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Zindret fortolkning af begrebet ”fast beskzftigelse” i forbindelse med
vurderingen af udstationeringsforhold i sager om ulovlig
beskzeftigelse af udenlandsk arbejdskraft

(RA 2006-8000-0044)

1. Indledning

Ifelge udlendingelovens § 59, stk. 4, er det strafbart at beskaftige en udlending uden
forneden arbejdstilladelse eller i strid med de for en arbejdstilladelse fastsatte betin-

gelser.

EU-borgere skal som udgangspunkt ikke have arbejdstilladelse for at tage beskafti-
gelse her i landet, jf. udlendingelovens § 14. For statsborgere fra de otte nye osteuro-
paiske EU-lande gelder der dog en sarlig overgangsordning for arbejdskraftens fri
bevagelighed. Overgangsordningen indebarer, at statsborgere fra de nevnte lande ik-
ke kan tage lonnet beskzftigelse som arbejdstagere i Danmark, for de har fiet en op-
holds- og arbejdstilladelse fra Udlendingeservice i medfer af udlendingelovens § 9 a,

stk. 5.



2. Udstationering af arbejdskraft

Overgangsordningen gzlder kun for arbejdstagere, og ikke for personer, som snsker at
etablere sig som selvsteendige erhvervsdrivende i Danmark, eller som gnsker at levere
en tjenesteydelse her i landet. Det folger endvidere af EU-retten, at en virksomhed, der
er etableret i et EU-land, kan medbringe eller udstationere sine egne ansatte, nir virk-

somheden skal levere en tjenesteydelse i et andet EU-land.

S&danne udstationerede arbejdstagere fra de navnte asteuropeiske EU-lande er ikke
omfattet af kravet om opholds- og arbejdstilladelse, safremt en raekke nermere an-
givne betingelser er opfyldt. Betingelserne fremgér af Beskaftigelsesministeriets ma-
nual om regler for ophold og arbejde i Danmark for statsborgere fra de nye ssteuro-

piske EU-lande, afsnit 8. Manualen ligger p4 Polnet.

3. Andret fortolkning af begrebet *fast beskzeftigelse” i forbindelse med vurde-

ringen af udstationeringsforhold.

I sager om overtradelse af udlendingelovens § 59, stk. 4, hvor der er spergsmal om
forstaelsen af udstationeringsreglerne, kan anklagemyndigheden indhente en udtalelse

fra Udlendingeservice.

Det er bl.a. en betingelse for, at en arbejdstager kan betragtes som udstationeret og
dermed vere fritaget for opholds- og arbejdstilladelse, at arbejdstageren er fast be-

skeeftiget i den udstationerende virksomhed.

Udlendingeservice har hidtil ved vurderingen af, om der har varet tale om fast be-
skeeftigelse, lagt betydelig vaegt pa, om de udstationerede arbejdstagere har veret an-
sat pd tidsbegransede eller tidsubegransede kontrakter. I tilfeelde, hvor de udstatione-
rede arbejdstagere har veeret ansat pé tidsbegrensede kontrakter, har Udlendingeser-
vice sdledes vurderet, at dette forhold talte imod, at der var tale om fast beskeftigelse.

Udlendingeservice har - p4 baggrund af en ny afgerelse fra EF-domstolen - praciseret
sin fortolkning, séledes at man nu ved vurderingen af, om der er tale om fast beskaefti-
gelse, foretager en bredere vurdering af omstendighederne omkring udstationerings-
forholdet og herunder blandt andet tager i betragtning, hvilke ansattelsesformer der er
sedvanlige i den pigaldende branche. Dette indebaerer, at ogsé tidsbegreensede an-
settelsesforhold efter omstaendighederne kan betragtes som fast beskaftigelse. Den
samlede vurdering har til formal at fore til en stillingtagen til, om der reelt er tale om
et arbejdsforhold, der bringer arbejdskraft ind pa det danske arbejdsmarked i strid med
overgangsordningen. Den @ndrede fortolkning er nermere beskrevet i Udlendinge-
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services notat af 12. september 2006, der er vedhazftet denne Rigsadvokaten Informe-

rer som bilag.

4. Fornvet forelzeggelse for Udlzendingeservice samt indberetning til Rigsadvoka-
ten af sager, der har vaeret sat i bero p# afklaring af udstationeringsreglerne

Den ovenfor beskrevne pracisering af fortolkningen péa udstationeringsomradet kan

have betydning for verserende straffesager.

Udlendingeservice har derfor over for Rigsadvokaten tilkkendegivet, at anklagemyn-
digheden kan indhente en fornyet udtalelse fra Udlendingeservice i de sager, hvor
spergsmaélet om tidsbegranset anszttelse har vaeret centralt for vurderingen af, om
kravet om fast beskaeftigelse har veret opfyldt, og hvor udtalelsen fra Udlendingeser-
vice ligger forud for praciseringen af praksis i september 2006.

Spergsmélet om forstéelsen af udstationeringsreglerne opstod i forbindelse med anke-
behandlingen af en konkret sag om beskzftigelse af syv polske bygningshandvarkere
ansat 1 et polsk firma pa midlertidige anszttelseskontrakter, der blev afgjort af Keben-
havns Byret i maj 2005. Denne sag har saledes i en periode varet sat i bero pa afkla-

ringen af det naevnte fortolkningsspergsmal.

Séafremt der i de enkelte politikredse er andre verserende sager. som ligeledes har ve-
ret sat 1 bero pa dette spergsmal, skal jeg anmode om at modtage indberetning herom

senest den 15. december 2006.

Indberetningen skal indeholde en kort beskrivelse af sagen, herunder vedlagt eventuelt

anklageskrift eller dom fra byretten.

He Fode
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Dato: 12. september 2006

Notat om fortolkningen af begrebet "fast beskaftigelse" i forbindelse med
vurderingen af udstationeringsforhold

1) Baggrunden for problemstillingerne vedrorende udstationeringsforhold.

a) Overgangsordningen for de nye EU-lande.

I forbindelse med EU-udvidelsen den 1. maj 2004 med ti nye medlemslande ind-
forte Danmark en national overgangsordning for arbejdstagere fra de otte gsteuro-
pziske EU-lande Estland, Letland, Litauen, Polen Tjekkiet, Slovakiet, Slovenien
og Ungarn, som betyder, at arbejdstagere fra disse lande som udgangspunkt skal
have udstedt opholds- og arbejdstilladelse i Danmark efter udlendingelovens § 9
a, stk. 5, for at kunne arbejde lovligt som arbejdstagere i Danmark.

Overgangsordningen blev indfert med henblik pa at regulere betingelserne for
adgang af arbejdskraft fra de otte esteuropaiske EU-lande til det danske arbejds-
marked. Opholds- og arbejdstilladelse er siledes blandt andet betinget af, at der er
tale om arbejde p4 overenskomstmassige eller pé anden méde s@dvanlige lon- og

ansattelsesvilkar.

Overgangsordningen er indfert i overensstemmelse med tiltraedelsestraktaten med
de otte navnte lande, hvorefter arbejdstagere fra disse lande forst efter en over-
gangsperiode opnar adgang til arbejdsmarkedet i et nuvaerende medlemsland i
samme udstrekning og p4 samme vilkdr som arbejdstagere fra de evrige EU-

lande.

b) Tjenesteydelser.

Den nationale overgangsordning gzlder kun arbejdstagere, og ikke statsborgere
fra de otte na@vnte lande, som onsker at etablere si g som selvstendige erhvervs-
drivende 1 Danmark eller som ensker at levere tjenesteydelser i Danmark. Disse
personer kan udeve selvstendig ethvervsvirksomhed og levere tjenesteydelser i
Danmark pé lige fod med personer fra de evrige EU-lande, det vil si ge uden krav

om opholds- og arbejdstilladelse.
For sd vidt angdr tjenesteydelser gelder folgende jf. EF-traktatens art. 49-

Inden for rammerne af nedennzvnte bestemmelser, er der forbud mod restriktioner, der
hindrer fri udveksling af tjenesteydelser inden for Fallesskabet, for si vidt angdr statsbor-
gere i medlemsstaterne, der er bosat i et andet af Fallesskabets lande end modtageren af

den pageldende ydelse.

Udlaendingeservice Telefon:  +45 3536 6600 Ekspedition:
Ryesgade 53 Telefontid: 9.00 —~ 15.00 Alle hverdage: 8.30- 1200
2100 Kebenhavn @ Telefax: Torsdag tillige: 15.30 ~ 17.30

Information pa internettet:  http//www.nyidanmark. ck

E-post: us@us.dk
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¢) Udstationeringer i forbindelse med levering af tjenesteydelser.

EF-traktatens bestemmelser om fii udveksling af tjenesteydelser indebzrer o gsa
retten til — for den virksomhed, der onsker at levere en tienesteydelse — at med-
sende (udstationere) medarbejdere som led i leveringen af tjenesteydelsen.

2) EF-domstolens praksis.

EF-domstolen har i flere tilfzlde haft lejlighed til at tage stilling til rekkevidden
af EF-traktatens bestemmelser pd omradet vedrerende den frie udveksling af tje-
nesteydelser, herunder ogs4 om hvilke regler medlemslandene kan anvende i en
situation, hvor et medlemsland har indfert en national overgangsordning.

Det folger af EF-domstolens praksis, at en i EU etableret tienesteyder som en kon-
sekvens af EF-traktatens bestemmelse om tienesteydelsernes fri bevagelighed har
ret til at medbringe/udstationere sine ansatte uanset disses nationalitet, nir tjene-
steyderen skal levere en tjenesteydelse i et andet EU-land. Det folger ligeledes af
EF-domstolens praksis, at tjenesteyderens ansatte hverken kan péberabe sig status
som arbejdstagere eller tjenesteydere, men derimod er beskyttet efter udstatione-
ringsdirektivet, der vedrorer den udstationeredes arbejdsvilkar under en i ovri gt

lovlig udstationering.

Det fremgar af sag C-113/89 (Rush) og sag C-43/93 (Vander Elst), ateni EU
etableret tjenesteyder har ret til at medbringe/udstationere sine egne ansatte (her-
under tredjelandsstatsborgere og statsborgere i et EU-land omfattet af en over-
gangsordning), nér han skal levere en tienesteydelse i et andet medlemsland. De
pigezldende ansatte kan medbringes/udstationeres uden opholds- og arbejdstilla-
delse til et medlemsland, som har indfart en national overgangsordning, safremt

folgende betingelser er opfyldt:

1. De skal vare fast beskaftiget i en virksomhed, som er etableret i ét
EU/E@S-land (virksomhedslandet), og som leverer tjenesteydelser i et an-
det medlemsland. ‘

2. De skal — forinden udstationeringen — lovligt opholde sig i virksomheds-
landet og der have ret til at arbejde.

3. De skal opfylde de nationale regler om indrejse og ophold, dvs. vare
EU/E@S-statsborgere, vaere visumfri tredjelandsstatsborgere eller vare
meddelt visum eller opholdstilladelse.

4. De skal have mulighed for at vende tilbage til hjem- eller virksomhedslan-

det efter udferelsen af arbejdet.

Kravet om, at udleendingen skal vere fast beskaftiget i den udstationerende virk-
somhed, indebarer endvidere, at det ma antages, at der efter omstendighederne
vil kunne statueres omgéelse af en national overgangsordning i tilfelde, hvor der
er tale om tjenesteydelser leveret af en virksomhed, som mé anses for at vare



Side 3 af 6

.
UDLANDINGESERVICE o w

etableret med det formal at bringe arbejdskraft ind pé arbejdsmarkedet i et med-
lemsland, som har indfert en national overgangsordning.

Serligt for sa vidt angar tjenesteydelser, der bestar i levering af vikarydelser o.1.,
bemarkes det, at EF-domstolen i sin dom Societe Rush Portuguesa, C-113/89, har
fastlagt en raekke principper for den fri udveksling af tjenesteydelser, nar det gel-
der arbejdstagere fra en ny medlemsstat, der er omfattet af en overgangsordning.

EF-domstolen anforte i sin praemis nr. 15, at undtagelsesregler (konkret artikel
216 i den portugisiske tiltreedelsestraktat), der begraenser adgangen til de andre
medlemsstaters arbejdsmarked, ikke finder anvendelse i en situation som den fore-
lagte, idet “sddanne arbejdstagere vender tilbage til deres hjemland efter udforel-
sen af arbejdet, uden at de pa noget tidspunkt kommer ind pé arbejdsmarkedet i

den anden mediemsstat.”

Det fremgér imidlertid af dommens preemis 16, at disse betragtninger ikke gzlder
i alle tilflde, idet begrebet praestering af tjenesteydelser omfatter meget forskel-

ligartede aktiviteter.

Det fremgér sdledes videre af praemis 16, at Vet selskab, der driver virksomhed i
form af at stille arbejdskraft til radighed - selv om et sadant selskab prasterer
tjenesteydelser i Traktatens forstand — udever en virksomhed, der netop har til
formal at bringe arbejdstagere ind pa arbejdsmarkedet i den pagzldende med-
lemsstat. I sddanne tilfzelde vil tiltreedelsestraktatens artikel 216 vzre til hinder
for, at en virksomhed, der prasterer tienesteydelser, stiller portugisiske arbejdsta-
gere til rddighed”.

For sd vidt angar kravet i Vander Elst-dommen om >fast besk®ftigelse” har EF-
domstolen i en afgerelse af 19. januar 2006 i sagen "Kommissionen mod Tysk-
land” C 244/04, udtalt, at der ikke kan kreves ansattelse i den udstationerende
virksomhed af en fast angivet varighed som betingelse for at anse udstationerings-
forholdet som en tjenesteydelse efter traktatens art. 49.

Det folger af preemis 53, at et krav om forudgdende anszttelse af en vis varighed
udger en hindring for den frie udveksling af tienesteydelser, og at et sddant krav er
serlig skadeligt for virksomheder, der driver virksomhed inden for sektorer, der er
karakteriseret ved ofte at benytte kortvarige kontrakter eller fastlagte ydelser eller

for nylig oprettede virksomheder.

Ved fortolkning af begrebet “fast beskaftigelse” skal der saledes indga en vurde-
ring af, hvilke forhold der er sedvanlige for den konkrete sektor, i hvilken virk-
somheden opererer.

Det folger videre af pramis 55, at domstolen i forbindelse med Vander Elst-

dommen ikke har forsynet begrebet “lovlig og fast beskzfti gelse” med en betin-
gelse om bopzl eller om ansettelse af en vis varighed i den medlemsstat, hvori

den tjenesteydende virksomhed er etableret.

Domstolen anferer sdledes, at der ikke for lovlig udstationering uden opfyldelse af
nationale bestemmelser om opholds- og arbejdstilladelse kan krzves hverken en

bestemt forudgaende eller efterfolgende anszttelsesperiode.
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3) Udtalelser fra Udlendingeservice.

Siden 1. maj 2004 har politiet og anklagemyndigheden i landets politikredse —
navnlig pd baggrund af anmeldelser fra forskelli ge danske fagforeninger — indledt
efterforskning og i nogle tilfzlde rejst straffesager vedrerende overtreedelser af
udlendingelovens § 59 vedrgrende ulovligt arbejde. Den materielle problemstil-
ling i disse straffesager har hovedsageligt veret sporgsmalet om, hvorvidt de ud-
stationerede arbejdstagere reelt har veret at betragte som arbejdstagere udstatione-
ret som led i leveringen af en tjeneste- eller serviceydelse - og dermed fritaget for
opholds- og arbejdstilladelse i Danmark - eller om de reelt har vaeret at betragte
som arbejdstagere pad det danske arbejdsmarked — o g dermed skal opfylde betin-
gelserne for opholds- og arbejdstilladelse i udlendingeloven for at kunne arbejde

lovligt.

Der har endvidere veret rejst sager, hvor problemstillingen har veret, hvorvidt en
statsborger fra ét af de otte naevnte lande har kunnet anses som varende selvsten-
digt erhvervsdrivende - og dermed fritaget for opholds- og arbejdstilladelse i Dan-
mark - eller om pdgzldende reelt matte betragtes som lonmodtager hos en dansk
arbejdsgiver — og dermed skulle opfylde betingelserne for opholds- og ar-
bejdstilladelse i udleendingeloven for at kunne arbejde lovligt.

I forbindelse med politiets efterforskning og anklagemyndighedens behandling af
sager med denne problemstilling har disse myndigheder efter aftale med Udlzen-
dingeservice og Integrationsministeriet i en rakke tilfzelde indhentet vejledende
udtalelser fra Udlendingeservice om, hvorvidt der efter servicens opfattelse pa
baggrund af de foreliggende oplysninger om de konkrete arbejdssituationer er tale
om arbejdsforhold, som kraever opholds- og arbejdstilladelse i medfer af udlzn-

dingeloven.

De danske udlendingemyndigheders fortolknin g af EU-retten pd omradet vedro-
rende den fri bevagelighed af tjenesteydelser er anlagt med den formé&lsbetragt-
ning at hindre udenlandske arbejdsgivere i at bringe arbejdstagere ind pé det dan-
ske arbejdsmarked i strid med overgangsordningen o g derved hindre udenlandske
arbejdstagere i at unddrage sig opfyldelsen af kravet om opholds- og arbejdstilla-

delse efter udlendingelovens § 9 a, stk. 5.

Udlendingeservice har i forbindelse med udferdigelsen af udtalelserne anvendt
en fortolkning af kravet om “fast beskzftigelse”, jf. Vander Elst-dommen, hvor-
ved der er lagt veegt pa, om det kunne lzegges til grund, at de udstationerede med-
arbejdere har varet ansat pa tidsbegraensede eller tidsubegransede kontrakter.
Udlandingeservice har i tilfzlde, hvor de udstationerede medarbejdere har varet
ansat pd tidsbegrensede kontrakter — som i visse tilfeelde kun har haft en tidsmas-
sig udstrekning svarende til de entreprise-aftaler, der er indgdet i Danmark — vur-
deret, at dette forhold har talt imod, at der har veret tale om “fast beskafti gelse” 1
Vander Elst-dommens forstand, hvilket har talt for, at der har vaeret tale om ulov-
lig beskeftigelse i Danmark, nér der ikke har foreligget opholds- og arbejdstilla-

delse.

Denne fortolkning er tillige anvendt ved Kobenhavns Byrets dom af 31, maj 2005,
hvor retten lagde til grund, at de polske arbejdstagere, som var sagens genstand,

[ ]
]
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ikke var omfattet af reglerne om udstationering af lenmodtagere, idet de var mid-
lertidigt ansat og dermed maétte anses for lost tilknyttede det polske udstationeren-

de firma.

Udlendingeservice har i en rekke sager derudover vurderet, hvorvidt det p4 bag-
grund af sagens evrige momenter kunne legges til grund, at der ikke har veret
tale om udstationering af medarbejdere som led i levering af tjenesteydelser, fordi
det reelle formal med det udenlandske selskab har veret at bringe udenlandsk
arbejdskraft ind pa det danske arbejdsmarked i strid med den nationale over-

gangsordning,

Udlendingeservice har ved vurderingen af kravet om “fast beskzfti gelse” ikke
lagt veegt pa, om de udstationerede medarbejdere har veret ansat i den udstatione-
rende virksomhed i en bestemt forudgdende eller efterfol gende tidsperiode, men
blandt andet lagt veegt p4, om medarbejderne har varet ansat med henblik pé at
lese den ene konkrete opgave i Danmark i forbindelse med udstationeringen og pa
virksomhedens ovrige drift og aktiviteter i virksomhedslandet.

Udlzndingeservice har varet opmarksom pa, at en reekke EU-lande har stillet
krav om, at anszttelsen i virksomhedslandet forinden udstationerin gen har veret
af en vis n@rmere angiven varighed. Tyskland og Storbritannien har siledes krze-
vet, at den ansatte skulle vare ansat i virksomheden i mindst 12 maneder forinden
indrejsen i vartslandet, mens Belgien og Luxemburg har krevet mindst 6 mane-
ders ansettelse. Udleendingeservice har som nzvnt ikke fundet, at der har vaeret
holdepunkter i EF-domstolens praksis for en sadan fortolkning.

Denne praksis er efterfolgende blevet bekreftet af EF -domstolen, jf. ovenfor.

4) Preecisering vedrorende JSortolkningen af begrebet fast beskaefii gelse”.

EF-domstolens seneste afgerelse (afgorelse af 19. Januar 2006 i sagen “Kommis-
sionen mod Tyskland” C 244/04), har givet Udlendingeservice anledning til at
preecisere fortolkningen af kravet om “fast beskzfii gelse”.

Pé baggrund af dommen finder Udlendingeservice, at det forhold, at der forel g-
ger et midlertidigt ansattelsesforhold, ikke kan tillegges den absolutte betydning,
at ansattelsesforholdet dermed ikke kan betegnes som “fast beskafii gelse”.

Der mé i hver enkelt sag foretages en konkret vurdering af, om kravet om “fast
beskzftigelse’ er opfyldt.

I'denne vurdering m4 inddrages en raekke momenter, herunder mé de ansattelses-
forhold, der er s®dvanlige for den pagaldende branche, tages 1 betragtning, her-
under om en branche er karakteriseret ved ofte at benytte kortvarige ansattelses-
kontrakter. Det bemaerkes i den forbindelse, at det forhold, at en virksomhed er
nyoprettet, ikke i sig selv indebzrer, at der er tale om en omgdelsessituation.



®
UDLANDINGESERVICE o @

®
Side 6 af 6

Safremt den udstationerede medarbejder er ansat pa en tidsbegranset anszttelses-
kontrakt, mé dette forhold tillegges betydning som et moment blandt flere ved
vurderingen af, om ansettelsesforholdet kan betragtes som “fast beskzafti gelse”.



