde.

Da medarbejdere endvidere bergres af sadanne aftaler, bar de ligeledes tilkendes en godtgarelse,
idet de potentielt og aktuelt kan miste en erhvervsmulighed grundet disse aftaler.

Baggrunden for naervaerende forslag, er ligeledes, at det er IDAs opfattelse, at anvendelse af non-
solicitationsaftaler er steerkt betenkelig, da der efter vores opfattelse er tale om aftaler i strid med
funktionzerloven § 18a. Hertil kommer, at benyttelse af non-solicitationsaftaler kan medfere, at
medarbejderens faglige feerdigheder og spidskompetencer gar tabt til ulempe for pa den ene side
medarbejderen, der ikke opnar personlig og faglig tilfredsstillelse, og pa den anden side for ar-
bejdsgiverne, det vil have sveert ved at rekruttere kvalificeret arbejdskraft.

Anvendelsen strider sdledes mod @&ndringen af funktionzrloven i 1999, hvor hovedformalet var at
begraense antallet af erhvervsbegraeensende klausuler, s& mobiliteten og fleksibiliteten pa det dan-
ske arbejdsmarked bevares og sikres. Mobilitet og fleksibilitet til gleede for bade medarbejder, der
frit kan sgge beskaftigelse og for arbejdsgiver, der kan rekruttere kvalificeret arbejdskraft.



Bilag: Teknisk definition af Non-solicitationsaftaler

Definition:

En non-solicitationsaftale kan defineres som en aftale mellem to eller flere virksomheder om ikke
at ansette hinandens medarbejdere. | nogle tilfalde er det kun den ene virksomhed, der ikke ma
anseette den anden virksomheds medarbejdere, mens det i andre tilfeelde er begge virksomheder,
der gensidigt ikke ma ansztte hinandens medarbejdere.

En non-solicitationsaftale kan ogsa veare en aftale mellem en leverandgr (arbejdsgiver) af f.eks.
tjenesteydelser og en kunde, om at kunden ikke ma ansatte leverandgrens (arbejdsgiverens) med-
arbejdere.

Baggrund:

Non-solicitationsaftalerne anvendes i en lang reekke brancher ogsa inden for ingenigrbranchen.
IDA bliver opmarksom pa aftalerne gennem henvendelser fra medlemmer, der oplever dem som
yderst problematiske.

Problemstillinger:
1. Non-solicitationsaftaler er typisk hemmeligholdte for medarbejderne.
2. Medarbejderne er bundet af en aftale, de ikke selv er part i eller har haft indflydelse pa.
3. Anvendelse af aftalerne kan veere en omgaelse af funktionzrlovens § 18a om kundeklau-
suler.
4. Non-solicitationsaftaler kan veere i strid med konkurrenceloven.
5. Non-solicitationsaftaler bar fremga af medarbejderens ansettelsesbevis.

Ad. 1. Non-solicitationsaftaler er hemmeligholdte for medarbejderne

Hemmeligholdelsen kommer bag pa medarbejderne, som velbegrundet tror, at der er en fri adgang
til at fa ansattelse hos andre virksomheder. En falge af hemmeligholdelsen er, at den fortrolighed,
der normalt ville gaelde, hvis en medarbejder sgger andet arbejde, undermineres. Dette skyldes, at

den oprindelige arbejdsgiver pa grund af non-solicitationsaftalen bliver vidende om, at medarbej-

deren aktuelt sgger nyt arbejde hos den anden virksomhed.

Ad. 2. Medarbejderne er bundet af en aftale, de ikke selv er part i eller har haft indflydelse
pa

Non-solicitationsaftaler er karakteriseret ved at vare en aftale mellem to virksomheder, der be-
graenser beskaftigelsesmulighederne for medarbejderen, uden at denne er part i aftalen. Denne
konstruktion strider mod det grundleeggende princip i dansk ret, at aftaleparter ikke har kompeten-
ce til at disponere med virkning for tredjemand (medarbejderen). Det strider mod geengs opfattel-
se, at andre kan indga aftaler, der begranser beskaftigelsesmulighederne for medarbejderen, uden
at denne er en del af aftalen.

Ad. 3. Anvendelse af aftalerne kan veere en omgaelse af funktionarlovens § 18a om kunde-
klausuler

En kundeklausul er karakteriseret ved en forpligtelse for funktionaren til ikke at tage ansettelse
hos en navngiven virksomhed. Efter funktionarlovens 8§ 18a skal der betales en kompensation, for
den periode kundeklausulen Igber. Kompensationen skal som minimum udggre 50 % af lgnnen pa
fratreedelsestidspunktet pr. maned.



Ved at arbejdsgiveren indgar en non-solicitationsaftale med en anden arbejdsgiver, opnas samme
forpligtelse for funktionaren. Forskellene er, at funktionaren ikke ved, at der er indgaet en aftale,
og at funktionaren ikke modtager kompensation for non-solicitationsaftalen, der reelt har virkning
som en kundeklausul.

Ad. 4. Non-solicitationsaftaler kan vere i strid med konkurrenceloven

En non-solicitationsaftale kan i en konkret situation begraense konkurrencen mellem virksomheder
i Danmark, og den vil derfor veere i strid med konkurrencelovens § 6, som forbyder virksomheder
at indga aftaler, der direkte eller indirekte har til formal eller falge at begraense konkurrencen.
Safremt en virksomhed udnytter sin dominerende stilling pa markedet til at fastsette en non-
solicitationsaftale over for en anden virksomhed, kan non-solicitationsaftalen veere i strid med
konkurrencelovens 8 11. 8 11 forbyder virksomheder at misbruge deres dominerende stilling.

Ad. 5. Non-solicitationsaftaler bgr fremga af medarbejderens anszttelsesbevis
Ansattelsesbevisloven fastslar, at arbejdsgiveren skal oplyse medarbejderen om alle vaesentlige
vilkar for ansettelsesforholdet. Der er ingen tvivl om, at en kundeklausul vil vere et vaesentligt
vilkar, der skal fremga af ansattelsesbeviset. Eftersom non-solicitationsaftalen reelt har virkning
som en kundeklausul, bgr ogsa en non-solicitationsaftale fremga af medarbejderens ansattelses-
bevis.
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