OSTRE LANDSRET

DOM
afsagt den 13. marts 2019

Sag BS-27458/2018-OLR
(14. afdeling)

PROSA som mandatar for
A
(advokat Benjamin Lundstrom)

mod

Dansk Erhverv som mandatar for
X A/S
(advokat Jesper Schafer Munk)

Landsdommerne Benedikte Holberg, Rosenlov og Anne-Mette Lyhne Jensen
(kst.) har deltaget i sagens afgorelse.

Hovedsagen drejer sig om, hvorvidt A, der var tilknyttet vikarbureauet X A/S,
ved udsendelse som vikar i Y A/S var berettiget til fuld lon under sygdom.

PROSA som mandatar for A har anlagt sagen den 25. oktober 2017 ved
Kgbenhavns Byret, der ved kendelse af 12. juli 2018 har henvist den til be-
handling ved landsretten i medfer af retsplejelovens § 226, stk. 1, med pastand
om, at X A/S demmes til at betale ham 21.367,87 kr. med tilleeg af procesrente
fra sagens anleeg. Det pasteevnte belob udger A's krav pa manglende lon under
sygdom og godtgerelse for overtreedelse af vikarloven.

Dansk Erhverv har principalt pastéet afvisning, subsidieert frifindelse.

PROSA har nedlagt pastand om frifindelse for afvisningspastanden.



Landsretten har i medfer af retsplejelovens § 253, stk. 1, jf. stk. 2, udskilt sporgs-
malet om afvisning til seerskilt behandling og afgerelse. Det udskilte spergsmal,
der har veeret mundtligt forhandlet, drejer sig om, hvorvidt sagen henherer un-
der Arbejdsrettens enekompetence, jf. vikarlovens § 3, stk. 7, og arbejdsretslo-
ven § 9, stk. 1, nr. 9.

Sagsfremstilling

Det fremgar af sagen, at A den 6. juli 2016 blev tilknyttet vikarbu-reauet X A/S
som vikar med henblik pd midlertidige anseettelser i vikar-bureauet. De enkelte
vikariater, som Toni Hugsted patog sig for X A/S, var reguleret af dels en
tilknytningskontrakt, dels en anseettelseskontrakt vedrg-rende udsendelse i det
pageeldende vikariat.

Med virkning fra den 1. august 2016 blev A udsendt til Y A/S som vikar.
Timelonnen udgjorde 220 kr. pr. time. De mellem A og X A/S indgaede
kontrakter indeholder ikke bestemmelser, der gav A ret til lon under sygdom.
Af anseettelseskontrakterne fremgar, at A's anseettelsesforhold under
udsendelsen til Y A/S var reguleret af Funktioneeroverenskomst for Handel,
Viden og Service mellem Dansk Erhverv Arbejdsgiver, HK/Privat og HK
Handel (herefter Funktioneroverenskomsten). Denne overenskomst, som X A/S
har tiltradt gennem sit medlemskab af Dansk Erhverv, indeholder heller ikke
bestemmelser om lon under sygdom.

Under udsendelsen til X A/S havde A fra september 2016 til marts 2017 seks
sygedage, for hvilke han alene modtog sygedagpenge fra X A/S svarende til
112,97 kr. pr. time i 2016 og 114,73 kr. pr. time i 2017.

Parternes hovedsynspunkter vedrgrende realiteten

Der er enighed mellem parterne om, at A ville have veeret omfattet af
funktionaerloven og dermed have veeret berettiget til lon under sygdom, hvis
han havde veret ansat direkte af Y A/S til samme arbejdsopgaver, og at der er
tale om forskelsbehandling i strid med ligebehandlingsprincippet i vikar-lovens
§ 3, stk. 1, safremt betingelserne i vikarlovens § 3, stk. 5, for at fravige li-
gebehandlingsprincippet ikke er opfyldt.

PROSA har anfert, at det kan tiltreedes, at Funktionaeroverenskomsten er indga-
et af de mest repraesentative arbejdsmarkedsparter i Danmark og geelder pa he-
le det danske omrdde, saledes at overenskomsten opfylder de formelle betingel-
ser i vikarlovens § 3, stk. 5. Vikarlovens § 3, stk. 1 og 5, skal imidlertid fortolkes
saledes, at ligebehandlingsprincippet i lovens § 3, stk. 1, finder anvendelse, nar
en kollektiv overenskomst som i den foreliggende sag ikke indeholder en regu-
lering — og dermed heller ikke en fravigelse — af et eller flere af de vaesentlige
anseettelsesvilkar, som er omfattet af ligebehandlingsprincippet. I det forelig-



gende tilfeelde indeholder Funktionaeroverenskomsten ikke en regulering af vi-
karens aflonning under sygdom, hvorfor man falder tilbage pa vikarlovens lige-
behandlingsprincip.

Selv for det tilfeelde, at retten matte finde, at Funktioneeroverenskomsten regu-
lerer vikarens lon under sygdom, skal vikarlovens § 3, stk. 1 og 5 —i overens-
stemmelse med de bagvedliggende bestemmelser og principper i vikardirekti-
vet — fortolkes saledes, at en eventuel fravigelse, der stiller vikaren darligere
end efter ligebehandlingsprincippet, alene vil kunne gores geeldende, safremt
det forringede vilkar opvejes af andre fordelagtige vilkar.

Dansk Erhverv har gjort geeldende, at betingelserne i vikarlovens § 3, stk. 5, for
at fravige ligebehandlingsprincippet i vikarlovens § 3, stk. 1, er opfyldt, idet X
A/S har tiltradt Funktionseroverenskomsten, idet A under sin udsendelse til Y
A/S var omfattet af Funktioneeroverenskomsten, som ikke giver A ret til lon
under sygdom, og idet Funktionaerove-renskomsten er indgaet af de mest
repraesentative arbejdsmarkedsparter i Danmark og gaelder pa hele det danske
omrade. Den fornedne generelle beskyttelse af vikarer respekteres herved, og X
A/S har saledes ikke veeret forpligtet til at overholde ligebehandlingsprincippet
i vikarlovens § 3, stk. 1, i forbindelse med A's anseettelse.

Retsgrundlaget

Ligebehandlingsprincippet i vikarloven o0g fravigelsesmuligheden

Vikarloven (lov nr. 595 af 12. juni 2013 om vikarers retsstilling ved udsendelse
af et vikarbureau m.v. med senere aendringer) indeholder i § 3, stk. 1, det sa-
kaldte ligebehandlingsprincip. Bestemmelsen har felgende ordlyd:

”§ 3. Vikarbureauet skal sikre, at vikaren under dennes udsendelse til en
brugervirksomhed, for s& vidt angar arbejdstidens leengde, overarbejde, pau-
ser, hvileperioder, natarbejde, ferie, helligdage og aflenning, mindst har vil-
kar svarende til, hvad der ville have varet geldende 1 medfer af lovgivning,
kollektive overenskomster eller andre bindende generelle bestemmelser,
hvis vikaren havde veret ansat direkte af brugervirksomheden til udferelse
af samme arbejdsopgave.”

Ligebehandlingsprincippet kan fraviges i medfer af vikarlovens § 3, stk. 5, der
lyder som felger:

”Stk. 5. Stk. 1-4 finder ikke anvendelse, hvis vikarbureauet omfattes af eller
har tiltradt en kollektiv overenskomst, som er indgaet af de mest reprasenta-
tive arbejdsmarkedsparter i Danmark, og som galder pé hele det danske
omrade, hvorved den generelle beskyttelse af vikarer respekteres.”



Bestemmelserne implementerer vikardirektivet (Europa-Parlamentets og
Radets direktiv 2008/104/EF af 19. november 2008 om vikararbejde), der i
artikel 2 indeholder folgende formalsbestemmelse:

”Artikel 2
Formil

Dette direktiv har til formal at beskytte vikaransatte og forbedre kvaliteten
af vikararbejde ved at sikre, at princippet om ligebehandling, som fastsat 1
artikel 5, geelder for vikaransatte, og ved at anerkende vikarbureauer som ar-
bejdsgivere samtidig med, at der tages hensyn til behovet for at etablere pas-
sende rammer for anvendelsen af vikararbejde med henblik pa at bidrage ef-
fektivt til at skabe arbejdspladser og til at udvikle fleksible former for arbe;j-
de.”

Direktivets artikel 5, stk. 1 og 3, lyder som felger:

”Artikel 5
Princippet om ligebehandling

1. De vesentlige arbejds- og ansettelsesvilkar, der geelder for vikaransatte
under deres udsendelse til en brugervirksomhed, skal mindst svare til dem,
der ville vaere geeldende, hvis de vikaransatte havde varet ansat direkte af
denne virksomhed til udferelse af samme arbejdsopgave.

3. Medlemsstaterne kan efter horing af arbejdsmarkedets parter give disse
mulighed for pa det relevante niveau og pé betingelser, som medlemsstater-
ne fastsatter, at viderefore eller indgé kollektive overenskomster, hvorved
der, samtidig med at den generelle beskyttelse af vikaransatte respekteres,
kan indferes ordninger vedrerende vikaransattes arbejds- og ansattelsesvil-
kér, som kan afvige fra dem, der er omhandlet i stk. 1.”

For sa vidt angdr undtagelsesmuligheden i artikel 5, stk. 3, fremgar folgen-
de af betragtning 16 og 17 i direktivets preeambel:

”(16) For at tilgodese arbejdsmarkedernes og arbejdsmarkedsrelationernes
forskellighed pé en fleksibel made kan medlemsstaterne tillade ar-
bejdsmarkedets parter at fastsatte arbejds- og ansattelsesvilkarene,
forudsat at den generelle beskyttelse af vikaransatte respekteres.

(17)  Under visse begrensede omstendigheder ber medlemsstaterne end-
videre, pa grundlag af en aftale indgaet mellem arbejdsmarkedets
parter pa nationalt plan, inden for visse granser kunne fravige prin-
cippet om ligebehandling, forudsat at der sikres en passende beskyt-
telse.”



Af de almindelige bemeerkninger til forslaget til vikarloven (lovforslag nr. 209
af 17. april 2013) pkt. 3.2.2, fremgar bl.a. felgende om fravigelsesmuligheden i §
3, stk. 5:

”3.2.2. Fravigelse af ligebehandlingsprincippet

Direktivets artikel 5, stk. 3, giver medlemsstaterne mulighed for at fastsatte
de nzermere betingelser for, hvordan ligebehandlingsprincippet kan fraviges
ved kollektiv overenskomst, og det foreslds at udnytte denne mulighed. Ad-
gangen til at fravige ligebehandlingsprincippet foreslas betinget af, at den
overenskomstmaessige ordning, der traeder 1 stedet for ligebehandlingsprin-
cippet, findes i de landsdaekkende overenskomster, herunder tiltreedelses el-
ler virksomhedsoverenskomster, som er eller bliver indgéet af de mest re-
preesentative arbejdsmarkedsparter i Danmark, og som dekker det pagel-
dende vikararbejde. Med en sddan fravigelsesadgang tilvejebringes der pa
den ene side fleksibilitet 1 forhold til indgaelse af kollektive aftaler, mens
det pé den anden side sikres, at den grundleggende beskyttelse af vikarers
ansattelsesvilkar, som er fastsat i de navnte, landsdeekkende overenskom-
ster, ikke undermineres.

Muligheden for at fravige ligebehandlingsprincippet ved en overenskomst-
massig ordning, der findes i de nevnte landsdekkende overenskomster, in-
deberer, at en vikar ikke 1 et konkret tilfaelde, hvor vikaren har ringere vil-
kér, end vikaren ville have haft i henhold til ligebehandlingsprincippet, kan
statte ret pa dette princip; hvis vikarbureauet er dekket af en landsdekkende
overenskomst mellem de mest reprasentative arbejdsmarkedsparter eller en
tiltreedelses- eller virksomhedsoverenskomst, indgdet med de mest repree-
sentative lenmodtagerparter i Danmark, er betingelsen for, at der kan ske
fravigelse af ligebehandlingsprincippet, opfyldt.”

Af de specielle bemeerkninger til § 3, stk. 5, fremgar endvidere:

”Det foreslas 1 stk. 5, at stk. 1-4 ikke finder anvendelse, hvis vikarbureauet
omfattes af eller har tiltradt en kollektiv overenskomst, som er indgaet af de
mest reprasentative arbejdsmarkedsparter i Danmark og som galder pa hele
det danske omrade. Bestemmelsen indebarer, at et vikarbureau vil vaere
undtaget fra at felge ligebehandlingsprincippet, hvis vikarbureauet er med-
lem af en reprasentativ arbejdsgiverorganisation og dermed er omfattet af
denne organisations landsdekkende overenskomster, eller hvis vikarbureau-
et har tiltradt en sddan overenskomst eller indgaet en virksomhedsove-
renskomst og dermed er forpligtet i forhold til en reprasentativ lanmodta-
gerorganisation til at overholde overenskomsten. Betingelsen om, at de skal
vaere de mest reprasentative parters overenskomster, der skal anvendes for
at ligebehandlingsprincippet kan fraviges, er begrundet i hensynet til at und-
g4 social dumping pa vikaromradet og sikre, at vikarer, der ikke kan stotte
ret pa ligebehandlingsprincippet, har betryggende overenskomstmaessige
rettigheder i stedet.

Det ma antages, at de overenskomster, der indgas af de mest repreesentative
arbejdsmarkedsparter i Danmark og som galder pa hele det danske omrade,
sikrer vikarer lon- og arbejdsvilkar pa et passende niveau. Referencen af-



slutningsvis i stk. 5 til den indskudte satning i direktivets artikel 5 stk. 3 og

til direktivets betragtning 16 er siledes alene udtryk for, at det kan laegges til
grund, at de mest repreesentative arbejdsmarkedsparters overenskomster op-

fylder det EU-retlige minimumskrav med hensyn til beskyttelsen af vikarers
lon- og arbejdsvilkar.”

I det udkast til vikarloven, der forinden fremseettelse af lovforslaget blev sendt i
hering, var § 3, stk. 5, affattet som folger:

”Stk. 5. Stk. 1-4 finder ikke anvendelse, hvis vikarbureauet omfattes af eller

har tiltrddt en kollektiv overenskomst, som er indgaet af de mest repraesenta-
tive arbejdsmarkedsparter 1 Danmark, som gealder pa hele det danske omra-

de, og som regulerer de lon- og arbejdsvilkar, der er neevnt i stk. 1.”

Af Beskaeftigelsesministeriets horingsnotat af 17. april 2013 vedrerende lovfor-
slaget (Beskeeftigelsesudvalget 2012-13, L 209, bilag 1) fremgar folgende om
Akademikernes Centralorganisations (AC) bemeerkninger til den foreslaede be-
stemmelse i § 3, stk. 5, og Beskeeftigelsesministeriets kommentarer hertil:

”Akademikernes Centralorganisation

AC finder ..., at undtagelsesbestemmelsen i § 3, stk. 5, er uklart formuleret,
og foreslér, at den sidste s@tning omformuleres, sd det fremgar, at den gene-
relle direktivmeessige beskyttelse af vikaransatte skal respekteres.

Kommentar:

Med hensyn til formuleringen af § 3, stk. 5, er ordlyden cendret i overens-
stemmelse med, hvad AC foreslar.”

I forbindelse med Folketingets behandling af lovforslaget besvarede beskaefti-
gelsesministeren en reekke sporgsmal fra Folketingets Beskeeftigelsesudvalg
vedrerende vikarlovens § 3, stk. 5, og gav i den forbindelse bl.a. folgende svar
(Beskeeftigelsesudvalget 2012-13, L 209 endeligt svar pa sporgsmal 9, 15, 17 og
24):

”Spergsmal nr. 9:

”Kan ministeren bekrefte, at § 3, stk. 5, kan medfere, at en vikar, som er
omfattet af en landsdekkende overenskomst indgéet af repreesentative par-
ter, kan medfere, at en vikar modtager f.eks. lon, feriefridage, helligdags-
ordninger og overarbejdsregler, der er markant forringet i1 forhold til en bru-
gervirksomheds sarlige lokale overenskomst, uden at dette nedvendigvis
opvejes af andet ud fra en helhedsvurdering?”

Endeligt svar:

Det kan bekraftes, at der vil kunne vaere situationer, hvor en vikar ville vee-
re anderledes stillet efter ligebehandlingsprincippet end vikaren er efter en
repraesentativ overenskomst.



Det er en del af den falles forstaelse mellem arbejdsmarkedets parter, der
udger baggrunden for L 209, at de mest reprasentative landsdaekkende
overenskomster er pa et passende niveau. Regeringen finder, at denne vur-
dering af de mest reprasentative landsdeekkende overenskomster kan leg-
ges til grund, nér parterne er enige herom.”

”Sporgsmaél nr. 15:

Vil ministeren under henvisning til spergsmal 9 til 13 forklare, hvorledes
evt. bekraeftende svar vil kunne fore til, at lovforslagets § 3, stk. 5 efterlever
direktivets klare beskyttelsesformal, herunder ogsé efterlever kravet i direk-
tivets artikel 5, stk. 3 ”at den generelle beskyttelse af vikaransatte respekte-
res”?”

Endeligt svar:

Det er en del af den falles forstaelse mellem arbejdsmarkedets parter, der
udger baggrunden for L 209, at de mest representative landsdekkende
overenskomster er pd et passende niveau. Regeringen finder, at denne vur-
dering af de mest repraesentative landsdaekkende overenskomster kan leg-
ges til grund, nér parterne er enige herom.

Der er sdledes efter regeringens opfattelse intet grundlag for at anfagte, at L
209 fuldt ud lever op til det beskyttelsesformaél, der er en vasentlig del af
baggrunden for vikardirektivet.”

”Sporgsmél nr. 17:

”’Kan ministeren ... bekrafte, at det undtagelsesvis 1 ekstreme tilfaelde vil
vaere muligt retsligt at hdndhave det overordnede krav i direktivet og loven
om beskyttelse af en vikar, nér en i henhold til § 3, stk. 5 godkendt
overenskomst stiller vikaren radikalt ringere end brugervirksomhedens vil-
kar? Spergsmaélet er 1 s@rlig grad relevant, nar der er tale om en landsdak-
kende overenskomst, hvor lenmodtagersiden ikke har anerkendt, at den kan
fravige ligebehandlingsprincippet ...”

Endeligt svar:

Det kan ikke bekraftes. Det beskyttelsesniveau, der findes 1 direktivets arti-
kel 5, stk. 3, gar alene pa indholdet af den overenskomst, der kan fravige li-
gebehandlingsprincippet, og det har ingen betydning i den forbindelse, om
der er meget stor forskel pa de vilkar, vikaren vil vaere sikret, hvis ligebe-
handlingsprincippet fandt anvendelse, og den pageldende overenskomsts
vilkar.

Det er en del af den fzlles forstdelse mellem arbejdsmarkedets parter, der
udger baggrunden for L 209, at de mest repraesentative landsdekkende
overenskomster er pa et passende niveau. Regeringen finder, at denne vur-
dering af de mest repraesentative landsdeekkende overenskomster kan leg-
ges til grund, nar parterne er enige herom.

Det mé anses for ganske usandsynligt, at EU-Domstolen i1 en eventuel sag
om, hvorvidt de mest repraesentative landsdekkende overenskomster i Dan-
mark er pa et passende niveau, vil kunne n4 til et andet resultat.”



”Sporgsmal nr. 24:

’Pa baggrund af ministerens svar pa spergsmél 17 bedes ministeren begrun-
de, hvorfor ministeren betragter det som helt usandsynligt, at EU-Domstolen
vil kunne demme, at en reprasentativ overenskomst er i strid med direkti-
vets ligebehandlingsprincip, og om det er sandsynligt, at Domstolen vil til-
leegge den formelle enighed mellem parterne storre vaegt end det materielle
indhold i beskyttelsen af vikarer, jf. direktivet.”

Endeligt svar:

Det beskyttelseskrav, der findes i direktivets artikel 5, stk. 3, gar alene pa
indholdet af den overenskomst, der kan fravige ligebehandlingsprincippet,
idet det fastslds, at den generelle beskyttelse af vikaransatte skal respekteres.

Det er Beskaftigelsesministeriets vurdering, at det er helt usandsynligt, at
EU-Domstolen vil finde, at overenskomster, som efter parternes felles for-
stéelse er pa et passende niveau, jf. besvarelsen af spergsmal 17, ikke lever
op til det EU-retlige minimumskrav til beskyttelsen af vikarer. I den forbin-
delse skal det bemerkes, at det er beskyttelsesniveauet i de mest repraesenta-
tive landsdaekkende overenskomster i Danmark, der skal sammenlignes med
minimumsniveauet i EU.”

Arbejdsrettens kompetence
Vikarlovens § 3, stk. 7, fastseetter i tilknytning til fravigelsesmuligheden i vikar-
lovens § 3, stk. 5, at:

”Sager om, hvorvidt de 1 stk. 5 anforte betingelser er opfyldt, afgeres af Ar-
bejdsretten.”

I overensstemmelse hermed fastseettes ved § 9, stk. 1, nr. 9, i lov om Arbejdsret-
ten og faglige voldgiftsretter, jf. lovbekendtgerelse nr. 1003 af 24. august 2017,
folgende:

”§ 9. For Arbejdsretten indbringes sager om

9) hvorvidt de 1 § 3, stk. 5, i lov om vikarers retsstilling ved udsendelse af et
vikarbureau m.v. anforte betingelser er opfyldt, jf. lovens § 3, stk. 7.”

Af arbejdsretslovens § 11, stk. 1, fremgar endvidere folgende:

”Sager, der efter § 9 herer under Arbejdsretten, kan ikke anlegges ved de
almindelige domstole, jf. dog stk. 2 og 3.”

Bestemmelsen i vikarlovens § 3, stk. 7, blev indsat i vikarloven ved lov nr. 1369
af 16. december 2014 pa baggrund af lovforslag nr. 15 af 9. oktober 2014. Af pkt.
2.1.2 i de almindelige bemaerkninger til lovforslaget fremgar bl.a. felgende om
bestemmelsen:



?2.1.2. Den foresldaede ordning

Ifolge nervaerende lovforslag vil det vaere Arbejdsretten, der vil skulle tage
stilling til, om et vikarbureau opfylder betingelserne i vikarlovens § 3, stk.
5, og om der saledes kan ske fravigelse af vikarlovens ligebehandlingsprin-
cip. Det vil saledes ifolge lovforslaget veere Arbejdsretten, der skal afgere,
om vikarbureauet omfattes af eller har tiltradt en kollektiv overenskomst,
om denne overenskomst er landsdeekkende, og om overenskomsten er ind-
géet af de mest reprasentative arbejdsmarkedsparter i Danmark. Ifelge lov-
forslaget vil sddanne sporgsmaél ikke fremover skulle behandles af de almin-
delige domstole, da Arbejdsretten med sit serlige kendskab til arbejdsmar-
kedets parter og overenskomstsystemet bedst vil kunne sikre en ensartet og
sagligt begrundet praksis ved anvendelsen af lovens § 3, stk. 5.

I de sager, hvor vikarbureauet er omfattet af en kollektiv overenskomst, og
hvor Arbejdsretten i forste omgang har taget stilling til, om overenskomsten
er repreesentativ og landsdaekkende, jf. § 3, stk. 5, og hvor Arbejdsretten har
fundet, at overenskomsten ikke lever op til de betingelser som § 3, stk. 5,
fastsetter, vil en sag om vikarbureauets manglende overholdelse af ligebe-
handlingsprincippet kunne behandles ved Arbejdsretten 1 umiddelbar for-
leengelse af denne afgoarelse, hvis vikaren er medlem af en faglig organisa-
tion. Hvis vikaren ikke er medlem af en faglig organisation, vil dette sporgs-
mal derimod skulle behandles af de almindelige domstole.

Dette indebzerer pd baggrund af det ovenfor anforte, at Arbejdsretten, hvis
vikaren er medlem af en faglig organisation, vil have kompetence til at be-
handle sager, bade for s& vidt angar det overenskomstdaekkede omride og

det ikke-overenskomstdekkede omrade.

Lovforslaget indebaerer ogsa, at der kan forekomme sager, hvor Arbejdsret-
ten forst afger spergsmélet om, hvorvidt en overenskomst lever op til betin-
gelserne for at fravige ligebehandlingsprincippet, og hvor de almindelige
domstole herefter skal afgere spergsmalet om overholdelse af vikarlovens §
3, stk. 1. Det er dog ikke muligt at undgé, at flere forskellige domstole skal
involveres, hvis Arbejdsretten pa den ene side altid er rette instans for de
ovenfor naevnte § 3, stk. 5-sager, og hvis § 3, stk. 1-sager pd den anden side
ogsé skal kunne indbringes for de almindelige domstole.”

Af de specielle bemaerkninger til § 3, stk. 7, fremgar endvidere bl.a. felgende:

2

Det foreslds dernast, at Arbejdsretten skal tillegges kompetence til at afge-
re, om et vikarbureau opfylder betingelserne i vikarlovens § 3, stk. 5.

Forslaget indebarer, at Arbejdsretten skal vaere enekompetent til at vurdere,
om et vikarbureau omfattes af eller har tiltradt en kollektiv overenskomst,
som er indgéet af de mest reprasentative arbejdsmarkedsparter i Danmark,
og som galder pa hele det danske omrade, hvorved den generelle beskyttel-
se af vikarer respekteres.
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Dette indebeerer, at de almindelige domstole ikke kan tage stilling til om et
vikarbureau opfylder betingelserne i lovens § 3, stk. 5. Er en sag indbragt
for de almindelige domstole, hvorved dette spergsmaél rejses, skal sagen af-
vises, medmindre sagen herudover rejser spergsmal, som ikke er omfattet af
Arbejdsrettens enekompetence. Domstolen kan 1 det tilfelde udsatte sagen,
safremt det findes pakravet, sdledes at spergsmalet om, hvorvidt betingel-
serne i vikarlovens § 3, stk. 5, er opfyldt, indbringes for og afgeres af Ar-
bejdsretten, hvorefter domstolen kan fortsette med en behandling af de ovri-
ge sporgsmal i sagen. ”

Lovforslaget var en udmentning af anbefalingerne fra Udvalget om fagretlig
behandling af sager om overholdelse af vikarloven, der i januar 2014 afgav be-
teenkning om “Mulighederne for at lade tvister behandles og afgeres i det fa-
gretlige system”.

Af udvalgsbeteenkningen, der indeholder udkast til bestemmelser, der ganske
svarer til de vedtagne bestemmelser i vikarlovens § 3, stk. 7, og arbejdsretslo-
vens § 9, stk. 1, nr. 9, fremgar bl.a. felgende (side 8):

”Udvalget finder, at sager om, hvorvidt et vikarbureau opfylder betingelser-
ne i § 3, stk. 5, skal afgeres af Arbejdsretten. Dermed bliver det Arbejdsret-
ten, der afger, om vikarbureauet omfattes af eller har tiltradt en kollektiv
overenskomst, om denne overenskomst er landsdaekkende, og om
overenskomsten er indgaet af de mest repraesentative arbejdsmarkedsparter 1
Danmark. Udvalget finder saledes, at sddanne spergsmaél ikke skal behand-
les af de almindelige domstole, og begrunder dette med, at Arbejdsretten
med sit serlige kendskab til arbejdsmarkedets parter og overenskomstsyste-
met bedst vil kunne sikre en ensartet og sagligt begrundet praksis ved an-
vendelsen af lovens § 3, stk. 5, og at dette ogsa galder 1 tilfelde, hvor vika-
ren er medlem af en organisation.”

Udvalgsbetaenkningen indeholder folgende bemaerkninger til udkastet til § 3,
stk. 7, i vikarloven (side 16):

... Det foreslas dernast, at Arbejdsretten skal tillegges kompetence til at
afgere, om et vikarbureau opfylder betingelserne i vikarlovens § 3, stk. 5.

Forslaget indebarer, at Arbejdsretten skal vaere enekompetent til at vurdere,
om et vikarbureau omfattes af eller har tiltradt en kollektiv overenskomst,
som er indgéet af de mest reprasentative arbejdsmarkedsparter i Danmark,
og som galder pa hele det danske omrade, hvorved den generelle beskyttel-
se af vikarer respekteres.

Dette indebeerer, at de almindelige domstole ikke kan tage stilling til om et
vikarbureau opfylder betingelserne i lovens § 3, stk. 5. Er en sag indbragt
for de almindelige domstole, hvor dette spergsmal rejses, skal sagen afvises,
medmindre sagen herudover rejser spergsmél, som ikke er omfattet af Ar-
bejdsrettens enekompetence. Domstolen kan 1 det tilfeelde udsette sagen, sa-
fremt det findes pakraevet, sdledes at spergsmalet om, hvorvidt betingelserne
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i vikarlovens § 3, stk. 5, er opfyldt, indbringes for og afgeres af Arbejdsret-
ten, hvorefter domstolen kan fortsette med en behandling af de ovrige
sporgsmal i sagen.”

Ferieloven

Den kommende ferielov (lov nr. 60 af 30. januar 2018 om ferie), der treeder i
kraft den 1. september 2020, indeholder i § 3, stk. 3 og 7, felgende bestemmel-
ser:

”Stk. 3. Lovens bestemmelser kan bortset fra de bestemmelser, der er naevnt
i stk. 1, fraviges ved kollektiv overenskomst, som er indgaet af de mest re-
presentative arbejdsmarkedsparter i Danmark eller pé arbejdsgiversiden af
en enkelt virksomhed. ... Fravigelser efter 1. og 2. pkt. kan kun ske, hvis de
er 1 overensstemmelse med de af Den Europaiske Union udstedte direktiver
om tilretteleeggelsen af arbejdstiden.

Stk. 7. Sager om, hvorvidt de anferte betingelser i stk. 3-5 er opfyldt, afge-
res af Arbejdsretten.”

Af lovforslaget til den kommende ferielov (lovforslag nr. 116 af 6. december
2017) fremgar bl.a. folgende af de almindelige bemaerkninger pkt. 2.13.1.2:

?2.13.1.2. Ferielovsudvalgets overvejelser.

Der vil som konsekvens af udvalgets forslag til hvem, der kan fravige den
nye ferielov kunne opsta tvister om, hvem der er mest repraesentativ
overenskomstpart efter den foreslaede ferielovs § 3, stk. 3-5.

Udvalget vurderer, at Arbejdsretten vil vare bedst egnet til at behandle
spergsmal om en overenskomstparts reprasentativitet. Der kan 1 den forbin-
delse henvises til lov nr. 1369 af 16. december 2014 om @&ndring af lov om
vikarers retsstilling ved udsendelse af et vikarbureau m.v. og lov om Ar-
bejdsretten og faglige voldgiftsretter (Overforsel af kompetencer til Ar-
bejdsretten), hvor kompetencen til at tage stilling til, om der er tale om en
landsdekkende overenskomst indgdet af en mest reprasentativ arbejdsmar-
kedspart, blev overfort fra de almindelige domstole til Arbejdsretten. Udval-
get foresldr derfor, at spergsmalet skal behandles af Arbejdsretten, der efter
arbejdsretslovens § 9, stk. 1, nr. 4, afger tvister om, hvorvidt der foreligger
en kollektiv overenskomst.

2.13.1.3. Beskeeftigelsesministeriets overvejelser og den foresldede ordning
Beskeaftigelsesministeriet er enig i udvalgets overvejelser og forslag. ...”

Af de specielle bemaerkninger til § 3, stk. 3, fremgar endvidere bl.a. felgende:

”Det vil vaere overenskomstparternes ansvar at overholde de rammer, inden
for hvilke de kan indga overenskomster, herunder de internationale forplig-
telser.
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Muligheden for at fravige ferielovens bestemmelser ved en overenskomst-
massig ordning, der findes i de nevnte landsdekkende overenskomster,
virksomhedsoverenskomster eller lokalaftaler, indebarer, at en lenmodtager
ikke 1 et konkret tilfeelde, hvor lenmodtageren har ringere vilkar, end denne
ville have haft i henhold til en eller flere af ferielovens fravigelige bestem-
melser, vil kunne stotte ret pa en sddan bestemmelse, forudsat at betingelser-
ne for fravigelighed er opfyldt. Hvis det pagaeldende arbejde er dekket af en
landsdaekkende overenskomst indgéet mellem de mest repraesentative ar-
bejdsmarkedsparter, en tiltraedelses- eller virksomhedsoverenskomst indgéet
med de mest reprasentative lonmodtagerparter i Danmark, eller en lokalaf-
tale indgéet i henhold til en sddan overenskomst, og hvis den pagaldende
overenskomstmaessige ordning er i overensstemmelse med artikel 7 1 ar-
bejdstidsdirektivet, jf. nedenfor, vil betingelsen for, at der kan ske fravigelse
af de pagaldende bestemmelser 1 ferieloven, vere opfyldt.

Det bemerkes, at Arbejdsretten vurderes bedst egnet til at behandle sporgs-
mal om en overenskomstparts reprasentativitet, jf. forslagets stk. 7. Der kan
i den forbindelse henvises til @ndringen af vikarloven og arbejdsretsloven,
jf. lov nr. 1369 af 16. december 2014, hvor kompetencen til at tage stilling
til, om der er tale om en landsdekkende overenskomst indgaet af en mest
repraesentativ arbejdsmarkedspart, blev overfort fra de almindelige domstole
til Arbejdsretten.

Det foreslds endelig preciseret i 3. pkt., at ferielovens regler kun kan fravi-
ges ved kollektiv overenskomst hvis fravigelsen er i overensstemmelse med
de af Den Europaiske Union udstedte direktiver om tilretteleggelsen af ar-
bejdstiden. De aktuelle regler findes i artikel 7 1 Europa-Parlamentets og Ra-
dets direktiv 2003/88/EF af 4. november 2003 om visse aspekter i forbindel-
se med tilretteleeggelse af arbejdstiden (arbejdstidsdirektivet) og EU-Dom-
stolens retspraksis herom. Bestemmelsen vil ogséd omfatte senere @ndringer
af EU-regulering om tilrettelaeggelsen af arbejdstiden.”

Anbringender

Dansk Erhverv har til stette for afvisningspdstanden gjort geeldende, at sagen
vedrorer spergsmalet om, hvorvidt Funktioneeroverenskomsten, som X A/S har
tiltradt, opfylder betingelserne for at fravige ligebehandlingsprincippet i
vikarlovens i 3, stk. 1, jf. 3, stk. 5, og sagens materielle hovedspegrgsmal er der-
for omfattet af Arbejdsrettens enekompetence. Sager om, hvorvidt betingelserne
anfert i vikarlovens § 3, stk. 5, er opfyldt, kan alene afgores af Arbejdsretten, jf.
vikarlovens § 3, stk. 7, og arbejdsretslovens § 9, stk. 1, nr. 9, jf. § 11, stk. 1. Savel
ordlyden af som forarbejderne til vikarlovens § 3, stk. 7, understotter denne for-
staelse af Arbejdsrettens kompetence.

Denne forstaelse understottes i gvrigt af, at vurderingen af, om betingelserne i
vikarlovens § 3, stk. 5, er opfyldt, forudseetter en fortolkning af overenskom-
sten, herunder en neermere vurdering af, om overenskomsten i sin helhed sikrer
den fornedne generelle beskyttelse af vikarer. Denne vurdering af overenskom-
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sten ber ikke foretages af de almindelige domstole, men af Arbejdsretten, som
har kompetence til at fortolke overenskomster.

Ved sagsegerens anbringende om, at man ”falder tilbage pa” ligebehandlings-
princippet i vikarlovens § 3, stk. 1, nar en kollektiv overenskomst ikke indehol-
der en regulering af et eller flere af de veesentlige anseettelsesvilkar, som er om-
fattet af ligebehandlingsprincippet, har sagsogeren indfortolket yderligere krav
efter vikarlovens § 3, stk. 5, som betingelse for, at overenskomsten kan anven-
des til at fravige ligebehandlingsprincippet i vikarlovens § 3, stk. 1. Dette
sporgsmal ber ikke behandles af de almindelige domstole, idet Arbejdsretten
med sit seerlige kendskab til arbejdsmarkedets parter og overenskomstsystemet
bedst vil kunne sikre en ensartet og sagligt begrundet praksis ved anvendelsen
af lovens § 3, stk. 5.

PROSA har til stette for pastanden om frifindelse for afvisningspdstanden gjort
geeldende, at sagens materielle hovedspergsmal ikke forudsaetter en stillingta-
gen til spergsmal, der er omfattet af Arbejdsrettens enekompetence efter vikar-
lovens § 3, stk. 7, og arbejdsretslovens § 9, stk. 1, nr. 9.

Arbejdsrettens enekompetence efter vikarlovens § 3, stk. 7, der er begrundet i
Arbejdsrettens seerlige kendskab til arbejdsmarkedets parter og overenskomst-
systemet, er efter ordlyden og forarbejderne begraenset til sporgsmalene om, 1)
hvorvidt vikarbureauet omfattes af eller har tiltradt en overenskomst, 2) hvor-
vidt den pageeldende overenskomst er landsdeekkende, og 3) hvorvidt den pa-
geeldende overenskomst er indgaet af de mest repraesentative arbejdsmarkeds-
parter i Danmark. Da det er ubestridt, at disse formelle overenskomstbetingel-
ser er opfyldt, er der derfor ikke behov for, at der tages stilling hertil for at be-
handle den materielle del af sagen.

Sagen drejer sig derimod om, hvordan vikarlovens § 3, stk. 1 og 5, skal fortolkes
og forstds i lyset af de bagvedliggende bestemmelser og principper i vikardirek-
tivet, og om de nationale regler er forenelige med EU-retten, hvilket er et
sporgsmal om principiel lovfortolkning, som de almindelige domstole har sag-
lig kompetence til at behandle.

Sagsagerens krav under sagen stottes pa ligebehandlingsprincippet i vikar-
lovens § 3, stk. 1, og det spargsmal, som retten skal tage stilling til i forhold til
materien, er, om ligebehandlingsprincippet kan paberabes ud en fra fortolkning
af de bagvedliggende bestemmelser og principper i vikardirektivet.

Der er ikke efter forarbejderne grundlag for at fortolke vikarlovens § 3, stk. 7,
udvidende, sdledes at Arbejdsretten skulle veere enekompetent til at treeffe af-
gorelse om sagens materielle del, herunder om forholdet mellem vikarlovens §
3, stk. 1 og 5.
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Sagens principielle karakter — herunder de EU-retlige aspekter, der efter sagso-
gerens opfattelse vil kraeve en praejudiciel foreleeggelse for EU-Domstolen, og
hensynet til ikke at afskeere seedvanlig to-instansbehandling ved de almindelige
domstole og Hajesterets mulighed for stillingtagen til sagens principielle
sporgsmal — taler i sig selv for, at sagen ber behandles af de almindelige dom-
stole.

Det folger endvidere af retspraksis fra de almindelige domstole og Arbejdsret-
ten, at sager om bade almindelig og principiel lovfortolkning kan kreeves afgjort
af de almindelige domstole.

Landsrettens begrundelse og resultat

Det folger af vikarlovens § 3, stk. 7, at sager om, hvorvidt betingelserne i vikar-
lovens § 3, stk. 5, for at fravige ligebehandlingsprincippet er opfyldt, afgeres af
Arbejdsretten, og i overensstemmelse hermed folger det af arbejdsretslovens §
9, stk. 1, nr. 9, at sager om, hvorvidt de i vikarlovens § 3, stk. 5, anforte betingel-
ser er opfyldt, indbringes for Arbejdsretten.

Af bemaerkningerne til vikarlovens § 3, stk. 7, som er gengivet ovenfor, fremgar,
at bestemmelsen indebeerer, ”at Arbejdsretten skal veere enekompetent til at
vurdere, om et vikarbureau omfattes af eller har tiltradt en kollektiv
overenskomst, som er indgdet af de mest repraesentative arbejdsmarkedsparter
i Danmark, og som geelder pa hele det danske omrade, hvorved den generelle
beskyttelse af vikarer respekteres”.

PROSA har vedrerende den materielle tvist i forste raekke gjort geeldende, at vi-
karlovens § 3, stk. 1 og 5, skal fortolkes sdledes, at ligebehandlingsprincippet i
lovens § 3, stk. 1, finder anvendelse, nar en kollektiv overenskomst ikke inde-
holder en regulering af et eller flere af de veaesentlige anseettelsesvilkdr, som er
omfattet af ligebehandlingsprincippet. I det foreliggende tilfeelde indeholder
Funktioneeroverenskomsten for Handel, Viden og Service indgéet mellem
Dansk Erhverv Arbejdsgiver, HK/Privat og HK Handel ikke en regulering af vi-
karens aflonning under sygdom, hvorfor man falder tilbage pa vikarlovens lige-
behandlingsprincip.

Det er i anden raekke gjort geeldende, at selv hvis Funktioneeroverenskomsten
matte anses at regulere vikarens lon under sygdom, skal vikarlovens § 3, stk. 1
og 5 —i overensstemmelse med de bagvedliggende bestemmelser og principper
i vikardirektivet — fortolkes séledes, at en eventuel fravigelse, der stiller vikaren
dérligere end efter ligebehandlingsprincippet, alene vil kunne gores geeldende,
safremt det forringede vilkar opvejes af andre fordelagtige vilkar.
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Efter ordlyden af vikarlovens § 3, stk. 5, og forarbejderne hertil tiltreeder lands-
retten parternes samstemmende synspunkt om, at vikarlovens § 3, stk. 5, ma
forstas saledes, at bestemmelsen — ud over de formelle krav om overenskomst-
parternes repreaesentativitet og overenskomstens geografiske udstraekning — in-
deholder en materiel betingelse om, at den pageeldende overenskomst opfylder
det EU-retlige minimumskrav med hensyn til beskyttelse af vikarers lon- og ar-
bejdsvilkar.

Landsretten finder, at besvarelsen af de rejste sporgsmal atheenger af en vurde-
ring af, om den overenskomstmeaessige ordning, som felger af Funktionzerove-
renskomsten, opfylder betingelserne i vikarlovens § 3, stk. 5, for at fravige lige-
behandlingsprincippet i vikarlovens § 3, stk. 1. Afgorelsen heraf henheorer un-
der Arbejdsrettens enekompetence, jf. vikarlovens § 3, stk. 7, og arbejdsretslo-
vens § 9, stk. 1, nr. 9, og pastanden om afvisning af sagen fra domstolene tages
derfor til folge.

Efter sagens udfald skal PROSA i sagsomkostninger betale 20.500 kr. til Dansk
Erhverv, hvoraf 20.000 kr. tilkendes til deekning af udgifter til advokatbistand
ekskl. moms, og 500 kr. tilkendes til deekning af retsafgift. Ud over sagens veer-
di er der ved fastseettelsen af belgbet til advokatbistand taget hensyn til sagens
omfang og forleb.

THI KENDES FOR RET:
Sagen afvises fra domstolene.

I sagsomkostninger skal PROSA som mandatar for A betale 20.500 kr. til
Dansk Erhverv som mandatar for X A/S.

Belobet skal betales inden 14 dage og forrentes efter rentelovens § 8 a.








