Vikarbureauansatte vikarers retsstilling i dansk arbejdsret

(Temporary agency workers position in Danish labour)
af MARLENE LASSEN

Specialet omhandler vikarbureauvikarers retsstilling i dansk arbejdsret.

Vikarbureauansattelsen rejser en del arbejdsretlige problemstillinger, da den adskiller sig fra det tra-
ditionelle arbejdsgiver-lenmodtagerforhold ved, at vikaren indgar i et trepartsforhold med henholdsvis
vikarbureauet og brugervirksomheden. Da der endnu ikke i dansk ret findes en direkte lovregulering af
vikarbureauforhold og de arbejdsretlige regler traditionelt regulerer topartsforholdet mellem arbejds-
giver og lenmodtager, har det veeret serligt interessant at kvalificere vikarbureauansettelsen nermere.
Det konkluderes, at vikaren ikke er lgnmodtager efter den traditionelle opfattelse i dansk arbejdsret.
Vikaren er heller ikke funktionzr og opnar ikke rettigheder efter funktionaerloven. Samtidig konstate-
res, at vikaren i et vist omfang er beskyttet i det kollektivarbejdsretlige system. Herefter analyseres de
EU retlige regler om udstationering af vikarbureauansatte til Danmark, der giver en del udfordringer
for den danske aftalemodel, da reglerne om den fri beveegelighed satter graenser for, hvordan Dan-
mark kan sikre reglernes overholdelse i forhold til udstationerede vikarer. Afslutningsvist behandles
EU direktivet om vikararbejde, og det konkluderes, at direktivet ma ventes at skabe klarhed om vikar-
bureauvikarers retsstilling i dansk arbejdsret.

Temporary agency workers position in Danish labour.

Temporary agency work raises a number of issues in the Danish labour, since it differs from the tradi-
tional employer-employee relationship in that temporary workers are part of a triangular relationship
with the agency and the user company. Since no Danish law is a direct legal regulation of temporary
employment relations, and labour law traditionally only regulates the relation between the employer
and his employee, it has been particularly interesting to qualify the employment of temporary agency
work. It is concluded that the temporary agency worker is not employed by the traditional perception of
the Danish labour. Substitute is not salaried and do not acquire rights under the Salaried Employees
Act. At the same time found that the temporary agency worker to a certain extent protected by the col-
lective labour law system. Then analyzed the EU law on posting of temporary agency workers in Den-
mark, which provides some challenges for the Danish model, since the rules on free movement sets
limits for how Denmark can ensure good compliance over posted temps. To conclude with the EU di-
rective 2008/104 EF on temporary agency work and concludes that the directive is expected to clarify
the position for temporary agency worker in Danish labour.
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1. Indledning og problemformulering

Pa det danske arbejdsmarked har der i de senere ar varet en markant stigning i antallet af beskeaftigede
indenfor vikarbranchen. 1 1999 udgjorde andelen af vikarbureauansatte 0,3 % af den samlede beskafti-
gelse®, mens tallet var steget til mere end det tredobbelte i 1. kvartal 2008 med 1,1 % af den samlede

1 Jf. Analyse fra Arbejderbeveagelsens Erhvervsrad: “Historisk hgijt antal vikarer”, 28. december 2006 s. 1.
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beskaftigelse 2. Den gkonomiske hgjkonjunktur og virksomhedernes stigende behov for fleksibilitet i
arbejdsstyrken er nogle af arsagerne til veeksten i bade vikarbureauer og brugen af vikarer i Danmark.
Som anseattelsesform er vikarbureauansattelsen mindre udbredt i Danmark, sammenlignet med andre
europziske lande.® EU-udvidelsen mod gst og arbejdskraftens frie beveegelighed over granserne peger
ogsa i retning af, at vikaransattelsen vil fa stadig stigende betydning som ansettelsesform herhjemme,
hvor vikarbureauerne allerede har tegnet sig, som den starste aftager af gsteuropzisk arbejdskraft til
Danmark.* Udover den voksende praktiske betydning, bade i national og EU sammenhang, er vikarbu-
reauforholdet serligt interessant i arbejdsretlig sammenhang, idet det adskiller sig fra det traditionelle
arbejdsgiver-lanmodtager forhold ved, at vikaren indgar i et trepartsforhold med henholdsvis vikarbu-
reauet og brugervirksomheden.

I dansk ret findes endnu ingen direkte lovregulering af vikarbureauvirksomhed, og da de arbejdsretlige
regler er baseret pa et traditionelt topartsforhold mellem arbejdsgiveren og lenmodtageren, bliver det af
afgerende betydning for vikarens retsstilling, om vikaren kan siges at befinde sig i et lsnmodtagerfor-
hold, som den traditionelle arbejdsret regulerer. Afledt heraf er spargsmalet, hvem der i sa fald ma an-
ses at vaere vikarens arbejdsgiver, bureauet eller brugervirksomheden eller evt. begge?

Mit speciale har derfor til formal at kvalificere vikarbureauansettelsen nermere, da denne usikkerhed
omkring klassificeringen medfarer en del arbejdsretlige problemstillinger. Efter en gennemgang af vi-
karens retsstilling i dansk arbejdsret, vil jeg undersgge, hvilken indvirkning EU har pa omradet. Der
sker i dag i stort omfang udstationering af vikarer til Danmark, hvilket rejser spargsmalet hvorledes
disse vikarers retsstilling er i Danmark. Afslutningsvist vil EU direktivet om vikararbejde blive inddra-
get, da dette ma ventes at have betydning for den retlige kvalificering af vikarforhold og skal vaere gen-
nemfart p& national plan senest den 5. december 2011.°

2. Afgraensning og opbygning
Specialet vedrgrer bade den nationale regulering og den EU retlige regulering af vikarbureauforhold.

Formalet er farst og fremmest at belyse den nuverende retsstilling for vikarbureauvikarer i lyset af
dansk arbejdsret, hvorfor hovedvagten er lagt pa denne del af specialet. Arbejdsretten indgar i et neert
samspil med en reekke andre retsomrader, men jeg har valgt at anskue emnet ud fra en ren arbejdsretlig
vinkel, hvorfor de skatteretlige problemstillinger, som vikarbureauvirksomhed kan give anledning til,
ikke vil blive behandlet, ligesom de sociale sikringslove, der har til formal at give den enkelte lenmod-
tager en reekke socialt praegede rettigheder i forhold til det offentlige, f.eks. dagpenge ved fraver eller

2 Jf. Analyse fra Arbejderbevagelsens Erhvervsrad: ” Vikarbranchen er i dyb krise”, 3. december 2009 s. 3. Siden andelen
af vikaransatte ndede sit toppunkt i 1. kvartal 2008 med 1,1 % af den samlede beskeftigelse er der sket et fald under den
gkonomiske krise. Ved udgangen af 2009 var andelen halveret til lige godt 0,6 % af den samlede beskaftigelse. I1fglge ana-
lysen skal forklaringen pd, at vikarbeskaftigelsen er faldet bade hurtigere og mere end den samlede beskaftigelse findes i,
at vikarbranchen er mere fleksibel end den samlede beskzftigelse. Saledes reagerer vikarbranchen hurtigere pé et skift i
konjunkturerne end andre dele af arbejdsmarkedet. Selvom der endnu ikke er tale om en vending, viser tallene, at der dog er
sket en opbremsning i beskaftigelsesfaldet i 3. kvartal 2009 jf. analysens s. 2.

% Jeff. Storrie, Donald:”Temporary agency work in the European Union”, 2006, s. 37ff. Frankrig, Holland og England har
flest bureauvikarer ifglge rapporten. Tallene er fra 1999.

#Jf. LO" s ugebrev A4, nr. 11, af 17. marts 2008, s. 17ff.

> Direktiv 2008/104 om vikararbejde.
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sygdom, ligeledes ikke vil blive gennemgaet.® Specialet afgraenses desuden til det private arbejdsmar-
ked.” Jeg vaelger desuden at sondre mellem de vikarbureauer, der har til formal at drive vikarbureau-
virksomhed med udlejning af vikarer og de vikarbureauer, der ikke har til formal at drive udlejnings-
virksomhed (“nonprofit virksomhed”).® Dette speciale vil kun behandle vikarbureauer, der har til for-
mal at drive udlejningsvirksomhed. Malet er saledes ikke at give en udtemmende opregning af vikarbu-
reauvikarers retsstilling, da det vil blive for omfattende. | stedet behandles et udvalg af de problemstil-
linger, som har givet anledning til tvivisspargsmal. Det geelder navnlig spergsmalet om vikarernes
lenmodtagerstatus og funktionarstatus. | relation til de kollektive overenskomster har det veeret rele-
vant at undersgge, hvorvidt vikaren er omfattet af brugervirksomhedens overenskomst, da vikarkonstel-
lationen ogsa er atypisk i forhold til de traditionelle overenskomster, og der har veeret rejst en reekke
sager om, hvorvidt vikarer er omfattet af brugervirksomhedens overenskomst. Under den EU retlige
regulering af vikarbureauvikarers stilling gennemgas den situation, at en udenlandsk vikarbureauansat
udstationeres til Danmark fra et andet EU land, for at udfgre arbejde her. Der findes en omfattende lov-
givning, der har betydning for udenlandsk arbejdskraft i Danmark, bl.a. arbejdsmiljglovgivningen, skat-
telovgivning, udlendingelovgivning mv. Fokus er lagt pa en analyse af reglerne om udstationering, og
hvilken indvirkning denne EU regulering har pa dansk arbejdsret. @vrige regler vil kun sporadisk blive
bergrt. Afslutningsvist vil EU direktivet om vikararbejde blive behandlet, for at se hvilken s&ndring, det
kan tenkes at fa for vikarbureauvikarers retsstilling i Danmark, hvorefter jeg drager en sammenfattende
konklusion.

3. Beskyttelsen af vikarbureauvikarer i dansk ret

3.1 Historik om vikarbureauvirksomhed

Lovgivningen i Danmark forbgd tidligere privat arbejdsformidling, og da udlejning af vikarer via et
vikarbureau blev sidestillet med dette, var vikarbureauvirksomhed principielt ogsa forbudt. Inden for
handels- og kontoromradet blev det dog tilladt at drive vikarbureauvirksomhed bl.a. pa betingelse af, at
kontrakten mellem bureauet og brugervirksomheden indeholdt oplysning om vikarens retsstilling i
henhold til funktionzrloven, lov om den offentlige sygeforsikring, lov om arbejdsmarkedets tilleegs-
pension (ATP), ferieloven og lov om forsikring mod falger af ulykkestilfzlde. ° Ordningen med vikar-

® | praksis spiller skattelovgivningen f.eks. en vasentlig rolle ved siden af mindstelgnsordninger, nar det drejer sig om ind-
komstmessige forhold. Arbejdslgshedsforsikringslovens regler om dagpengegodtggrelse for 1. og 2. ledighedsdag (G-dage)
kan veere sarlig byrdefuld for vikarbranchen grundet de mange korte ansattelser.

" Ved fravalget af det offentlige arbejdsmarked finder hele det forvaltningsretlige regelszt derfor ikke anvendelse. Som en
naturlig falge af fravalget af det offentlige som arbejdsgiver, vil offentlige vikarkorps derfor ikke blive behandlet. Det kan
dog tilfgjes, at det offentlige og det private arbejdsmarked fordeler sig rimelig jeevnbyrdigt i forhold til at benytte sig af
vikarer fra vikarbureauer. Saledes tegner det offentlige sig for 47 % af den samlede omsetning, mens virksomheder tegner
sig for 46 % og organisationer og privatpersoner tegner sig for 7 % af den samlede omsetning fra vikarformidling, jf. Nyt
fra Danmarks statistik: ”Produktstatistik for vikarbureauer og anden arbejdsformidling 2008”, nr. 442 af 5. oktober 2009
figur 2.

& Som eks. pa en nonprofit virksomhed kan navnes vikarbureauet Asylbureau ApS/kirkeasyl, hvor formalet ikke er at drive
virksomhed, men at skaffe afviste irakiske asylansggere opholdstilladelse via udlendingeloven. Et andet eksempel er offent-
lige vikarbureauer, der heller ikke har til formal at tjene penge pa "virksomheden”.

® Jf. Bkg. nr. 163 af 17. april 1970 om vikarbureauer inden for handels- og kontoromrédet, som blev udstedt i henhold til lov

nr. 114 af 24. marts 1970 om arbejdsformidling og arbejdslgshedsforsikring 8 27, den senere § 24a, og Jens Kristiansen:
"Grundlaeggende arbejdsret” 2009, s. 309. Af kontrakten kunne bl.a. ogséa fremga, at vikarens lgn mindst skulle svare til den
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bureauvirksomhed blev senere forsagsmaessigt udvidet til ogsa at omfatte udlejning af tekniske tegnere,
laboranter uden for hospitalssektoren og klinikassistenter, inden forbuddet mod at drive vikarbureau-
virksomhed helt blev ophavet som led i en generel liberalisering af arbejdsformidlingen i 1990, da der
ikke lengere fandtes at foreligge sarlige beskyttelseshensyn til vikarerne.!® Der stilles derfor ikke ser-
lige krav til at drive et vikarbureau.'* Opfattelsen af vikarudlejning &ndrede sig fra at vare betragtet
som privat arbejdsformidling til, at man nu mere fokuserede pa vikarbureauarbejde som en serlig an-
saettelsesform. | det falgende vil jeg derfor se nermere pa, hvad der ger vikarbureauanszttelsen til en
serlig ansaettelsesform ved at forsgge at kvalificere, hvad der forstds ved henholdsvis vikarbureau, vi-
kar og brugervirksomhed.

3.2 Definitioner og afgransningsproblemer

Selve ordet vikar tilkendegiver, at der er tale om et midlertidigt eller et tidsbestemt anseettelsesforhold.
Vikaransattelsesforhold kan forekomme enten ved et traditionelt lenmodtager - arbejdsgiverforhold,
eller ved vikarbureauarbejde, som behandles i dette speciale, hvor vikaren indgar i et trepartsforhold
med henholdsvis vikarbureau og brugervirksomhed, hvilket ger, at vikaren ikke uden videre er omfattet
af det traditionelle lgnmodtagerbegreb. Da vikarbureauvirksomhed ikke er reguleret direkte ved lov,
kan en definition af, hvad der forstas ved henholdsvis vikarbureauvikar, vikarbureau og brugervirk-
somhed ikke udledes ad legislativ vej.

3.2.1. Definition af vikarbureau

| dansk ret bliver vikarbureauer ikke defineret, hvorfor EU-direktivet om vikararbejde (herefter be-
naevnt direktivet) kan bruges som vejledning.'? Her defineres et vikarbureau i artikel 3, nr.1 litra b som
“enhver fysisk eller juridisk person, som i overensstemmelse med lovgivning indgar en arbejdsaftale
eller et ansattelsesforhold med vikaransatte med henblik pa at udsende dem til brugervirksomheder for
midlertidigt at udfare arbejdsopgaver under disses tilsyn og ledelse”. Direktivet finder anvendelse pa

overenskomstmaessigt fastsatte lgn for vedkommende faglige gyldighedsomrade, og at det enkelte anszttelsesforhold hgjst
kan have en uafbrudt varighed af 3 maneder. Vikarbureauet skulle derudover holde vikaren ansvarsforsikret.

10 3. Cirkulaere nr. 3385 af 18. juni 1986 vedrarende forsggsordning for tekniske tegnere mv. og Lov nr. 840 af 20. decem-
ber 1989 om &ndring af lov om arbejdsformidling og arbejdslashedsforsikring mv., der tradte i kraft 1. juli 1990. De seneste
tal fra Danmarks Statistik viser, at vikarer iseer formidles til sundhedssektoren, der tegner sig for den stgrste omsatning med
46 %, mens produktion, bygge og anlaeg tegner sig for 19 %, transport, lager og logistik for 13 % af den samlede omseet-
ning, mens resten fordeler sig inden for andre omrader jf. Nyt fra Danmarks Statistik: "Produktstatistik for vikarbureauer og
anden arbejdsformidling 2008”, nr. 442 af 5. oktober 2009 figur 1.

1 1fglge lov nr. 451 af 22. maj 2006 om autorisation af sundhedspersoner og om sundhedsfaglig virksomhed, kreevede det
tidligere Sundhedsstyrelsens godkendelse at drive et sygeplejevikarbureau, men pr. 1. januar 2007 er loven ophavet, og det
er derfor ikke lzengere en betingelse, at der er en godkendt og autoriseret sygeplejerske tilknyttet vikarbureauet. Det kraever
dog stadig Feerdselsstyrelsens godkendelse at drive et chauffgrvikarbureau, og her geelder reglerne i godskarselsloven Lbkg.
nr. 108 af 19/2 2003.

12 Direktiv 2008/104 om vikararbejde. Den nu ophavede § 24a, stk. 2 i lov om arbejdsformidling og arbejdslashedsforsik-
ring definerede vikarbureauvirksomhed som udlejning af arbejdskraft, hvis ansettelse hos udlejeren kun omfatter det enkel-
te udlejningsforhold. Bekendtgerelse om arbejdets udfarelse omfatter ogsé vikaransattelsesforhold, men giver heller ikke en
dbenbar definition af vikarbureauvirksomhed. Bekendtggrelsens § 21 omhandler kun en virksomhed, hvis arbejdskraft er
udlejet til den eller pa anden made er stillet til radighed for den af en fremmed virksomhed, jf. Bkg. nr. 559 af 17/6 2004 om
arbejdets udfarelse. Bekendtgarelsen gennemfarer radets direktiv 91/383/EQ@F af 25. juni 1991, om supplering af foranstalt-
ningerne til forbedring af sikkerheden og sundheden pé arbejdsstedet for arbejdstagere, der har et tidsbegraenset ansattelses-
forhold eller et vikaranseettelsesforhold.
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bade offentligretlig og privatretlig virksomhed, men det er tilsyneladende ikke en betingelse, at vikar-
bureauet har til formal at drive vikarbureauvirksomhed med gkonomisk gevinst for gje, jf. artikel 1, nr.
2. Som navnt i afgreensningen, vil dette speciale kun behandle vikarbureauer, der har til formal at drive
vikarbureauvirksomhed.

3.2.2 Definition af brugervirksomhed

Brugervirksomhed benyttes i dette speciale som betegnelse for den virksomhed, der indlejer vikarers
arbejdskraft. | direktivet defineres Brugervirksomhed som “enhver fysisk eller juridisk person, for
hvem og under vis tilsyn og ledelse en vikaransat midlertidigt udfagrer en arbejdsopgave” jf. artikel 3,
nr. 1 litra d.

3.2.3 Definition af vikaransat

En vikaransat defineres i direktivet som ”en arbejdstager, som har indgaet en arbejdsaftale eller et an-
saettelsesforhold med et vikarbureau med det formal at blive udsendt til en brugervirksomhed for mid-
lertidigt at udfgre arbejdsopgaver under dennes tilsyn og ledelse.” jf. artikel 3, nr. 1 litra c. EU direkti-
vet om vikararbejde giver saledes vikaren lgnmodtagerstatus i forhold til bureauet. Dette taler for, at
vikarbureauet er vikarens arbejdsgiver.

Det seregne ved denne konstellation er, at arbejdsgiverbefgjelserne ifglge direktivet er delt mellem pa
den ene side vikarbureauet, der har ansattelses- og afskedigelseskompetencen, og pa den anden side
brugervirksomheden, der har instruktionsbefgjelsen og varetager tilsynet og ledelsen af arbejdet.* Vi-
karen har derfor ikke én men to arbejdsgiverrelationer. Det er antaget i teorien, at ledelsesretten er et
produkt af ansattelseskontrakten (og overenskomsten).!* I ansattelsesretlig forstand vil det derfor vare
bureauet, der juridisk set er defineret som vikarens arbejdsgiver, da kontraktforholdet bestar mellem
vikaren og bureauet. At brugervirksomheden har en del af ledelsesbefgjelserne ma evt. kunne anskues
som vikarbureauets delegation® af instruktionsbefgjelsen til brugervirksomheden eller simpelthen ses
som en betingelse ved vikaransettelsesforholdet, at instruktionsbefgjelsen er tillagt brugervirksomhe-
den. Om man anskuer det som en delegation af arbejdsgiverbefajelser eller som et vilkar ved vikaran-
seettelsesforholdet, har den delte ledelsesret i begge tilfelde sin oprindelse i selve aftaleforholdet mel-
lem vikaren og vikarbureauet. Det mest naturlige er derfor at anse vikarbureauet for vikarens arbejds-
giver i ansattelsesretlig forstand.®

3 Arbejdsgiverens ledelsesret er et udtryk for en raekke befgjelser, som tilkommer arbejdsgiveren. De bestér hovedsageligt i
en antagelses- og afskedigelsesret, instruktionsbefgjelsen vedrgrende selve arbejdet, befajelsen til at tilretteleegge arbejdsti-
den, befgjelsen til at iverksatte kontrolforanstaltninger og befgjelsen til at fastsatte reglementariske bestemmelser for ar-
bejdspladsen se f.eks. naermere herom Ole Hasselbalch: ”Ansattelsesretten” 2002, s. 747ff. Ledelsesretten var en af hoved-
hjgrnestene i Septemberforliget af 1899, hvor lgnmodtagerne fik anerkendt retten til at organisere sig og fare kollektive
forhandlinger mod at arbejdsgiverne fik anerkendt ledelsesretten. Om den historiske rodfaestelse se f.eks. Per Jacobsen:
”Kollektiv arbejdsret” 1994, s. 583ff.

14 Jf. Ole Hasselbalch: ”Arbejdsrettens almindelige del” 2. udg. 2000, s. 229

15 Jf. Ole Hasselbalch: ”Arbejdsrettens almindelige del”, s. 114. Forudsatningen for en delegation er, at dette sker under
omsteendigheder, hvor den, der bemyndiges til at udgve arbejdsgiverbefajelserne, forsynes med den forngdne legitimation
hertil i relation til lsanmodtageren, samt at delegationen i gvrigt holder sig inden for ansettelsesaftalens forudsetninger.

18 Dette harmonerer i gvrigt ogsd med vikarbureauernes egen beskrivelse. Som eksempel kan navnes vikarbureauerne Man-
power og Adecco, der er nogle af de starste aktarer pa det danske marked. P4 www.manpower.dk er gennemgdet, hvordan
ansattelsesaftalen med Manpower bestér af en” tilknytningsaftale” med centrale bestemmelser for ansattelsesforholdet. Nar
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| forlengelse heraf skal der knyttes en kort kommentar til udstationeringsloven.!” Loven finder anven-
delse i situationer, hvor virksomheder i forbindelse med levering af tjenesteydelser udstationerer lgn-
modtagere til Danmark. Ifalge lovens § 4, stk. 1 nr. 3 anses en virksomhed ogsa at udstationere lgn-
modtagere til Danmark, ’nar virksomheden i sin egenskab af vikarbureau eller anden virksomhed, der
stiller lenmodtagere til radighed, udstationerer en lgnmodtager i en brugervirksomhed.”. Det er i den
forbindelse veard at bemarke, at det er en betingelse for anvendelsen, at der bestar et ansattelsesfor-
hold mellem Ignmodtageren og den udstationerede virksomhed eller en anden virksomhed, der har stil-
let lsnmodtageren til radighed for den udstationerede virksomhed. Som ved EU direktivet om vikarar-
bejde, anses vikarbureauet (udstationeringsvirksomheden) saledes ogsa i henhold til udstationeringslo-
ven, for at veere vikarens arbejdsgiver i ansattelsesretlig forstand.

3.3 Sammenfatning

| EU direktivet om vikararbejde kunne hentes en vis vejledning til at definere aktarerne i vikarkon-
struktionen. Pa grund af vikarbureauforholdets seregne karakter og forskel fra det traditionelle lgn-
modtager-arbejdsgiverforhold har man ikke kunne overfare de traditionelle arbejdsretlige regler direkte
pa vikarbureaukonstruktionen. Da EU direktivet om vikararbejde endnu ikke er ratificeret i dansk ret,
har det endnu ingen virkning herhjemme, og det bliver derfor interessant at undersgge, hvordan vikar-
bureauvikaren er stillet i national sammenhang.

3.4 Det individuelle anseettelsesforhold

3.4.1 Den individuelle aftale

Et ansettelsesforhold opstar ved, at en arbejdsgiver indgar en aftale med en lgnmodtager, om at denne
stiller sin arbejdskraft til radighed, mod at arbejdsgiveren vederlegger lenmodtageren. Det er de al-
mindelige aftaleretlige principper, der ligger til grund for et ansettelsesforhold. Der foreligger som
udgangspunkt et gensidigt bebyrdende skyldforhold mellem Ignmodtager og arbejdsgiver, men til for-
skel fra andre kontraktforhold, hvor parterne i forhandlingspositionen som udgangspunkt er stillet lige,
er der en fundamental ulighed mellem arbejdsgiveren og lanmodtageren i det individuelle ansettelses-
forhold, hvor arbejdsgiverens ledelsesret indikerer et klart over-/underordnelsesforhold mellem parter-
ne savel ved ansettelsesaftalens indgéelse som under ansettelsesforholdet."® Denne ulighed mellem
arbejdsgiver og lenmodtager bliver opvejet af den ansettelsesretlige lovgivning til beskyttelse af lgn-
modtageren som den svage part, sa reelt er der greenser for aftalefrineden mellem de to parter ved ind-
gaelse af en ansattelsesaftale.'

bureauet indgar en udlejningsaftale med en brugervirksomhed, modtager vikaren en jobbekraftelse fra vikarbureauet med
oplysninger om tidspunkt for vikariatets start, arbejdstid, arbejdsopgaver, beliggenhed og timelan.

7 Loven gennemfagrer radets direktiv 96/71 EF af 16. december 1996 om udstationering af arbejdstagere som led i udveks-
ling af tjenesteydelser (udstationeringsdirektivet).

18 Om arbejdsaftaler som gensidigt bebyrdende skyldforhold se f.eks. Bernhard Gomard: "Obligationsretten 1. del” 3. udga-
ve 1998, s. 7. Ole Hasselbalch sgger ogsa principgrundlaget for anszttelsesretten (og arbejdsretten som disciplin) i alminde-
lige kontraktretlige grundsatninger jf. f.eks. ”Arbejdsrettens almindelige del”, s. 143-144.

9°Som et eksempel pd en lgnmodtagerlov, der setter granser for aftalefrineden, kan navnes funktionarloven, der indehol-
der opsigelsesregler, der er vasentligt strengere for arbejdsgiveren end funktionzren, ligesom arbejdsgiveren skal kunne
begrunde en opsigelse sagligt, jf. lovens § 2b. Derudover satter aftalelovens almindelige ugyldighedsregler ogsa graenser
for aftalefriheden mellem parterne.
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Lenmodtagerbegrebet spiller derfor en central rolle, da hele formalet med den ansettelsesretlige be-
skyttelseslovgivning netop er at udligne det ulige forhold, der er mellem arbejdsgiver og lenmodtager
ved en raekke regler, der ikke kan fraviges til ugunst for lsnmodtageren, medmindre dette fremgar ud-
trykkeligt af loven. Da beskyttelseslovgivningen kun geelder for lanmodtagere, er det i forhold til vi-
karbureaukonstruktionen derfor ikke ligegyldigt, om vikarens relation til vikarbureauet karakteriseres
som en almindelig fri kontrakt om arbejdets udfarelse eller som et Ianmodtagerforhold.

3.4.2 Lenmodtagerbegrebet

3.4.2.1 Problemstillingen

Der sondres generelt mellem ansat lgnnet arbejdskraft (lenmodtagerforhold) og en almindelig fri kon-
trakt 023 arbejdets udfarelse (uafhaengige arbejdsaftaler), nar der opstar et behov for at fa et arbejde
udfart.

Groft skitseret er lgnmodtagerforhold kendetegnet ved, at arbejdstageren er ansat direkte i virksomhe-
den og stiller sin arbejdskraft til radighed for arbejdsgiveren, som har instruktions- og tilsynsbefgjelse
overfor lenmodtageren. Hertil hgrer de opgave- og tidsbegreensede anseettelsesaftaler med opsigelses-
adgang. De frie kontrakter om arbejdets udferelse omfatter omvendt de grupper pa arbejdsmarkedet,
der ikke er ansat direkte i virksomheden. Her udarbejdes normalt en samarbejdsaftale mellem “den frie
agent” og virksomheden, der regulerer de indbyrdes forpligtelser. Det er en ren kommerciel aftale, hvor
kaber og sezlger i forvejen har aftalt et bestemt arbejdsresultat, og selgeren er ikke underlagt en in-
struktionsbefgjelse, som ved lgnmodtagerforholdet. For eksempel hgrer freelancearbejdere, projektan-
satte, konsulenter, entreprengrer og selvstendige til gruppen af frie agenter.?

Gransen mellem en kontrakt om ansat lgnnet arbejdskraft og de “frie kontrakter” er dog ikke abenbar,
nar kontrakten som i vikarbureauforholdet indeholder visse af ansettelsesforholdets kendetegn men
ikke andre. | vikarbureausituationen er det ikke vanskeligt at adskille vikarbureauvikaren fra bruger-
virksomhedens egne ansatte, alene af den grund, at vikaren ikke er ansat direkte i brugervirksomheden,
og derfor ikke indgar i et leanmodtagerforhold til denne. Derimod kan det vare sveerere at afgrense de
”frie kontrakter” i forhold til vikarbureausituationen. Lighedstraekkene er, at hverken “de frie agenter”
eller vikarbureauvikaren er ansat i brugervirksomheden. Men hvor den frie agent er helt uafhaengig, og
selv berer ansvaret for, at arbejdet forer til det forventede resultat, er vikarbureauvikaren underlagt
brugervirksomhedens kontrol- og instruktionsbefgjelse.

Man kunne ogsa forestille sig den situation, at en virksomhed med jevne mellemrum udlaner sine
medarbejdere til en anden virksomhed. Det kan vere, at den udlejende virksomhed har ansatte med en
saerlig ekspertise, eller at lanevirksomheden af andre grunde har behov for assistance. Situationen lig-
ner vikarbureausituationen ved, at den udlejede vikar ikke er ansat i brugervirksomhe-
den/lanevirksomheden, men bevarer den ansettelsesretlige tilknytning til den udlejende virksomhed.
Denne bevarer ligeledes arbejdsgiverbefgjelserne (evt. med uddelegering af instruktionsbefgjelsen).

20 Jf. Ole Hasselbalch: ”Arbejdsrettens almindelige del”, s. 51.

21 Opdelingen er ikke konsekvent. En konsulent kan f. eks. godt arbejde bade i som udenfor tjenesteforhold ligesom det
afhaenger af en helhedsvurdering, om et forhold karakteriseres som lgnmodtagerforhold eller ikke, jf. f.eks. ARD 2007.293,
hvor arbejdsretten udtalte, at freelancearbejde, der udfares under forhold, som er mere karakteristiske for anseettelsesforhold
end for selvsteendig virksomhed, ma betegnes som lgnmodtagerarbejde udfgrt som lgsarbejde.
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Situationen adskiller sig fra vikarbureausituationen ved, at medarbejderen ikke er ansat i en virksom-
hed, der har til formal at drive vikarbureauvirksomhed med udlejning af vikarer. Medarbejderen vil
som udgangspunkt have en pligt til at patage sig det tilbudte arbejde, medmindre det udger en vasent-
lig &ndring af ansattelsesforholdet, mens den vikarbureauansatte ikke har samme pligt til at patage sig
tilbudt arbejde.?

Af ovenstaende betragtninger ses, at vikarbureauvikaren ikke sa let lader sig indplacere i hverken grup-
pen af lanmodtagere eller gruppen af frie, uafhaengige arbejdskontrakter, da forholdet har visse felles-
treek med begge grupperinger. | det fglgende vil jeg derfor forsgge at kvalificere lanmodtagerbegrebet
nermere, da det er af afgerende betydning for vikarens retsstilling, om denne kan indplaceres i det tra-
ditionelle lanmodtager- arbejdsgiver system og dermed vere omfattet de arbejdsretlige beskyttelsesreg-
ler, der kun geelder for traditionelle lsnmodtagere.

3.4.2.2 Neermere om Ilgnmodtagerbegrebet

Lenmodtagerbegrebet er ikke lovfastet eller entydigt defineret i dansk ret.”® Om en given person skal
anses for at veere lgnmodtager eller ej, vil med andre ord variere alt efter, hvilken lov der er tale om, og
hvilket hensyn loven er sat til at varetage. Flere af de arbejdsretlige love ngjes dog kun med at konsta-
tere, at de geelder for "lgnmodtagere”, "arbejdstagere” eller lignende, uden at definere begrebet yderli-
gere.?* Funktionarloven gar et skridt videre ved at betinge en anvendelse af loven af, at den pageelden-
de "indtager en tjenestestilling, saledes at han er undergivet arbejdsgiverens instruktioner”, jf. funktio-
nerlovens § 1, stk. 2. | ansattelsesbevisloven er lanmodtagere defineret som ™ personer, der modtager
vederlag for personligt arbejde i tjenesteforhold”, jf. lovens § 1 stk. 2.% En tilsvarende definition findes
f.eks. ogsa i ferielovens § 1, stk. 2.%° Betegnelsen "vederlag for personligt arbejde i tjenesteforhold”
bliver ogsa brugt i kildeskattelovens § 43, stk. 1 til at definere lsnmodtagerbegrebet. Der synes altsa at
vaere et sammenfald mellem den personkreds, der er lanmodtager efter ansattelsesbevisloven og ferie-
loven, og den personkreds, der er indkomstskattepligtig efter kildeskattelovens § 43, stk. 1.”

22Jf. H.G. Carlsen: "Dansk funktionarret”, 7.udgave 2003, s. 54. At vikarbureauvikaren ikke har samme pligt til at patage
sig tilbudt arbejde forudsatter, at vikaren kan opsige sit ansattelsesforhold med bureauet uden varsel og at ansattelsesfor-
holdet kun omfatter det enkelte udlejningsforhold. | specialet vil kun disse vikaransettelsesforhold blive behandlet. Lan-
modtageren, der er udlant af sin virksomhed, ma pa seedvanlig vis iagttage de opsigelsesvarsler og vilkar, der galder for
ansattelsesforholdet med den virksomhed, han er ansat i (udlejningsvirksomheden), hvis arbejdet udger en veesentlig &n-
dring af ansettelsesforholdet.

23 Jf. forslag til lov om arbejdsgiverens pligt til at underrette lgnmodtageren om vilkarene for ansettelsesforholdet (Ansat-
telsesbevisloven) lovforslag nr. 172 1992/93, hvori det nevnes, at det er "nyttigt, at man i fremtiden far en generel og hand-
terbar definition af lenmodtagerbegrebet indenfor det arbejdsretlige omrade, bl.a. set i lyset af evt. kommende direktiver,
som ngdvendigger lovgivning, og hvor fastsattelse af lenmodtagerbegrebet bliver afgarende for udstreekningen af den be-
skyttelse, der typisk vil veere tale om”.

2 Jf. feks. arbejdsmiljslovens § 2 ~arbejde for en arbejdsgiver”, sygedagpengelovens § 2”lgnindtegt” og §
3”lgnmodtagere”, ligelgnslovens § 1, stk.2 "lgnmodtagere” osv.

% Loven finder derudover kun anvendelse for ansattelsesforhold, der har mere end en maneds varighed, og hvor den gen-
nemsnitlige ugentlige arbejdstid overstiger 8 timer, jf. § 1, stk. 1.

26Jf. Bekendtgarelse nr. 407 af 28/5 2004 af ferieloven med senere &ndringer.

27 Jf. forslag til lov om arbejdsgiverens pligt til at underrette lgnmodtageren om vilkarene for ansattelsesforholdet 1992/1
nr. 172, under bemaerkningerne til 8 1. Selvom lgnmodtagerbegrebet er enslydende i de nevnte love, bgr man have for gje,
at det skatteretlige lgnmodtagerbegreb formelt har et selvsteendigt indhold. Der er altsa ikke ngdvendigvis sammenhzang
mellem anvendelsen af begrebet i skatteretten og begrebet i ansettelsesretten, da lovene varetager forskellige hensyn. F.eks.
skal skatteretten varetage en effektiv skatteopkraevning hvor ferieloven regulerer retten til ferie.
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Kravet, om at lanmodtageren skal indga i et tjenesteforhold til arbejdsgiveren, treeder klart frem i de
ovennavnte eksempler fra lovgivningen, og det er da ogsa denne afgraensning, der anses for at veere
den traditionelle afgransning af lanmodtagerbegrebet i den arbejdsretlige lovgivning.?®

Ole Hasselbalch har foretaget en indgaende undersggelse af lanmodtagerbegrebet i dansk ret og har pa
den baggrund samlet sig om en raekke vejledende momenter, der har veret brugt i det overordnende
forseg pa at indicere om der foreligger et lsnmodtagerforhold.?®

Det farste moment drejer sig om graden af arbejdsgiverens ret til at disponere Igbende over arbejdsind-
satsen og til at give instruktioner i denne sammenhang. At arbejdsgiveren kan rade (frit) over arbejds-
indsatsen taler for, at der foreligger et lsnmodtagerforhold. Afgarende i den henseende kan ogsa veere,
om arbejdsgiveren har adgang til at fare kontrol med arbejdsydelsen, om arbejdstageren har en rappor-
teringspligt, om arbejdet er bestemt efter art eller skal udferes indenfor fastlagt arbejdstid.

Det andet moment omhandler vederlaget. Hvis arbejdstageren ikke barer risikoen for at et bestemt ar-
bejdsresultat nas, men bliver vederlagt alligevel, far stillet driftsmateriel til radighed og far refunderet
sine omkostninger i forbindelse med hvervets udfarelse taler dette for et Isnmodtagerforhold.

Det tredje moment gar pa, at en lenmodtager har pligt til at udfare arbejdet personligt. Kan parten sette
en anden i sit sted, taler dette imod, at der foreligger et lanmodtagerforhold.

Det fjerde moment vedrgrer tilknytningen til arbejdsgiveren. Om arbejdet er af en mere varig karakter,
om arbejdet udfares hos arbejdsgiveren, og om arbejdstageren har mulighed for at patage sig andet ar-
bejde er momenter, der overvejes. Jo teettere tilknytning, jo mere taler for at betragte forholdet som et
lenmodtagerforhold.

Det femte moment gar pa, hvorvidt arbejdstageren i henseende til sin sociale og erhvervsmassige stil-
ling naturligt kan sidestilles med en almindelig lsnmodtager.*

Det sjette moment er en formalsfortolkning af det regelsat, det drejer sig om at bringe i anvendelse og
er ikke i sig selv et beskrivende moment i vurderingen af, hvornar der foreligger et lgnmodtagerfor-
hold. I stedet er det lovens formal, der bestemmer, om det foreliggende arbejdsforhold falder inden for
eller uden for bestemmelsernes anvendelsesomrade og dermed graden af beskyttelse.

Hvis modellen bruges pa vikarbureausituationen, tegner der sig et noget uklart billede. I relationen mel-
lem vikaren og bureauet taler det imod lgnmodtagerstatus, at bureauet ikke har en instruktionsbefgjelse,
og derfor heller ikke kan rade frit over vikarens arbejdsindsats og heller ikke stiller driftsmateriel til
radighed for vikaren, idet arbejdet bliver udfert pa brugervirksomheden ved brug af dennes materialer.
Omvendt taler det for lgnmodtagerforhold, at vikaren er ansat i vikarbureauet, og derved har en ar-

%8 Jf. bemaerkningerne til L 172 Folketingstidende 1992/93, tilleg A, spalte 6319ff, § 1, hvori det bemzrkes, at den valgte
definition af lanmodtagerbegrebet i ansettelsesbevislovens § 1 anses for at ramme kernen i de lgnmodtagerbegreber, der
ellers arbejdes med i dansk ret. Definitionen harmonerer i gvrigt ogsa godt med det EU-retlige lanmodtagerbegreb jf. Ruth
Nielsen: "EU arbejdsret” 4. udgave 2006, side 86 der bl.a. henviser til ”Lawrie-Blum-sagen”, sag 66/85, hvorefter det er en
betingelse, at arbejdstageren skal yde arbejde for en anden og veere undergivet dennes instruktioner samt at arbejdet skal ske
mod vederlag.

2% Jf. i det hele Ole Hasselbalch: ”Arbejdsretlige funktioner”, 1979, s. 97ff. H.G. Carlsen tilslutter sig i det vaesentlige disse
resultater jf. "Dansk funktionarret”, s. 45ff. | Ole Hasselbalch: ”Ansattelsesbevisloven med kommentarer” 2. udgave, 2002,
s. 34 er de fem vejledende momenter udvidet med en formalsfortolkning af det pagaeldende regelsat som det sjette moment.
% Den sociale vurdering bar nok indgé med en vis forsigtighed, nar lenmodtagerbegrebet fastsattes. F.eks. naevnes i Ole
Hasselbalch: ”Arbejdsretlige funktioner”, s. 109 ff., at det afggrende til syvende og sidst er domstolenes syn pa sagen, om
der foreligger lenmodtagerstatus, og at administrationen maske er tilbgjelig til at gere lgnmodtagerbegrebet videre, end
domstolene har villet acceptere. Under alle omsteendigheder bar den sociale betragtningsmade ikke udstreekkes ganske uden
hensyntagen til de underliggende reglers karakter.
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bejdspligt uden at bere risikoen for at et bestemt arbejdsresultat nas. Vikaren vil derudover ikke selv
kunne seette en anden i sit sted, da arbejdsforpligtelsen er personlig, ligesom tilknytningen til bureauet
ogsa taler for at der foreligger et lanmodtagerforhold mellem bureau og vikar, hvor hovedbeskeftigel-
sen er vikararbejdet.

Endelig peger hele vikarens sociale og erhvervsmassige stilling sandsynligvis ogsa i retning af at side-
stille vikaren med en lgnmodtager i forhold til bureauet, da arbejdets beskaffenhed og de sociale behov
er saledes sammenlignelige med det almindelige lanmodtagerforhold, at der er anledning til at lade
beskyttelsesreglerne finde anvendelse for vikaren.

| forholdet mellem vikaren og brugervirksomheden opstar samme usikkerhed om, hvorvidt vikaren har
lenmodtagerstatus i forhold til brugervirksomheden. For lanmodtagerstatus taler, at arbejdet udfares pa
brugervirksomheden, der har instruktionsbefgjelsen over arbejdets udfarelse ligesom vikaren ikke bae-
rer risikoen for, at et bestemt arbejdsresultat nas. Pa den anden side stiller vikaren sin arbejdskraft til
radighed uden at blive vederlagt herfor af brugervirksomheden, der i stedet vederleegger vikarbureauet.
Brugervirksomheden vil ogsa ofte kunne satte en anden i vikarens sted uden videre. Dette taler imod,
at vikaren indgar i et lenmodtagerforhold til brugervirksomheden.

3.4.2.3 Praksis om vikarbureauansattes lenmodtagerstatus i dansk ret

Om vikarbureauvikaren skal anses for at vaere lgnmodtager i forhold til vikarbureauet, som lejer ar-
bejdskraft ud til brugervirksomheden, eller om vikaren skal anses for at veere lgnmodtager direkte i
brugervirksomheden, har ogsa veeret prgvet i dansk ret. | det falgende skal der knyttes nogle kommen-
tarer til nogle af de ledende afgarelser pa omradet.

3.4.2.3.1 Opmandskendelse af 27. august 2003 ”Bravida”

Bravida-sagen angik reekkevidden af Elektrikeroverenskomstens bestemmelser om arbejdstid og beta-
ling for overarbejde. Elektrikeroverenskomsten skulle respekteres, hvis arbejdet var udfart af bruger-
virksomhedens (Bravida) egne ansatte, men spagrgsmalet var, om der gjaldt noget andet for det arbejde,
der pa grund af mandskabsmangel blev udfert af vikarer, som Bravida havde lejet af vikarbureauet
Your Partner ApS. Om ansattelsesforholdet udtaler opmanden, at ”’Det er utvivisomt, at vikarerne un-
der arbejdet for Bravida — selv om de var ansat hos vikarbureauet — udfgrte arbejdet under ledelse og
instruktion af Bravida-ansatte i modsatning til arbejdere, der er udsendt af en underentreprengr og
undergivet dennes ledelsesret, og det ma i denne situation (...) vaere uden betydning, at der ikke bestod
noget egentligt ”ansattelsesforhold” mellem vikarerne og Bravida”.

Opmanden finder, at bl.a. instruktionsbefgjelsen er udslagsgivende for, at brugervirksomhedens over-
enskomst skal galde ogsa i forhold til vikarerne. Det bemarkelsesvaerdige i den forbindelse er, at op-
manden konstaterer, at der bestar et (formelt) ansettelsesforhold mellem vikaren og bureauet, men
samtidig tilsidesetter dette, ved at leegge veegt pa brugervirksomhedens instruktionsbefgjelse og sette
anszttelsesforhold i anfarelsestegn. Dette kunne tolkes sadan, at opmanden finder, at det reelle ansat-
telsesforhold bestar mellem brugervirksomheden og vikaren.

3.4.2.3.2 Opmandskendelse af 3. august 2005 "TDC-sagen”

Denne sag angar spergsmalet, om vikarer tilknyttet og aflgnnet af et vikarbureau efter overenskomst-
grundlaget for brugervirksomheden (TDC), har krav pa ngjagtig de samme vilkar som fastansatte hos
TDC, nar disse er ansat i samme funktion. I relation til spgrgsmalet om vikarers ansettelsesforhold
udtales, at ’det er vikarbureauets overenskomstforhold, som styrer vikarbureauvikarers ansattelses-
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forhold. Vikarbureauet er arbejdsgiver (...), og bestemmer over antagelse og afskedigelse samt lgnfast-
seettelse osv. Vikarbureauet har den generelle ledelsesret — brugervirksomheden en underordnet in-
struktionsbefgjelse™. | denne kendelse fra faglig voldgift anses vikaren for at indga i et lenmodtager-
forhold til vikarbureauet, og instruktionsbefgjelsen er ikke udslagsgivende i den forbindelse. Dette
harmonerer i gvrigt med teorien om, at ledelsesretten er et produkt af ansattelseskontrakten og instruk-
tionsbefgjelsen en afledt befgjelse heraf.

3.4.2.3.3 Opmandskendelse af 9. juli 2007 ”Promecon”

Denne sag angik bl.a. spargsmalet, om virksomheden Promecon, der var omfattet af en overenskomst,
var forpligtet til at efterleve denne og indgaede lokalaftaler ogsa overfor de vikarer, der var indlejet pa
virksomheden. Om det ansettelsesmassige tilhgrsforhold udtaler opmanden: ’Heroverfor star imidler-
tid den omsteendighed, at indlejede vikarer ikke er ansat i brugervirksomheden, men i vikarbureauvirk-
somheden, og at brugervirksomheden derfor ikke har ansattelsesretlige forpligtelser eller befajelser
overfor vikarerne. (...) Som udgangspunkt er det mest narliggende, at en medarbejders lgn- og ar-
bejdsvilkar reguleres af ansettelsesaftalen mellem medarbejderen og den virksomhed, han eller hun er
ansat i, herunder af den overenskomst som matte veere galdende for ansattelsesforholdet””. Opmanden
fastslar, at udgangspunktet for bedemmelsen af, om vikarerne ogsa ber veere omfattet af den for bru-
gervirksomhedens egne ansatte geldende overenskomst, skal tages i, at vikarerne er ansatte i bureauet.
Det er dog ikke helt rigtigt, nar opmanden udtaler, at brugervirksomheden ikke har ansattelsesretlige
forpligtelser eller befgjelser i forhold til vikarerne. Som en felge af den delte ledelsesret har brugervirk-
somheden instruktionsbefgjelsen i forhold til vikarerne.

De tre ovennavnte kendelser fra faglig voldgift fastsla alle, at udgangspunktet er, at vikaren indgar i et
lenmodtagerforhold til bureauet. Jeg vil senere komme ind pad de overenskomstmassige problemer,
som kendelserne leegger op til en diskussion af. Det afgerende er her, at der i praksis ogsa tegner sig et
billede af, at vikaren indgar i et lanmodtagerforhold til vikarbureauet.

3.4.2.4 Sammenfatning

Af ovenstaende kan udledes, at vikaren hverken i forhold til vikarbureauet eller i forhold til brugervirk-
somheden kan siges at veere i et lanmodtagerforhold, sadan som begrebet skal forstas efter den traditio-
nelle opfattelse. Momenterne peger i hver sin retning, og vikarbureauforholdet er med sin seregne kon-
struktion snarere en mellemgruppe pa skalaen mellem det traditionelle lanmodtagerforhold og gruppen
af selvstendige. Set i et EU perspektiv gar udviklingen i retning af en gget beskyttelse af “den svage
part” i arbejdsforholdet, og som det fremgar, tillegger udstationeringsdirektivet og EU direktivet om
vikararbejde vikarbureauvikaren lgnmodtagerstatus i forhold til bureauet. De omtalte kendelser fra den
faglige voldgiftsret fastslog ogsa, at vikaren som udgangspunkt indgar i et lanmodtagerforhold til bu-
reauet. Mest taler for, at vikaren har en ansattelsesretlig relation til vikarbureauet og samlet set, og ikke
mindst set i lyset af den EU retlige tendens mod gget lanmodtagerbeskyttelse, vil det under alle om-
stendigheder vaere mere narliggende at placere vikarbureauvikaren taettere pa gruppen af lsnmodtage-
re end i gruppen af selvstendige.

| det falgende vil jeg se nermere pa, hvordan vikarbureauvikaren i praksis har veeret stillet i forhold til
den anseettelsesretlige lovgivning. Seerligt i relation til funktionarloven og lov om ansattelsesbeviser er
der opstaet sarlige problemer i forhold til vikarbureauvikaren, hvorfor fokus er rettet mod netop disse
love. Udgangspunktet pa det danske arbejdsmarked er, at overenskomster mv. regulerer ansettelsesfor-

RETTID 2011/Specialeafhandling 5 13



holdet mellem arbejdsgiver og lenmodtager. Funktionarloven er den eneste lov i Danmark, med undta-
gelse af tjenestemandsloven, som gar ind og regulerer ansettelsesvilkarene for lanmodtagere ved lov i
stedet for ved aftale.

3.4.3. Ansattelsesretlig beskyttelseslovgivning

3.4.3.1 Funktionerloven

Funktionarloven er en af arbejdsmarkedets hovedlove, der sikrer funktionaren en lang reekke grund-
leeggende rettigheder. For eksempel indeholder loven opsigelsesvarsler, der er vasentligt strengere for
arbejdsgiveren end for funktionaren samt regler om fuld lgn under sygdom.®* Udover at stille krav til
arbejdets art og en gennemsnitlig ugentlig arbejdstid pa over 8 timer, jf. funktionzrlovens § 1, stk. 1 og
2, er det ogsa et krav, at vedkommende "indtager en tjenestestilling saledes at han er undergivet ar-
bejdsgiverens instruktioner”, for at loven kan bringes i anvendelse. Spargsmalet om vikarbureauvika-
rers funktionerstatus har veeret prgvet ved domstolene ved to principielle afgarelser, og disse vil blive
gennemgéet i det folgende.*

3.4.3.1.1 U 1996.946SH

Denne sag omhandlede en vikar, der var tilknyttet vikarbureauet Danvikar A/S i perioden fra den 4. juli
1990 til 9. marts 1994. Fra oktober 1990 til februar 1994 arbejdede hun gennem bureauet som vikar hos
DSB, hvor DSB uge for uge skulle meddele bureauet, om man gnskede at forlenge samarbejdet yderli-
gere en uge. Efter en periode blev det aftalt, at DSB blot skulle meddele bureauet, nar der ikke leengere
var behov for vikarens arbejdskraft. Vikarens forbund anlagde herefter sag mod vikarbureauet, idet
forbundet pastod, at den vikarbureauansatte var omfattet af funktionzrloven, og derfor havde haft krav
pa et opsigelsesvarsel herunder lgn i opsigelsesperioden. Sg- og Handelsretten udtalte, at et seedvanligt
vikarbureauanszttelsesforhold angar udlejning af arbejdskraft, hvis ansettelse hos udlejeren kun om-
fatter det enkelte udlejningsforhold, og at der i den foreliggende sag var tale om en sadan ansettelse.
Retten lagde endvidere til grund, at vikarerne anses for fritstillede overfor bureauerne, og at de derfor
ikke forpligter sig til at patage tilbudt arbejde, ligesom de uden varsel kan bringe et arbejdsforhold til
ophgr uanset bureauets aftaler med kunden. Vikarer er ligeledes berettigede til at tage fast ansattelse
hos den kunde, hvortil de er udlejet gennem et bureau. Pa den baggrund fandt retten, at vikarbureauan-
satte vikarer, hverken i forhold til vikarbureauet eller til den virksomhed, hvor arbejdet udfares, kan
anses for at indtage en tjenestestilling, saledes som dette begreb ma forstas efter funktionzrloven, og at
de derfor ikke er omfattet af denne lov. Retten udtalte videre, at safremt en vikarbureauansats arbejde i
en virksomhed har en sadan langvarighed og fasthed, at der reelt foreligger et forhold, der ma sidestil-
les med et sedvanligt ansettelsesforhold med status som funktionzr, findes hensyn til omgaelse af de
beskyttelseshensyn, som funktionarloven bygger pa, at tilsige, at der gares undtagelse fra hovedreglen
om, at vikarbureauvikarer ikke har funktionarstatus. Retten naede frem til, at vikaren ud fra omgael-
sesbetragtninger alligevel fik funktionarstatus, efter at have arbejdet i samme virksomhed i en periode
pa over tre ar.

31 Arbejdsgiveren kan opsige funktionseren med en maneds varsel i de forste seks méneder af anszttelsen, herefter er opsi-
gelsesvarslet tre maneder, dog hgjst 6 maneder. Funktionarens opsigelsesvarsel er en maned, jf. i det hele FUL § 2.

%2 H. G. Carlsen naevner i ” Dansk funktionarret”, s. 54 note 55 en faglig voldgiftskendelse af 31/7 1991, hvori det ligeledes
naevnes, at vikarer ikke opfylder kravet om tjenesteforhold i funktionzrlovens forstand, uden at dette begrundes yderligere i
kendelsen. Det er i kendelsen alene anfgrt, at ”Vikarbureauvikarer indtager hverken en tjenestestilling i forhold til vikarbu-
reauet eller den virksomhed, hvor arbejdet udferes, og vikarbureauvikarer er derfor ikke funktionzrer, jf. funktionarlovens
§ 1, stk. 2”.
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Herefter fulgte endnu en sag:

3.4.3.1.2 U 1997.1495H

Denne sag omhandlede en vikar, der blev ansat i et vikarbureau den 9. august 1994 for at blive udsendt
som salgskonsulent i en brugervirksomhed, men allerede den 31. august 1994 blev hun opsagt til om-
gaende fratreeden. Vikarens forbund pastod, at vikaren var omfattet af funktionzrloven, og derfor hav-
de haft krav pa en maneds opsigelsesvarsel og lan i opsigelsesperioden. Efter ansattelseskontrakten
med bureauet havde vikaren kun status som ansat i den periode, det enkelte vikariat varede, og hun
havde ret til at afsla tilbudt arbejde som vikar, ligesom kontrakten gensidigt kunne opsiges uden forud-
gaende varsel. Desuden var hun berettiget til at tage fast ansattelse hos den kunde, hvortil hun var ud-
lejet af vikarbureauet. Hgjesteret fandt, med samme begrundelse som i U 1996.946 SH, at vikaren ikke
indtog en tjenestestilling i funktionarlovens forstand, og derfor ikke var omfattet loven, uanset at det
udferte arbejde havde den faglige karakter og den ugentlige arbejdstid, der ellers stilles krav om i funk-
tionzrloven.® Det blev ikke tillagt betydning, om der var tale om en midlertidig eller en tidsbegraenset
ansettelse.

3.4.3.1.3 Kommentarer til afggrelserne

Pa baggrund af ovenstaende retspraksis kan det udledes, at en vikarbureauvikar som klart udgangs-
punkt ikke har funktionerstatus hverken i forhold til vikarbureauet eller til den virksomhed, hvor ar-
bejdet udfares, da vikarerne ikke indtager en tjenestestilling, sadan som begrebet ma forstas efter funk-
tionaerloven. Begrundelsen herfor er, som anfart i begge domme, at vikarer frit kan afsla tilbudt be-
skaeftigelse, og nar som helst kan bringe et arbejdsforhold til ophgr, uden at der geelder et opsigelses-
varsel og uden at veere bundet af bureauets aftaler med brugervirksomheden.

Udgangspunktet, at vikarbureauansatte ikke har funktionarstatus, modificeres dog af omgaelseshe-
tragtninger. En langvarig ansattelse i samme virksomhed kan alligevel medfare, at funktionzrloven
bringes i anvendelse, sa vikaren stilles, som var hun ansat direkte i brugervirksomheden pa samme vil-
kar som de gvrige ansatte. Hensynet bygger i U 1996.946SH pa et gnske om at modvirke omgaelse af
funktionaerlovens almindelige opsigelsesregler, men den generelle henvisning til de beskyttelseshen-
syn som funktionarloven bygger pa” tilsiger, at ogsa disse andre hensyn vil kunne komme i betragt-
ning, nar der i fremtiden vil kunne blive statueret omgaelse. Hvornar arbejdet har en ’sadan langvarig-
hed og fasthed™ at omgaelsesbetragtninger vil fare til, at funktionearloven finder anvendelse er dog
uklart. I dommen var en ansattelse i samme virksomhed i en periode pa over tre ar tilstreekkeligt til, at
retten sidestillede vikarforholdet med et almindeligt funktionarforhold. Det kan ikke af dommene ud-
ledes, fra hvilket tidspunkt et vikarbureauforhold @ndrer status fra at veere en vikarbureauanseettelse
uden funktionarstatus til at veere en vikarbureauansattelse med samme beskyttelse som ved et sedvan-
ligt funktionarforhold. I en byretsafgarelse fra 2007 var et vikariat pa to maneder og syv dage ikke
tilstreekkeligt til, at funktionaerloven kunne finde anvendelse.**

% Det er efter FUL § 1, stk. 2 en betingelse, at den gennemsnitlige ugentlige arbejdstid overstiger 8 timer. Lovens § 1 op-
regner nermere, hvilke faggrupper, der er omfattet funktionzerloven. Herunder falder handels- og kontorarbejde, lagereks-
pedition mv., teknisk og klinisk bistandsydelse, arbejdsledelse og arbejde, der overvejende bestér af funktionaerarbejde. Se
nermere om funktionzrlovens personkreds i Lars Svenning Andersen: "Funktionarret”, 3. udgave 2004 s. 21 ff.

34 Jf. Arhus Byret af 4. december 2007, BS 3-131/2007.
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Som retspraksis foreligger pa omradet, synes der derfor at veere en grazone i intervallet fra to maneder
og syv dage (byretsafggrelsen) til tre ar og otte maneder (U 1996.946SH), i hvilken vikarens retsstilling
endnu er usikker i relation til spargsmalet om vikarers funktionarstatus. Fra hvilket tidspunkt vikarbu-
reauvikaren kan have en berettiget forventning om at veere beskyttet af funktionarlovens regler, kan
derfor ikke med sikkerhed fastslas.®

3.4.3.2 Ansettelsesbevisloven:

Den vikarbureauansattes lgnmodtagerstatus i forhold til bureauet har ogsa veeret pravet i relation til
ansattelsesbevisloven.®® Som lgnmodtager efter denne lov anses personer, “der modtager vederlag for
personligt arbejde i tjenesteforhold”, jf. lovens § 1, stk. 2.3” Afggrende bliver derfor, om vikaren kan
siges at veere i et tjenesteforhold, sadan som begrebet forstas efter denne lov.

3.4.3.2.1 U 1999.1870SH

Sagen angik en vikar, der havde indgaet en standardaftale med et vikarbureau om udfgrelse af uden-
landsk korrespondentarbejde mv. pa en brugervirksomhed. Her var hun beskaftiget over en maned, og
anlagde sag mod vikarbureauet for mangelfuldt ansattelsesbevis med krav om godtgarelse herfor. Vi-
karen ansas kun for ansat i den periode vikariatet varede, og havde ret til at afsla tiloudt arbejde, lige-
som kontrakten gensidigt kunne opsiges uden varsel. Hun var derudover berettiget til at tage fast ansaet-
telse hos den kunde, hvortil hun blev udsendt. Pa spgrgsmalet, om vikaren er omfattet af ansattelsesbe-
vislovens Ilgnmodtagerbegreb, udtalte retten, at vikaren opfyldte de tidsmeessige betingelser i lovens §
1, stk. 1, og at det afggrende herefter var, om hun ogsa kunne anses for at vere i tjenesteforhold” efter
§ 1, stk. 2. Retten fandt, at formalet med radets direktiv om anszttelsesbeviser blandt andet var at yde
arbejdstagerne en bedre beskyttelse mod eventuel tilsideszttelse af deres rettigheder. Retten udtalte
videre, at lgnmodtagerbegrebet ikke er entydigt defineret i dansk ret, og at det i lovforarbejderne til
anseettelsesbevisloven er tilfgjet, at der er tale om en selvsteendig definition, hvorfor de retsanvendende
myndigheder ma tage selvstendigt stilling til, om en person er omfattet af loven eller ikke. Vikaren
havde aftalt de vaesentligste forhold for ansettelsen med bureauet, der udbetalte lgn, indeholdt ATP- og
arbejdsmarkedsbidrag, indbetalte feriegodtgerelse, tegnede ansvarsforsikring og havde ansattelses- og
afskedigelseskompetencen. Vikaren havde herudover en arbejdsforpligtelse, sa lenge aftalen var i
kraft. Retten fandt ud fra en samlet bedemmelse af vikaransettelsesforholdet, at det indeholdt en lang
raekke af de karakteristika, der er kendetegnene for et tjenesteforhold, ligesom lovens formal og forar-
bejder tilsigtede, at der blev arbejdet med et vidt lanmodtagerbegreb. Pa den baggrund fandtes ansat-
telsesforholdet at veere omfattet af Isanmodtagerbegrebet i anseettelsesbevisloven.

% Lars Svenning Andersen navner i “Funktionarret”, s. 72, at retsstillingen for vikarer bliver usikker, hvis det enkelte vika-
riat straekker sig over 3 maneder og tilfgjer, at fra de 3 maneder burde vikarens retsstilling vaere den samme i forhold til
bureauet som andre funktionarers. Det er dog usikkert, hvad retten vil nd frem til, men evt. kunne sammenlignes med funk-
tionzerlovens egne bestemmelser om funktionzrer, der er ansat pa prave, jf. FUL § 2, stk. 5 og 6, hvor der netop opereres
med en pravetid pa 3 maneder.

%8|_bkg. nr. 240 af 17/3/2010. Loven gennemfarer radets direktiv 91/533 af 14. oktober 1991.

$Efter lovens § 1, stk. 1 finder den anvendelse for alle lsnmodtagere, hvis ansettelsesforhold har en varighed p& mere end 1
maned, og hvis gennemsnitlige ugentlige arbejdstid overstiger 8 timer. Loven indeholder desuden en lang reekke krav til
indholdet af en ansettelseskontrakt, der er opregnet i ansettelsesbevislovens § 2, stk. 2. Det geelder f.eks. oplysning om den
normale daglige eller ugentlige arbejdstid, lgn, rettigheder mht. ferie mv.
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Dommen fastslar, at ansettelsesbevisloven ogsa gaelder i forhold til den vikarbureauansatte med vaegt
pa de praemisser, der er navnt ovenfor. Det kan herefter udledes af retspraksis, at der ikke er sammen-
fald mellem begrebet "tjenestestilling” og “tjenesteforhold”, sadan som begreberne ma forstas efter
henholdsvis funktionarloven og ansattelsesbevisloven. Retten leegger i dommen afggrende veagt pa
formalet bag direktivet til ansattelsesbevisloven og forarbejderne til denne lov.

Anszttelsesbevisloven hviler pa et bredere og mere generelt sigte, idet hensigten med det bagvedlig-
gende direktiv er at yde arbejdstagerne en bedre beskyttelse mod eventuel tilsidesattelse af deres ret-
tigheder ved at indfgre et generelt krav om, at enhver arbejdstager skal modtage et dokument indehol-
dende oplysninger om de vasentlige punkter i ansettelseskontrakten eller ansattelsesforholdet. Om-
vendt synes lgnmodtagerbegrebet efter funktionaerloven at have et mere snavert sigte. Forklaringen ma
sgges i, at funktionarloven ikke er en generel lanmodtagerlov men en serlov, der adskiller sig fra an-
dre ansettelsesretlige love pa omradet ved at hjemle en reekke tryghedsordninger for funktionarer, som
for eksempel de lange opsigelsesvarsler og fuld lgn under sygdom.

| U 1999.1870SH fastslar retten, at vikaren har en "arbejdsforpligtelse, sa leenge aftalen var i kraft”,
mens retten i dommene om vikarers funktionzrstatus U 1996.946SH og U 1997.1495H synes at leegge
veaegt pa det modsatte, nemlig at en vikar ikke har en pligt til at patage sig tilbudt arbejde, ligesom de
uden varsel kan frigere sig fra et arbejdsforhold — den manglende arbejdsforpligtelse. Det synes dog
mest narliggende at na frem til, at der trods alt er samspil mellem dommene og forstaelsen af begrebet
“arbejdsforpligtelse”. Tilknytningsaftalen mellem vikar og bureau er underlagt almindelige principper
for aftalers indgaelse og overholdelse, og ansattelsesaftalen er derfor lige sa bindende som enhver an-
den aftale. Nar en vikar accepterer tilouddet om arbejde pa en brugervirksomhed ved en "ordrebekraf-
telse” geelder det i samme omfang, at vikaren har pligt til at opfylde aftalen. Hvis vikaren forlader ar-
bejdet i utide eller veegrer sig ved at efterleve brugervirksomhedens instruktioner, vil der vaere tale om
en misligholdelse af aftaleforholdet. Det synes derfor rigtigt, nar retten i U 1999.1870SH fastslar, at
arbejdsforpligtelsen er til stede, sa leenge aftalen er i kraft. At vikaren ikke har pligt til at patage sig
tilbudt arbejde (og kan opsige dette uden varsel) folger af vikarforholdets natur og kan evt. underbyg-
ges af aftaleretlige principper om tilbud og accept, jf. AFTL 88 1 og 5.

3.4.3.3 Sammenfatning

Af retspraksis ses, at der er forskel pa begrebet ”i tjenesteforhold” og begrebet "tjenestestilling”, sadan
som begreberne skal forstas efter henholdsvis ansettelsesbevislovens § 1, stk. 2 og funktionzrlovens §
1, stk. 2. Den ansattelsesretlige beskyttelseslovgivning kan derfor ikke overfares direkte pa vikarbu-
reauvikaren der, bl.a. grundet de delte arbejdsgiverbefgjelser, ikke indtager en tjenestestilling i funktio-
narlovens forstand. Det er derfor vigtigt at vaere opmaeerksom pa, at vikarbureaukonstruktionen ger, at
vikaren ikke ngdvendigvis opnar samme retsstilling som en lgnmodtager i et traditionelt arbejdsgiver-
lgnmodtagerforhold, sddan som dansk lovgivning og retspraksis tegner sig i dag. | hvert fald ikke i rela-
tion til funktionzrloven. Som en parallel hertil ses en EU-retlig tendens, der gar i retning af en gget
lgnmodtagerbeskyttelse. Der er gennem de senere ar gennemfart en reekke generelle ansattelsesretlige
love, der gelder for alle Ianmodtagere. Lovene har det til feelles, at de overvejende er en falge af Dan-
marks internationale forpligtelser. Ansettelsesbevisloven er et eksempel pa en gennemfarelse af et EU-
direktiv, og den vikarbureauansatte er beskyttet af ansettelsesbevislovens brede lgnmodtagerbegreb.
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Hertil kan navnes ligestillingslovene, arbejdsmiljgloven mv., som ogs& gelder for vikaren.*® Kravet
om at lgnmodtageren skal indga i et tjenesteforhold til arbejdsgiveren anses for at veere den traditionel-
le afgraensning af lesnmodtagerbegrebet i den arbejdsretlige lovgivning herhjemme. Det mest naturlige i
vikarbureaukonstruktionen er, at vikaren indgar i et tjenesteforhold til vikarbureauet i ansettelsesretlig
forstand. Selv om man skal udvise varsomhed med at overfgre de ansattelsesretlige regler til vikarbu-
reauomradet, ma udgangspunktet vere, at vikaren er omfattet af de generelle ansettelsesretlige beskyt-
telseslove, medmindre der er konkrete holdepunkter i den enkelte lov for det modsatte.** Om vikaren
herefter opnar samme beskyttelse som lgnmodtageren, vil med andre ord afhange af en konkret vurde-
ring og varierer alt efter, hvilken lov der er tale om, og hvilket hensyn loven er sat til at varetage.

3.5 Det kollektive aftaleforhold — vikarens overenskomstmaessige retsstilling

3.5.1 Den kollektive overenskomst

En kollektiv overenskomst er en aftale, der er indgaet mellem en organisation af lsnmodtagere som den
ene part og en organisation af arbejdsgivere eller en enkelt arbejdsgiver som den anden part.*>

Det er en privat aftale om lgn- og ansattelsesvilkar, og de almindelige aftaleretlige principper finder
derfor ogsa anvendelse i relation til de kollektive arbejdsaftaler.*? En kollektiv overenskomst indehol-
der tre hovedtyper af bestemmelser, kaldet normative, obligatoriske og neutrale bestemmelser. De
normative bestemmelser fastleegger, hvad der skal veere galdende i det individuelle arbejdsforhold in-
den for overenskomstens omrade. De obligatoriske bestemmelser regulerer overenskomstparternes for-
hold til hinanden, mens de neutrale bestemmelser i en overenskomst er bestemmelser, der alene henvi-
ser til eller refererer anden relevant lovgivning mv.*® Der er et nart samspil mellem den kollektive og
den individuelle arbejdsret pa grund af de kollektive overenskomsters normative virkning, men de ar-
bejdsbetingelser om lgn, arbejdstid, opsigelse mv., der er fastlagt i den kollektive overenskomst, er

% Det fremgar af bekendtgerelse om arbejdets udfarelse § 21, at det er brugervirksomheden, der har pligt til at sarge for, at
arbejdet planleegges, tilretteleegges og udfares sikkerhedsmaessigt og sundhedsmeessigt fuldt forsvarligt i overensstemmelse
med arbejdsmiljglovgivningens regler. Bekendtgarelsen gennemfarer direktiv 91/383/E@F om supplering af foranstaltnin-
gerne til forbedring af sikkerheden og sundheden pé arbejdsstedet for arbejdstagere, der har et tidsbegraenset ansettelsesfor-
hold eller et vikaransettelsesforhold.

% F eks. er det udtrykkeligt neevnt i lov om tidsbegranset ansattelse, at den ikke finder anvendelse for vikarbureauarbejde
jf. 8§ 2 stk.2, nr.1.

“ Der er ingen lovmassig definition af begrebet kollektiv overenskomst. Hverken arbejdsretsloven eller forligsmandsloven
definerer begrebet. Men den arbejdsretlige teori og praksis accepterede ovennavnte definition, jf. Per Jacobsen: ”Kollektiv
arbejdsret” s. 34 og Jens Kristiansen: "Grundleeggende arbejdsret” s. 121 og Ole Hasselbalch: ”Arbejdsrettens almindelige
del” s. 211.

I Overenskomster indgés pé forskelligt niveau. Udover de egentlige fagoverenskomster indgas aftaler pd hovedaftale- eller
lokalplan. Hovedaftaler udger her den overordnede retlige ramme for indgaelse og administration af de almindelige fagove-
renskomster. Et eksempel er hovedaftalen mellem DA og LO. Overenskomster kan ligeledes tiltreedes ved, at en enkelt
arbejdsgiver selv indgar aftale med en faglig organisation uden at vere tilsluttet nogen arbejdsgiverforening. Tiltreedelsen
sker oftest ved et samlet protokollat — en tiltreedelsesoverenskomst. Jf. Ole Hasselbalch: ”Kollektivarbejdsretten” 1999, 2.
udgave s. 16. Som et eksempel pa en overenskomst pa det private arbejdsmarked kan navnes Industriens Overenskomst, der
er indgdet af arbejdsgiverforeningen Dansk Industri (DI) og organisationen CO industri (centralorganisationen af industrian-
satte i Danmark).

“2 Jf. Jens Kristiansen: ”Den kollektive arbejdsret” 2. udg. 2008, s. 68, hvoraf fremgar, at almindelige aftaleretlige princip-
per i et vist omfang finder anvendelse. Desuden stifter den kollektive overenskomst bade rettigheder og forpligtelser for
bade parterne og medlemmerne af overenskomsten, jf. lov om arbejdsretten og faglige voldgiftsretter § 12 om bodsansvar
ved overenskomstbrud.

3 Om typer af overenskomstbestemmelser jf. Per Jacobsen: “Kollektiv arbejdsret”, s. 36ff og Ole Hasselbalch: "Kollektiv-
arbejdsretten”, s. 126.
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mindste vilkar, der ikke kan fraviges til skade for lanmodtageren i den individuelle anszttelseskontrakt
mellem lgnmodtager og arbejdsgiver.** Til overenskomsterne er knyttet et serligt konfliktlgsningssy-
stem, hvor uoverensstemmelser lgses ved magling, voldgift eller i arbejdsretten frem for ved de almin-
delige domstole. | dansk arbejdsret er der tradition for sa vidt muligt at regulere arbejdsmarkedet ved
kollektive aftaler frem for lovgivning — ofte kaldet den danske aftalemodel.*> Kendetegnende for denne
model er, at det som udgangspunkt er arbejdsmarkedsparterne selv, der fastsatter de materielle regler
for aftalernes indgéelse frem for en af folketinget vedtaget lov.* Dette galder folgelig ogsa vikaranszt-
telser. Det kollektive overenskomstsystem er derfor af stor praktisk betydning pa det danske arbejds-
marked og gar overenskomsterne til en vigtig arbejdsretlig retskilde.*’

Udgangspunktet i den kollektive arbejdsret er, at overenskomster kun geelder mellem de parter, der har
indgaet overenskomsten eller tiltradt den. Jens Kristiansen og Ole Hasselbalch anfarer, at hovedreglen
er, at overenskomsten skal finde anvendelse for alle lanmodtagere, der udfarer arbejde inden for over-
enskomstens faglige gyldighedsomrade.*® Per Jacobsen er inde p& samme betragtning og anfarer, at nar
et arbejde er deekket af en kollektiv overenskomst, skal arbejdsvilkarene vere i overensstemmelse med
overenskomsten, uanset hvem der udfgrer arbejdet.”® Den organiserede arbejdsgiver forpligter sig der-
for til at overholde overenskomstens mindste vilkar om lgn- og arbejdsforhold over for alle ansatte,
bade orgsgniserede 0g uorganiserede, der udfarer arbejde, der falder ind under overenskomstens faglige
omrade.

Arbejdsgiverens forpligtelse bestar i forhold til den faglige organisation. Den uorganiserede lgnmodta-
ger kan derfor ikke stotte direkte ret pa overenskomsten, men ma henholde sig til arbejdsaftalen i det
individuelle forhold. En tvist, om overenskomstens overholdelse i forhold til den uorganiserede, er her-
efter henvist til behandling ved domstolene og ikke i det fagretlige system. Baggrunden for, at arbejds-
giveren bgr sikre den uorganiserede lgnmodtager samme lgn- og arbejdsvilkar som den organiserede er,
at arbejdsgiveren ellers ville kunne spekulere i at beskeftige uorganiserede arbejdstagere pa ringere

* Jf. Per Jacobsen: "Kollektiv arbejdsret”, s. 39. En funktionar vil f.eks. ogsé kunne vaere omfattet af en kollektiv overens-
komst. Her vil nogle rettigheder fremga af overenskomsten, mens andre af funktionaerloven og andre igen af de individuelt
aftalte ansettelsesvilkar.

% Jf. Jens Kristiansen: “Grundlaggende arbejdsret”, s. 26ff. og samme: ”Den danske aftalemodel og forholdet til EU” i
"Festskrift for 100-aret for septemberforliget, 1999 s. 179ff. Det var septemberforliget fra 1899, der dannede grundlaget for
den danske aftalemodel, hvor kollektive overenskomster er kommet til at spille en fremtraedende rolle pa det danske ar-
bejdsmarked. Om den kollektive aftales historiske gennembrud og septemberforliget se f.eks. Per Jacobsen: ”Kollektiv
arbejdsret”, s. 583ff. og Jens Kristiansen: "Den kollektive arbejdsret”, s. 25 ff.

“® Staten blander sig derfor ikke i overenskomstforhandlingerne ved lovgivning, sa lenge arbejdsgiverne og lsnmodtagerne
selv kan fa en aftale pa plads om lgn og arbejdsvilkarene.

"' | dag er overenskomster meget almindelige p& b&de det private og offentlige arbejdsmarked, jf. Jens Kristiansen: ”Den
kollektive arbejdsret”, s. 59.

“8 Jf. Jens Kristiansen: ”Den kollektive arbejdsret”, s. 252 og Ole Hasselbalch: ”Kollektivarbejdsretten”, s. 185

“9 Jf. Per Jacobsen: "Kollektiv arbejdsret”, s. 170.

%0 Dette stemmer med praksis om, at en overenskomst fortolkes som en omradeoverenskomst, medmindre andet er aftalt, jf.
AT 1911/1 der opstillede en formodning for, at overenskomsten forpligter arbejdsgiveren til at anvende dens bestemmelser
pé alt omfattet arbejde uafhangig af den enkelte medarbejders organisationsmaessige tilharsforhold.
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vilkar end dem overenskomsten foreskriver. Dette vil vaere overenskomstbrud over for organisatio-
51
nen.

3.5.2 Vikarbureauvikarens overenskomstmassige retsstilling

Ovenfor er skitseret nogle generelle linjer ved det kollektive overenskomstsystem.

Det er en forudsetning for overenskomsternes anvendelse pa et arbejde, at der bestar et lsnmodtager-
forhold til arbejdsgiveren.® | vikarbureauforholdet giver den delte ledelsesret mellem bureau og bru-
gervirksomhed dog anledning til en raekke spgrgsmal om vikarens overenskomstmaessige stilling. Den
delte arbejdsgiverrolle gar det f.eks. vanskeligt at gennemskue, hvilke overenskomster der skal finde
anvendelse for vikaren. Er det vikarbureauets eller brugervirksomhedens overenskomster, der finder
anvendelse? Problemstillingen drejer sig derfor i kollektivarbejdsretlig sammenhang om, hvorvidt vi-
karer skal anses for at veere omfattet af vikarbureauets aftalegrundlag, eller om vikarerne i overens-
komstmaessig sammenhang, skal anses for at veere ”lenmodtagere” i brugervirksomheden og dermed
omfattet af deres overenskomster. Med udgangspunkt i denne problemstilling, vil jeg i det falgende
forsgge at komme et svar nermere pa, hvordan vikarbureauansattes overenskomstmaessige forhold skal
handteres retligt.

3.5.2.1 Vikarens overenskomstmaessige stilling i forhold til vikarbureauet

I kollektivarbejdsretlig forstand er det som ovenfor navnt en forudsatning for overenskomsternes an-
vendelse pa et arbejde, at der bestar et lgnmodtagerforhold til arbejdsgiveren. Som gennemgaet om
vikarens lgnmodtagerstatus, falger det af praksis, at bureauet er vikarens arbejdsgiver i ansattelsesret-
lig forstand. Vikaren indgar ikke i et lenmodtagerforhold til brugervirksomheden, da der ikke er en
formel kontrakt mellem vikaren og brugervirksomheden om ansettelse. Det er derfor mest nerliggen-
de, ogsa i kollektivarbejdsretlig forstand, at anse bureauet for at veere vikarens arbejdsgiver.
Vikarbureauets status som vikarens arbejdsgiver, kan ogsé underbygges af en dom fra arbejdsretten.>®
Sagen vedrarte en konflikt mellem et fagforbund og et vikarbureau om overenskomstindgaelse. Dom-
men tilkendte vikaren strejkeret i forhold til vikarbureauet men ikke i forhold til brugervirksomheden.
Da konfliktretten forudsatter et ansattelsesforhold, taler dette ogsa til fordel for at anse bureauet for at
vare vikarens arbejdsgiver i kollektivarbejdsretlig forstand.**

Vikarbureauet kan, som en hver anden arbejdsgiver, veere part i en eller evt. flere kollektive overens-
komster med forskelligt fagligt gyldighedsomrade. Det sker ved, at bureauet indgar aftale direkte med
en lgnmodtagerorganisation, eller ved at det melder sig ind i en arbejdsgiverorganisation, der er part i

51 Jf. Jens Kristiansen: "Den kollektive arbejdsret”, s. 234. Sag om overenskomstbrud indbringes af den mest omfattende
lanmodtagerorganisation for arbejdsretten, jf. lov om arbejdsretten og faglige voldgiftsretter 88 9, stk. 1 nr. 2 j og 13, stk. 1
og kan sanktioneres med bod jf. § 12, stk. 1.

52 Jf. Ole Hasselbalch: ”Kollektivarbejdsretten”, s. 185

%% Jf. AT 1999.66 og Jens Kristiansen: ”"Den kollektive arbejdsret”, s. 262. Det hedder i dommen, at ”selv om der er tale om
et ansaettelsesforhold af en seeregen karakter, ma vikarerne med henvisning til de angivne ansattelsesvilkar og det fremlagte
reglement anses for lgnmodtagere, (...) [i forhold til bureauet]. P4 den saledes anferte baggrund findes indklagede at have
den forngdne faglige interesse i at sgge vikararbejdet hos klageren overenskomstdakket. Den over for klageren ivaerksatte
konflikt kan herefter ikke anses for ulovlig.”

> Konfliktretten er et udslag af det almindelige kontraktfrihedsprincip, jf. Jens Kristiansen: ”Grundlaggende arbejdsret”, s.
171. De almindelige kontraktfrihedsprincipper finder ogsa anvendelse for ansattelseskontrakter. Nar der konfliktes til stgtte
for et overenskomstkrav, har det desuden den retsvirkning, at ansettelsesforholdet anses for ophert. Dette statter vikarbu-
reauet som vikarens arbejdsgiver.
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en organisationsoverenskomst med en lgnmodtagerorganisation. Vikarens overenskomstmassige stil-
ling i forhold til vikarbureauet giver ikke anledning til problemer i de tilfeelde, hvor det kun er vikarbu-
reauet, der har indgaet en kollektiv overenskomst.

3.5.2.2 Vikarens overenskomstmaessige stilling i forhold til brugervirksomheden

3.5.2.2.1 Udgangspunktet

Det er serligt vikarens overenskomstmaessige stilling i forhold til brugervirksomheden, der er interes-
sant i kollektivarbejdsretlig sammenhang. Som navnt forudsatter overenskomstreglernes anvendelse,
at der bestar et lanmodtagerforhold til arbejdsgiveren. Et sadan forhold bestar ikke mellem vikaren og
brugervirksomheden, da der ikke er en formel ansettelsesaftale mellem parterne. Princippet om, at en
overenskomst skal finde anvendelse for alle lenmodtagere, der udfgrer arbejde indenfor overenskom-
stens faglige gyldighedsomrade®, kan derfor nappe udstraekkes til, at brugervirksomheden forpligtes
til at anvende overenskomsten i forhold til vikarerne, idet de ikke er ansatte i brugervirksomheden. Nar
der ikke er taget stilling til arbejdsudleje i brugervirksomhedens overenskomst, eller det eventuelt di-
rekte er udelukket i overenskomsten at anvende den i forhold til vikarer, ma der pa den baggrund kunne
opstilles et udgangspunkt om, at vikarerne ikke er omfattet af brugervirksomhedens overenskomst.®
Brugervirksomheden har heller ikke noget ansvar for, om vikarbureauet opfylder sine ansettelsesretlige
forpligtelser i forhold til den vikarbureauansatte vikar, ligesom den heller ikke hefter for de overens-
komstmaessige forpligtelser, som vikarbureauet matte have pataget sig overfor vikaren.>’

Udgangspunktet om, at brugervirksomhedens overenskomster ikke finder anvendelse i forhold til de af
bureauet udsendte vikarer, synes dog ikke uden undtagelser. | det falgende vil jeg se neermere pa, under
hvilke omstaendigheder brugervirksomhedens overenskomster alligevel kan teenkes at finde anvendelse
i forhold til vikarerne, og ikke kun i forhold til brugervirksomhedens egne ansatte.

3.5.2.2.2 Omgaelse af overenskomsten

| dansk ret er det en almindelig retsgrundsetning, at omgaelsesretshandler er ugyldige.”® Denne finder
falgelig ogsa anvendelse i arbejdsretlig sammenhang. Omgaelsesbetragtninger kan begrunde, at over-
enskomstens anvendelse udstraekkes til ogsa at geelde vikaren, selv om vikaren ikke er ansat i bruger-
virksomheden, og selvom brugervirksomhedens overenskomst ikke tager stilling til arbejdsleje. Bru-
gervirksomheden kan f.eks. teenkes at spekulere i at anvende vikarbureauansatte vikarer, frem for fast-
ansat arbejdskraft, for at sno sig uden om overenskomstmaessige forpligtelser i forhold til arbejdstager-
ne. Det vil alt andet lige vere lettere at afskedige en vikar end en fastansat, da brugervirksomheden
ikke skal iagttage opsigelsesvarsler i forhold til vikaren, men blot skal meddele bureauet, nar aftalen
om arbejdsleje skal ophgre. Brugervirksomheden kan muligvis se en fordel i at bruge vikarer til at vare-
tage opgaver under andre overenskomstvilkar, end de som galder for fastansatte, der arbejder inden for
samme faglige gyldighedsomrade, fordi visse af brugervirksomhedens overenskomster simpelthen ikke

% Jf. Jens Kristiansen: “Den kollektive arbejdsret”, s. 252 og Ole Hasselbalch: ”Kollektivarbejdsretten”, s. 185 og Per Ja-
cobsen: ”Kollektiv arbejdsret”, s. 170.

% At en overenskomst alene gelder for det arbejde, der udfares af ansatte stottes bl.a. af Jens Kristiansen: "Den kollektive
arbejdsret”, s. 258.

> Jf. Jens Kristiansen: "Grundlaeggende arbejdsret”, s. 311-312.

%8 P& entrepriseomradet er det f.eks. af afgarende betydning, om entreprisekontrakten er reel, eller om den i virkeligheden
tilsigter en omgéelse af overenskomsten. jf. f.eks. Per Jacobsen:” Kollektiv arbejdsret”, s. 117.
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daekker vikarerne.*® Brugen af vikarer kan dog ogsé véare begrundet i et gnske om en fleksibel ordning
ved sygefravar eller spidsbelastninger mv.®° Det vil derfor naturligvis ikke vere et forsgg pd omgéelse
i sig selv, at brugervirksomheden benytter sig af vikarbureauansatte. Ole Hasselbalch anfarer, at det er
et almindeligt accepteret udgangspunkt, at overenskomsten ikke stiller sig i vejen for, at arbejdet over-
drages til anden side, medmindre den udtrykkeligt forhindrer det eller opstiller serlige betingelser for
overdragelsen. Blot ma transaktionen ikke reprasentere et bevidst forsgg pa at modarbejde den mod-
stdende organisation eller have primzrt henblik pa at omga de forpligtelser, arbejdsgiveren gennem
overenskomsten har pataget sig (dvs. savne “driftsmaessig” grund).®* I vikarbureausituationen kan ar-
bejdet ikke siges at veere overdraget fuldt ud til vikarbureauet, da brugervirksomheden bibeholder kon-
trolbefgjelsen og den daglige ledelse af vikarens arbejde. Pa sin vis kan der dog traeekkes visse parallel-
ler til entrepriseforhold, da hverken den af entreprengren udsendte arbejdskraft eller vikarbureauvika-
ren er ansat direkte i brugervirksomheden. Entrepriseaftalen adskiller sig fra aftalen om leje af arbejds-
kraft via et vikarbureau ved, at entrepriseaftalen er en almindelig fri kontrakt om arbejdets udfarelse
(uafhaengig arbejdsaftale), hvor entreprengren bevarer alle arbejdsgiverbefgjelserne — herunder ogsa
kontrolbefgjelsen — samtidig med, at entreprengren selv baerer ansvaret for, at arbejdet farer til det for-
ventede resultat. | entreprengrsituationen vil arbejdet derfor veere overdraget fuldt ud modsat i vikarsi-
tuationen. Den teori og praksis®, der har udviklet sig inden for entrepriseomrédet, kan altsa ikke over-
fares direkte pa vikarbureausituationen, da forholdene her ikke er identiske med entreprisesituationen,
om end der som navnt er visse lighedstrek. Med gje for, at de i teorien omtalte principper for overdra-
gelse af et arbejde som navnt ikke er fuldt til stede i vikarbureausituationen, vil jeg i det falgende for-
sgge at anvende teorien pa vikarbureauomradet i den udstreekning, det er lad sig garligt. Dette kan mu-
ligvis vaere med til at illustrere, om brugervirksomheden ved at gere brug af vikarbureauvikarer forsg-
ger at omga overenskomstmaessige forpligtelser.

Ole Hasselbalch og Per Jacobsen anfarer en raekke vejledende momenter for, hvornar en overdragelse
af arbejde kan begrundes i driftsmassige hensyn, og herved om overdragelsen er reel, eller om over-
dragelsen i virkeligheden tilsigter en omgéelse af overenskomsten.®® Hovedreglen, hvis der foreligger
et reelt kontraktforhold, er, at den, der overdrager arbejdet, ikke har pligt til at pase, at entreprengren
overholder overenskomstmassige forpligtelser. Hvis der derimod er tvivl om det reelle i overdragelsen,
mé der foretages en konkret vurdering af alle i sagen foreliggende momenter.®*

59 F eks. Industriens Funktionaroverenskomst.

80 Jf. Sgren Kaj Andersen: “Vikarer mellem fleksibilitet og sikkerhed” i tidsskrift for arbejdsliv, 9. &rgang nr. 4 2007, s. 66-
68.

81 Jf. Ole Hasselbalch: "Kollektivarbejdsretten”, s. 229ff.

82 Der er en omfattende praksis p& omradet, hvor et entrepriseforhold er blevet anset for en omgéelse af en kollektiv over-
enskomst jf. eks. arbejdsrettens dom nr. 3412 af 17/6 1992 (AT 1992/55) hvor dommerne bemarkede, at ”(...) overdragelse
af karselsfunktionerne til anpartsselskabet alene har haft til formal at undga at skulle Ignne efter den galdende overens-
komst.” I ARD. 2007.642 (AT.2008/105) var spgrgsmalet, om der var indgéet en reel entrepriseaftale med et polsk firma
eller om champignonplukkerne skulle anses for at vaere indlejede vikarer, og om brugervirksomheden skulle anses for at
veere de polske champignonplukkeres reelle arbejdsgiver. Retten lagde til grund, at der bestod et reelt entrepriseforhold,
hvor det polske firma benyttede sig af egne medarbejdere, og at alle arbejdsgiverbefgjelserne havde veret hos det polske
firma. Da forholdet var en reel entreprise, blev der ikke statueret omgaelse af brugervirksomhedens overenskomst. Jf. ogsa
Per Jacobsen: ”Kollektiv arbejdsret”, s. 117-122 hvor der henvises til praksis pa entreprengromradet.

83 Jf. Ole Hasselbalch:” Kollektivarbejdsretten”, s. 232ff. og Per Jacobsen: "Kollektiv arbejdsret”, s. 117ff. Momenterne er i
det store og hele enslydende, hvorfor jeg har ssmmendraget momenterne i teksten ovenfor.

84 Jf. Per Jacobsen: "Kollektiv arbejdsret”, s. 118.
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Det spiller en vasentlig rolle for vurderingen, om der kan pavises driftsmaessige grunde for overdragel-
sen. Der skal i virksomheden veere et reelt behov for en forandring gennem f.eks. en omorganisering af
arbejdsgangen, generelle moderniseringer, driftsgkonomiske grunde mv.

En serlig vaesentlig betydning har det desuden, om instruktionsbefgjelsen fortsat er hos den overdra-
gende arbejdsgiver. Der leegges veegt pa, om arbejdet fortsat udfares i den hidtidige arbejdsgivers loka-
ler, om denne leverer materialer, om den til hvem arbejdet er overdraget normalt virker som selvstan-
dig eller hidtil har veeret lenmodtager, om han udelukkende arbejder for overdrageren, og om den til
hvem arbejdet er overdraget har fri forhandlingsret i organisationsmassige spargsmal.

Det kan ogsa tilleegges betydning, om der ved overdragelsen af arbejdet er opnaet en besparelse ved at
fa arbejdet udfart under betingelser, der fraviger overenskomsten.

Brugt pa vikarkonstruktionen er der ingen tvivl om, at kontrolbefgjelsen fortsat er hos brugervirksom-
heden. Det er her, arbejdet udferes, og det er brugervirksomheden, der leverer materialer. Dette taler
for, at overdragelsen ikke er reel. Vikarbureauet virker omvendt som selvstendig og indgar ikke kun
aftaler om arbejdsleje med én brugervirksomhed. Bureauet kan ligeledes som en hver anden arbejdsgi-
ver vere part i en eller evt. flere kollektive overenskomster med forskelligt fagligt gyldighedsomrade.
Disse momenter taler for, at overdragelsen er reel. Det gkonomiske incitament i at brugervirksomheden
lader arbejdet udfare ved brug af vikarbureauansatte frem for at treekke pa den fastansatte medarbejder-
stab, ma bero pa en konkret vurdering. | sig selv er det ikke overenskomststridigt, at en virksomhed
forsgger at opna besparelser. Det kan veere begrundet i driftsskonomiske hensyn pga. ordrenedgang og
nedskeringer mv. Her vil det vaere lettere for virksomheden efterfglgende at afskedige vikaren end en
fastansat grundet reglerne om opsigelsesfrister. Ved spidsbelastninger vil brugervirksomheden evt.
kunne opna en besparelse ved at lade arbejdet udfere af vikarbureauvikarer, idet man herved kan undga
at betale overtidsbetaling til vikaren, som den fastansatte medarbejderstab omvendt ville have krav pa.
Om brugervirksomheden har opnaet en besparelse ved at lade arbejdet udfgre under betingelser, der
fraviger overenskomsten, ma bero pa en sammenligning af de samlede omkostninger ved arbejdet ud-
fm('itspé overenskomstmassige vilkar og omkostningerne ved samme arbejde udfart af vikarbureauansat-
te.

Nar momenterne for omgaelse i entreprengrsituationen overfares pa vikarbureaukonstruktionen, ses, at
de momenter, der kan tale for omgaelse her er, at instruktionsbefajelsen er hos brugervirksomheden, at
arbejdet udfgres pa brugervirksomheden, at brugervirksomheden leverer materialer, samt i konkrete
tilfeelde om brugervirksomheden har opnaet en besparelse. Dette er momenter der, brugt i normalsitua-
tionen ved overdragelse af arbejde, kunne tilleegges veegt ved en omgaelsesvurdering. Omvendt ligger
det i selve vikarforholdets natur, at brugervirksomheden har instruktionsbefgjelsen, er arbejdsstedet for
vikaren, og at virksomheden selv leverer materialer. Pa den baggrund vil det vare vanskeligt at statuere

% Det vil f.eks. ikke vere tilstrekkeligt at basere vurderingen p&, om brugervirksomheden har opnéet en besparelse pa bag-
grund af de udgifter, der har vaeret til lanomkostninger alene. Udover at betale en timelgn betaler brugervirksomheden ogsa
en takst til vikarbureauet for at leje en vikar. Derudover kan brugervirksomhedens overenskomster indeholde sociale be-
stemmelser og anciennitetshestemmelser, der forudsetter en vis forudgdende tidsmaessig tilknytning til virksomheden. Det
kan f.eks. dreje sig om pension, lgn under sygdom, barnets farste sygedag, sygedagpenge mv., som vikarerne grundet deres
typiske korte tilknytning til brugervirksomheden “snydes for”. Dette bgr derfor ogsa tages med i betragtning ved vurderin-
gen af, om brugervirksomheden samlet set har opndet en besparelse ved at lade arbejdet udfgre af en vikarbureauansat frem
for en fastansat.
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omgaelse alene af den grund, om end man maske i virkeligheden netop har szrlig grund til at vaere eks-
tra opmarksom pa omgaelse i vikarbureaukonstruktionen af samme arsag, da den vikaransatte reelt er
en ekstra arbejdskraft, der udfgrer samme arbejde som den fastansatte. | sidste ende ma det afhaenge af
en konkret vurdering, om brugen af vikarbureauansatte er driftsmaessigt begrundet. Hvis brugervirk-
somheden far daekket sit behov for arbejdskraft kun gennem brug af vikarbureauvikarer og over lenge-
re tid, vil det naeppe vere driftsmassigt begrundet, da virksomheden reelt har et l&engerevarende behov
for fast arbejdskraft. | sa fald kan det veere et argument for, at brugervirksomheden reelt forsgger at
omga overenskomsten, serligt hvis denne ogsa har opnaet besparelser ved ikke at skulle efterleve over-
enskomsten i forhold til vikarerne. Uanset at "principperne for arbejdets overdragelse og omgaelse”
ikke direkte kan overfares pa vikarbureaukonstruktionen, giver de alligevel et fingerpeg om, hvornar
omgaelsesrisikoen er til stede pa vikarbureauomradet.

3.5.2.2.3 Praksis

I det fglgende vil jeg undersgge, hvordan vikarbureauansatte vikarer er stillet i det kollektive overens-
komstsystem med serligt fokus pa, hvor langt praksis gar i forhold til at lade den vikarbureauansatte
vaere omfattet af brugervirksomhedens overenskomst, nar brugervirksomhedens overenskomst ikke
tager direkte stilling til arbejdsleje.

3.5.2.2.3.1 Opmandskendelse af 27. august 2003 ”Bravida — afgarelsen” (protokollat)

Pa grund af mandskabsmangel beskaftigede en virksomhed (Bravida Danmark A/S) ud over egne an-
satte ogsa vikarer, der var indlejet via et vikarbureau. Virksomheden var medlem af TEKNIQ, installa-
tarernes organisation, og var derfor forpligtet af elektrikeroverenskomsten, der var en overenskomst
indgaet mellem TEKNIQ og Dansk El-Forbund. Elektrikeroverenskomsten indeholdt ikke bestemmel-
ser om vikarer. Elektrikeroverenskomsten skulle respekteres, hvis arbejdet var udfert af brugervirk-
somhedens (Bravida) egne ansatte, men spgrgsmalet var, om virksomheden var forpligtet til at efterleve
elektrikeroverenskomstens bestemmelser om arbejdstid og overarbejde ogsa for vikarer, der var indlejet
via vikarbureauet Your Partner ApS. Vikarbureauet var medlem af Dansk Smedemesterforening og
dermed ikke omfattet af elektrikeroverenskomsten. Det var i sagen ubestridt, at vikarerne udferte ar-
bejde, der var omfattet af overenskomstens faglige gyldighedsomrade. Opmanden lagde til grund, at
overenskomsten er en omradeoverenskomst, der som udgangspunkt omfatter alt arbejde, der udfares
for en medlemsvirksomhed indenfor overenskomstens faglige gyldighedsomrade. Det er opmandens
opfattelse, at brugervirksomhedens overenskomst ogsa skal gelde for vikarerne, idet han udtaler: ”Det
er utvivisomt, at vikarerne under arbejdet for Bravida — selv om de var ansat hos vikarbureauet — udfar-
te arbejdet under ledelse og instruktion af Bravida- ansatte (en akkordholder og/eller projektleder) i
modsetning til arbejdere, der er udsendt af en underentreprengr og undergivet dennes ledelsesret, og
det ma i denne situation — ogsa af hensyn til omgaelsesrisikoen - veere uden betydning, at der ikke be-
stod noget egentligt "anszttelsesforhold” mellem vikarerne og Bravida. Det matte derfor pahvile Bra-
vida at sikre sig, at vikarbureauet var fuldt bekendt med, at virksomheden var omfattet af elektriker-
overenskomsten, og at de vikarer, der blev anvist til at udfagre arbejde for Bravida blev omfattet af reg-
lerne i denne overenskomst om arbejdstid og overarbejde.”
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Af kendelsen fremgar, at vikarbureauet er medlem af arbejdsgiverforeningen Dansk Smedemesterfor-
ening,®® og dermed ikke er omfattet af elektrikeroverenskomsten. Tilsyneladende tillegger opmanden
det ikke betydning for afgarelsen, men vikarernes arbejde er allerede overenskomstdeekket i forholdet
mellem vikarerne og vikarbureauet.®’

Opmanden leegger til grund, at elektrikeroverenskomsten er en omradeoverenskomst, hvilket betyder,
at en omfattet arbejdsgiver er forpligtet overfor den faglige organisation til at overholde overenskom-
stens lgn- og arbejdsvilkar overfor alle ansatte, organiserede savel som uorganiserede, der udferer ar-
bejde, der falder ind under overenskomstens faglige gyldighedsomrade. Vikarernes arbejde faldt fagligt
set ind under elektrikeroverenskomstens anvendelsesomrade, uanset at vikarbureauet ikke var medlem
af installatgrernes organisation TEKNIQ. I sin begrundelse for at lade vikarerne vaere omfattet af bru-
gervirksomhedens overenskomst, tilleegges det betydning, at instruktionsbefgjelsen er hos brugervirk-
somheden. Som beskrevet ovenfor om “principperne for overdragelse af arbejde og risikoen for omga-
else” ville det i entreprengrsituationen kunne tillegges betydning for omgaelsesbetragtningerne, at den
overdragende virksomhed fortsat har instruktionsbefgjelsen. Opmanden sammenholder da ogsa vikar-
konstruktionen med entreprengrsituationen, men da det ligger i vikarforholdets natur, at brugervirk-
somheden har instruktionsbefgjelsen, vil omgaelsesrisikoen af samme arsag altid veere til stede i vikar-
konstruktionen. En henvisning til instruktionsbefgjelsen alene vil derfor efter min mening ikke veere en
konkret og holdbar begrundelse for at statuere omgaelse i vikarsituationen. Ikke desto mindre synes
risikoen for omgaelse at vere et vasentligt hensyn for opmandens afggrelse. | den forbindelse tilside-
setter opmanden betydningen af det (formelle) ansettelsesforhold mellem bureauet og vikarerne og
mener det i den forbindelse er uden betydning, at der ikke bestod noget egentligt "ansattelsesforhold”
mellem brugervirksomheden og vikarerne. Sammenfattende kan det af kendelsen udledes, at bruger-
virksomhedens overenskomst pa elektrikeromradet finder anvendelse for vikarerne, uden at det reelt er
muligt at se, hvad den konkrete begrundelse for omgaelsen er. Med protokollatet anser opmanden det
principielle standpunkt for at veere fastslaet.

3.5.2.2.3.2 Opmandskendelse af 3. august 2005 "TDC-sagen”

Hvorvidt brugervirksomhedens overenskomst skal finde anvendelse for indlejede vikarer har siden pro-
tokollatet i den faglige voldgiftskendelse af 27/8 2003 veeret provet i TDC sagen. Denne sag vedrgrte
dog et andet overenskomstomrade end i Bravida-sagen.

En vikarbureauansat havde varet udsendt til en virksomhed (TDC), hvor hun havde haft vikariater, og i
en periode ogsa var ansat direkte af TDC. Grundet ansattelsesstop i TDC blev hun ikke genansat, da
den tidsbegraensede ansettelsesaftale udlgb, men blev i stedet igen udsendt til samme virksomhed via
vikarbureauet. Uoverensstemmelsen gik pa, om vikarer, der er knyttet til og aflannes af et vikarbureau
under udfarelse af arbejde hos TDC i henhold til aftale mellem vikarbureauet og TDC, efter overens-
komstgrundlaget for TDC har krav pa ngjagtigt samme vilkar som fastansatte hos TDC i samme job-
funktion. Vikarbureauet var overenskomstdaekket gennem Landsoverenskomsten for Kontor og Lager
mellem Dansk Handel & Service®® og HK. TDC var gennem sit medlemskab af arbejdsgiverforeningen

% DS Handvark & Industri er navnet pd den nuvarende arbejdsgiverforening for metalomrédet. Tidligere benavnt Dansk
Smedemesterforening.

%7 Det fremgar bl.a. af "TDC-afgarelsen” kendelse af 3. august 2005, at vikarbureauet i narveerende “Bravida-sag” som
medlem af Dansk Smedemesterforening var daekket af denne organisations overenskomst med Dansk Metal.

% Nu kaldet Dansk Erhverv Arbejdsgiver.
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Dansk Industri bundet af en reekke seeraftaler til funktionseroverenskomsten mellem DI og CO-Industri.
Serligt i den forbindelse var det, om Industriens Funktionaroverenskomst omfatter vikarbureauvika-
rers arbejde hos virksomheder, som Industriens Funktionaeroverenskomst gaelder for. Overenskomsten
er en omradeoverenskomst, der geelder for alt arbejde, der udfares inden for dens faglige gyldigheds-
omrade. Det blev i sagen ikke bestridt, at vikaren udfarte arbejde, der var dekket af overenskomstens
faglige gyldighedsomrade. Opmanden udtalte i den forbindelse, at der ogsa i den tidligere galdende
regulering af vikarbureauvikarers forhold, kunne hentes statte for den principielle opfattelse, at vikar-
bureauvikarer aflannings- og arbejdsvilkarsmaessigt ikke bgr veere ringere stillet end de medarbejdere i
brugervirksomhederne, som de traeder i stedet for. Opmanden fastslar dog i kendelsen, at vikarer ikke
er omfattet af funktionaeroverenskomsten. Han begrunder dette med en henvisning til U 1997.1495H,
hvori det er fastslaet, at vikarbureauvikarer som klart udgangspunkt ikke er funktionzrer, selv om de
udfgrer samme arbejde, som virksomhedens funktionarer. Han udtaler, at ’Det ma endvidere anses for
en almen overenskomstforudsetning, at en kollektiv overenskomst angar forholdet mellem en virksom-
hed og dennes lgnmodtagere. Mange overenskomster indeholder desuden vilkar, som ikke er udformet
med henblik pa vikarbureauvikarers seregne ansettelsesforhold (...). Hertil kommer, at det uden nzr-
mere regulering heraf ma anses for tvivisomt, hvilke pligter og sanktionsmuligheder der falger af, at en
brugervirksomheds overenskomst, som ikke udelukker virksomhedens anvendelse af vikarbureauvika-
rer, anses for at omfatte vikarbureauvikarer. Hvorledes en brugervirksomheds overenskomst i givet
fald skal anvendes pa vikarbureauvikarer rejser saledes en rakke spgrgsmal, som egner sig til over-
enskomstmaessig aftaleregulering — omrade for omrade.”

I denne opmandskendelse er begrundelsen, for at brugervirksomhedens overenskomst ikke skal finde
anvendelse i forhold til vikarbureauvikarer, meget konkret. Vikarerne er ikke omfattet af Funktionar-
overenskomstens personelle anvendelsesomrade, og en anvendelse af Industriens Funktionaroverens-
komst ville have kreevet en serskilt aftale herom evt. via et vikarprotokollat. Ud fra en konkret fortolk-
ning af overenskomsten har det derfor ikke veeret hensigten, at den skulle finde anvendelse for indleje-
de vikarer. Opmanden synes med denne kendelse at leegge stor vaegt pa det reelle ansettelsesforholds
betydning: ”’Det ma endvidere anses for en almindelig overenskomstforudsatning, at en kollektiv over-
enskomst angar forholdet mellem en virksomhed og dennes lgnmodtagere™. Det reelle ansattelsesfor-
hold bestar mellem vikaren og bureauet, hvilket ogsa understgttes af ”50 % reglen”, hvorefter vikaran-
satte ikke skal tlles med som ansatte p& brugervirksomheden.®® Med den tilkendegivelse rejser op-
manden tvivl om det realitets- og omgaelsessynspunkt som Bravida-afgarelsen” bygger pa. Han nav-
ner i den forbindelse, at der ikke efter klagers argumentation foreligger “konkrete omstendigheder,
som ud fra omgaelsesbetragtninger kan begrunde anvendelse af Industriens Funktionaroverenskomst
pa hendes ansettelsesforhold.” Her er risikoen for omgaelse ikke nok til at tilsidesette et reelt ansettel-
sesforhold, som tilfeldet synes at vaere i “Bravida-afgerelsen”. Dette synspunkt stgttes ogsa af Jens
Kristiansen: ”’Det forekommer efter min opfattelse narliggende, at der ma foretages en konkret vurde-
ring i forhold til den enkelte overenskomst. At udvide overenskomsten til at omfatte vikarer — der for-
melt ikke har ansettelsesretlige relationer til brugervirksomheden — ma forudsztte statte i den konkrete
overenskomsts ordlyd, forudsetninger eller praktisering. Hensynet til at modvirke omgaelse af over-
enskomstmaessige forpligtelser kan i hvert fald ikke i sig selv baere sa langt, at der kan opstilles en ge-

%9 Jf. kendelse af 16/8 2004. 50 % reglen indebeerer, at mindst halvdelen af alle ansatte skal vaere medlem af HK, far HK
kan kreeve af arbejdsgiverne, at de bliver omfattet af en kollektiv overenskomst med HK.
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nerel regel om, at brugervirksomheden skal sidestille vikarer med egne ansatte.”” Jeg tilslutter mig
disse betragtninger, da risikoen for omgaelse altid er til stede i vikarkonstruktionen, hvorfor der ma
foreligge konkrete omstaendigheder, der taler for at omgaelsesbetragtningerne ber fare til omgaelse.

3.5.2.2.3.3 Opmandskendelse af 9. juli 2007 ”Promecon”

En brugervirksomhed, Promecon, var gennem sit medlemskab af Installaterernes Organisation TEK-
NIQ/Dansk VVS bundet af "VVS- overenskomsten”, der var indgaet med Dansk Metal. Overenskom-
sten indeholdt intet om indlejede vikarer. Promecon havde indgaet aftaler med to vikarbureauer om leje
af vikarer. Vikarbureauerne var begge medlem af Dansk Industri og deraf forpligtet af Industriens
Overenskomst, for vikarerne, der udferte arbejde under denne overenskomsts dakningsomrade.
Spergsmalene i sagen var, om brugervirksomheden var forpligtet til at efterleve VVS-overenskomsten
og indgaede lokalaftaler ogsa for de indlejede vikarer. Opmanden fastslog, at VVS-overenskomsten er
en omradeoverenskomst, og at vikarernes arbejde var omfattet af dens faglige gyldighedsomrade. Da
vikarerne i praksis deler arbejdsvilkar med Promecons egne ansatte og er underlagt brugervirksomhe-
dens instruktion, mens de er udsendt hertil, finder opmanden, at de ”’bgr vaere omfattet af de samme
overenskomstmassige lgn- og arbejdsvilkar som brugervirksomhedens egne ansatte”. Over for dette
hensyn star, at ikke alle overenskomstens bestemmelser har relevans for vikarerne, da brugervirksom-
heden ikke har ”ansattelsesretlige forpligtelser overfor vikarerne™, der ikke er ansat i virksomheden
men i bureauet. Da der ikke til VVS-overenskomsten er knyttet et vikarprotokollat, saledes at vikarer-
nes stilling er reguleret, finder opmanden, at afgarelsen af, om VVS-overenskomsten skal finde anven-
delse for de indlejede vikarer, ma ske ud fra en afvejning af de navnte modstaende hensyn (...)”. Op-
manden fremhaver, at forholdene i denne sag i alt vaesentligt er fuldt sammenlignelige med forhol-
dende i Bravida-afgarelsen” (elektrikeroverenkomsten), og at der “ikke er pavist sadanne forskelle
mellem de to overenskomstomrader, at Bravida-afgarelsen ikke bar tilleegges betydning for forstaelsen
af VVS-overenskomsten for sa vidt angar indlejede vikarer”. Afvejningen af hensynet til vikarernes
anseettelsesretlige relation til bureauet overfor hensynet til, at vikarerne bgr vaere omfattet af de samme
overenskomstmaessige lgn- og ansettelsesvilkar som brugervirksomhedens egne ansatte faldt herefter
ud til fordel for, at overenskomsten skulle finde anvendelse for vikarerne, for sa vidt angar lgn- og ar-
bejdsforhold, uanset at der i den konkrete sag ikke var pavist nogen omgaelsesrisiko, og uanset vika-
rerne gennem ansettelsesforholdet til de to bureauer var omfattet af Industriens Overenskomst. Som
falge heraf skulle de for brugervirksomheden indgaede lokalaftaler ogsa finde anvendelse for vikarer-
ne.

I denne kendelse nar opmanden frem til, at brugervirksomhedens overenskomst (og tilknyttede lokalaf-
taler) skal finde anvendelse for de indlejede vikarer. Samme resultat ndede Bravida-afggrelsen til. Be-
grundelsen er forskellig herfra, idet afggrelsen i Promecon-afgarelsen bygger pd andre hensyn. Op-
manden slar som udgangspunkt fast, at vikarernes ansattelsesretlige relation ligger i forhold til bureau-
et, hvilket ma anses for at veere uomtvisteligt. Hvor opmanden i Bravida-afgerelsen tilsidesatter det
formelle ansettelsesforhold — ogsa under hensyn til omgaelsesrisikoen, adskiller Promocon-afgarelsen
sig ved at foretage en afvejning af pa den ene siden hensynet til det ansettelsesretlige forhold og den
almene forudsztning, at en kollektiv overenskomst kun angar forholdet mellem virksomheden og den-
nes lgnmodtagere, og pa den anden side hensynet til, at vikarerne begr vaere omfattet af de samme over-
enskomstmassige lgn- og arbejdsvilkar som brugervirksomhedens egne ansatte. At opmanden tilleegger

70 Jf. Jens Kristiansen: ”Den kollektive arbejdsret”, s. 264.
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dette sidste hensyn betydelig veegt for, at brugervirksomhedens overenskomst skal finde anvendelse for
vikarerne, adskiller sig derfor fra TDC-afgarelsen i den forstand, at opmanden i TDC-afgarelsen ikke
finder, at det at vikarerne deler lgn- og arbejdsvilkar med de fastansatte, er et synspunkt, der i sig selv
kan fare til anvendelsen af brugervirksomhedens overenskomst pa vikarbureauvikarer. | stedet er han
fortaler for, at anvendelsen af vikarbureauvikarer er et omrade, der egner sig til overenskomstmassig
aftaleregulering omrade for omrade, hvorfor en anvendelse af brugervirksomhedens overenskomst ma
forudseette stotte i den konkrete overenskomsts ordlyd, forudsetninger eller praktisering.”* Udover at
opmanden i Promecon-afggarelsen foretager en afvejning, fremgar det ikke af kendelsen, hvilke konkre-
te beveaeggrunde der for opmanden har veret afgarende for udfaldet til fordel for at lade vikarerne veere
omfattet af samme lgn- og ansattelsesvilkar gennem brugervirksomhedens overenskomst. At omgael-
sesbetragtninger end ikke har spillet ind ved vurderingen gar ogsa, at Promecon-afgarelsen synes mere
vidtgaende end Bravida-afgerelsen. Med de omtalte afgerelser tegner der sig derfor ikke et entydigt
billede af vikarernes overenskomstmaessige retsstilling.

3.5.2.2.4 Virkninger af, at brugervirksomhedens overenskomst finder anvendelse for vikaren:

Som udgangspunkt har en kendelse fra faglig voldgift kun retskraft for parterne i den konkrete sag, og
kan derfor ikke tillegges retskraft for kommende kendelser.” | visse tilfelde kan voldgiftskendelsen
dog have retskraft for fremtidige sager, hvis opmanden har tilsigtet en principiel afgarelse om indholdet
af en overenskomstbestemmelse.” Kendelser fra faglig voldgift er dog ikke helt uden betydning for
fremtiden, da de kan vere vejledende og indga i det materiale, der kan stgtte en afgarelse i en anden
voldgiftssag, 0gsa selvom sagen vedrgrer et andet omréade.”

| de tilfeelde, hvor det er fastslaet, at brugervirksomhedens overenskomst skal finde anvendelse i for-
hold til vikaren, saledes at de er underlagt samme lgn- og arbejdsvilkar som fastansatte,

ma det geelde, at ogsa den overordnede hovedaftale skal finde anvendelse pa vikaren, da den fastleegger
den 7(gverordnede ramme for overenskomsterne og udfyldende principper for indgaede overenskom-
ster.

De aftaler, der er indgaet pa lokalt plan i den enkelte virksomhed, anses som et supplement til overens-
komsten og kan derfor ikke indgas i strid med disse.”® | “Promecon” fastslog opmanden, at det ligele-

1 Jf. Jens Kristiansen: ”Den kollektive arbejdsret”, s. 264, der netop ogsé statter dette synspunkt.

72 Jf. f.eks. Per Jacobsen: "Kollektiv arbejdsret”, s. 367. Med den nye ”Lov om Arbejdsretten og faglige voldgiftsretter” fra
2008 er der nu ogsa et lovgrundlag for de faglige voldgiftsretter, hvor voldgiftsretternes domstolslignende karakter er tyde-
liggjort. Formalet er ikke at patvinge overenskomstparterne nye principper og regler for den faglige voldgiftsordning, hvor-
for det fremgar af lovens § 33, stk. 1 at reglerne kun finder anvendelse i det omfang overenskomstparterne ikke selv har
aftalt betryggende regler om faglig voldgiftsbehandling. Formalet med andringen er at sikre, "at de faglige voldgiftsretter
opfylder alle krav til retlige instanser, herunder kravene i den europaiske menneskerettighedskonventions art. 6, og at de
ogsa fremover vil vaere et centralt element i den danske model som en attraktiv, retssikkerhedsmaessigt fuldt betryggende
tvistlgsningsform.” jf. neermere Jens Kristiansen: ”Den kollektive arbejdsret”, s. 617ff.

73 Jf. Per Jacobsen: "Kollektiv arbejdsret”, s. 367 og Jens Kristiansen: ”Den kollektive arbejdsret”, s. 634 om muligheden
for at opmanden afslutter en voldgiftssag ved et protokollat frem for en formel kendelse. Protokollater har generelt en hgje-
re teknisk og juridisk kvalitet, da det ofte indeholder en meget kort sagsfremstilling og opmandens praeemisser for resultatet
jf. 7 lov om arbejdsretten og faglige voldgiftsretter” § 28 stk. 4. | FV af 27/8 2005 ”Bravida” om elektrikeroverenskomsten
afsluttede opmanden kendelsen ved et protokollat.

™ Jf. Per Jacobsen: Kollektiv arbejdsret”, s. 369ff og FV af 9/7 2007 om VVS-omrédet, der tillegger kendelsen af 27/8
2003 vedrgrende el-omréadet betydning for resultatet.

7 Jf. Ole Hasselbalch: ”Kollektivarbejdsretten”, s. 4 og Jens Kristiansen: ”Den kollektive arbejdsret”, s. 186.

76 Jf. Ole Hasselbalch: ”Kollektivarbejdsretten”, s. 6.
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des er en konsekvens af overenskomstens anvendelse, at ogsa de indgaede lokalaftaler finder anvendel-
se for vikarerne.

En kutyme er en gennem laengere tid praktiseret ordning, som har et klart og entydigt indhold, der er
fulgt uden navnevardige afvigelser og ud fra en folelse af at vaere retlig forpligtet hertil.”” Hvis kuty-
men er bindende, ma den ogsa vaere geeldende i forhold til vikaren, uanset om den er opstaet lokalt pa
virksomheden eller opstaet pa overenskomstniveau, og uanset om den fraviger, supplerer eller udfylder
overenskomsten.” N&r brugervirksomhedens overenskomst finder anvendelse p& vikarbureauvikaren,
ma falgevirkningen derfor vaere, at ogsa de hertil knyttede hovedaftaler, lokalaftaler og bindende ku-
tyrr;gr geelder som overenskomstgrundlag for vikaren, medmindre andet fremgar af omstendigheder-
ne.

Da overenskomstpligten geelder i forhold til brugervirksomheden, vil en anden virkning veere, at det
forbund, der er part i overenskomsten, kan patale overenskomstbrud overfor brugervirksomheden.®

Et andet spergsmal er, hvem der skal hafte for overenskomstens manglende overholdelse. Er det vikar-
bureauet, der som arbejdsgiver star for aflenning af vikaren, eller er det brugervirksomheden, der som
overenskomstpart er forpligtet i forhold til den faglige organisation? ® Selv om brugervirksomheden
ger vikarbureauet opmaerksom pa hvilke overenskomster, der geelder pa virksomheden, er det bruger-
virksomheden, der i sidste ende hafter for det tab, vikarerne matte lide ved et eventuelt brud pa over-
enskomstens lgn- og arbejdsvilkar.%? Det galder, selv om det overenskomststridige alene beror pa vi-
karbureauets forhold, hvorfor brugervirksomheden ma sikre sig mod gkonomiske tab i aftalegrundlaget
med vikarbureauet.®® Brugervirksomhedens haftelse for overholdelse af overenskomstpligten fremgar
ogsa af Arbejdsrettens dom AT 2006/26 samt opmandskendelsen af 9. juli 2007 “Promecon”.

AT 2006/26 (Vedrarte to identiske sager, sag 2004.229 og sag 2004.865):

Efter "Bravida afgerelsen” meddelte installatgrernes organisation TEKNIQ sine medlemsvirksomhe-
der, at de var forpligtede til at overholde elektrikeroverenskomsten ved anvendelsen af vikarbureauvi-
karer. Det fulgte dog efter foreningens opfattelse alene af afgarelsen, at medlemsvirksomheden ma
paleegge vikarbureauet at overholde overenskomsten, som derefter selv hafter for en eventuel mang-
lende overholdelse heraf. Vikarbureauerne aflgnnede ikke vikarerne efter elektrikeroverenskomsten,
men derimod efter Industriens Overenskomst, som de selv var forpligtede af. Arbejdsretten fandt heref-

T Jf. Per Jacobsen: ”Kollektiv arbejdsret”, s. 63.

78 Jf. Jens Kristiansen: ”"Den kollektive arbejdsret”, s. 286 hvor det navnes, at lokale kutymer naermest er at sidestille med
lokale aftaler og skal derfor ogsé overholde overenskomsten for at veere retligt bindene.

" Inden for Industriens Overenskomst fremgar det direkte af vikarprotokollatet i punkt 3, vedrgrende de vikarbureauer der
ikke er medlem af Dansk Industri, at begrebet Industriens Overenskomst ogsa omfatter "bestdende lokalaftaler og kutymer
geldende for de arbejdsfunktioner, vikaren udfgrer.” | en kendelse fra faglig voldgift FV af 17/12 2008 var det i en lokalaf-
tale om loyalitetsbonus aftalt, at vikarbureauvikarer ikke var omfattet. Spgrgsmalet var, om der var sket en forskelsbehand-
ling af vikarerne i forhold til LEGOs fastansatte i henhold til vikarprotokollatet og om lokalaftalen skulle have varet gel-
dende ogsé for vikarerne. Opmanden fandt, at lokalaftalen ikke var i strid med vikarprotokollatets bestemmelser, da aftalen
var en loyalitetsbonusordning, der ikke angik selve udfgrelsen af arbejdet, men belgnnede den fortsatte opretholdelse af
arbejdsrelationen til LEGO - et forhold som en ansat i LEGO selv er herre over, men som en vikarbureauvikar ikke selv er
herre over.

8 Jf. Jens Kristiansen: ”Den kollektive arbejdsret”, s. 265.

81 Jf. Jens Kristiansen: Virksomheders heftelse for vikarbureauers manglende overholdelse af overenskomstmassige for-
pligtelser” i Arbejdsretligt Tidsskrift 2006 s. 225.

8 Jf. Jens Kristiansen: ”Den kollektive arbejdsret”, s. 265.

8 Jf. Jens Kristiansen: Virksomheders heftelse for vikarbureauers manglende overholdelse af overenskomstmassige for-
pligtelser” i Arbejdsretligt Tidsskrift 2006 s. 225.
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ter, at brugervirksomhederne skulle anerkende, at de over for Dansk El-Forbund hefter for det tab, vi-
karerne er blevet pafart ved, at deres faktiske ansattelsesvilkar og aflgnning ikke havde varet i over-
ensstemmelse med elektrikeroverenskomsten. Da virksomhederne havde handlet i overensstemmelse
med TEKNIQs radgivning, blev de ikke idemt bod. TEKNIQ blev derimod idemt bod for ikke at have
efterlevet den ved Bravida-afgerelsen fastslaede principielle overenskomstpligt.

I forhold til vikarbureauvikarens overenskomstmaessige stilling er det dog serligt interessant, hvilken
umiddelbar virkning det har, at brugervirksomheden skal overholde overenskomstens “’lgn- og arbejds-
vilkar i forhold til indlejede vikarer. De kollektive overenskomster indeholder i almindelighed en
grundig regulering af lgn- og arbejdsforholdene og er mindste vilkar, der ikke lovligt kan tilsideszttes i
den individuelle aftale. | kendelsen "Promecon” fastslar opmanden, at brugervirksomheden ingen for-
pligtelse har overfor vikarerne pa det individuelle plan, hvorfor VVS-overenskomstens bestemmelser
om de ansattelsesretlige forpligtelser og en raekke andre bestemmelser i overenskomsten *’derfor ikke
eller kun i beskedent omfang” vil vere relevante for vikarerne. Ole Hasselbalch navner det problema-
tiske heri, da lgn- og arbejdsvilkar omfatter stort set alting, lige fra timelgnnen til sagnehelligdagsop-
sparing, pensionsbidrag, sundhedsforsikring osv., hvorfor det ogsa i tilfelde af et retsbrudsansvar er
ngdvendigt at vide mere precist, hvilke bestemmelser i brugervirksomhedens overenskomst, der vil
vare relevante for vikaren.®* At vikarernes forhold er reguleret af brugervirksomhedens overenskomst
betyder derfor ikke ngdvendigvis, at de er ansat pa samme vilkar, som virksomhedens fastansatte med-
arbejdere. Grundet de szregne forhold, der karakteriserer vikarbureauansattelsen, kan der tenkes at
opsta sarlige problemer i forhold til nogle af de lgn- og arbejdsvilkar, der fremgar af overenskomsten.
Det ligger i vikarforholdets natur, at vikaren ofte vil veare udsendt i korterevarende vikariater, hvor
ansettelsesforholdet til bureauet falger det enkelte vikariat, og dermed ophgrer, nar vikariatet ophgrer.
I de tilfeelde, hvor overenskomstbestemmelsen forudseetter tilknytning til virksomheden af en vis varig-
hed (faglig- eller ansattelsesanciennitet), far der kan opnas ret til sociale goder som f.eks. lgn under
sygdom og barsel, pension, betalt ferie mv. vil det vaere vanskeligere for vikaren at udsta denne karens-
periode, da der ofte kraves en langvarig tilknytning.2> Hvis brugervirksomhedens overenskomst om-
vendt ikke betinger en vis anciennitet for at anvende opsigelsesfristerne, kan det i sidste ende fa stor
betydning for vikarbureauvikarers overenskomstmaessige stilling. Fra at have ingen eller en meget kort
opsigelsesfrist, vil de sandsynligvis veere bedre sikret med de opsigelsesfrister, der fglger af brugervirk-
somhedens overenskomst. Spagrgsmalet er dog, om bestemmelser vedrgrende opsigelse i brugervirk-
somhedens overenskomst overhovedet vil finde anvendelse for vikarerne, eller om det er et forhold,
som opmanden med henvisning til FV 9/7 2007 vil betegne som et forhold, der ’ikke eller kun i beske-
dent omfang finder anvendelse”. Fakta er, at det fglger af den delte arbejdsgiverbefgjelse mellem vi-
karbureau og brugervirksomhed, at det er bureauet, der har afskedigelseskompetencen, og at aftalen om
leje af vikaren fglger af aftalen mellem bureau og brugervirksomhed. Det ligger sa at sige i selve vikar-
bureauforholdets natur, og reglerne om opsigelse falger pa den baggrund snarere af den individuelle
ansattelsesaftale mellem bureau og vikar, end den falger af bestemmelser i brugervirksomhedens over-

8 Jf. Ole Hasselbalch: "Vikarers overenskomstmassige stilling” i Arbejdsretligt Tidsskrift AT 2007, 5.258.

8 Om anciennitetsprincippet se f.eks. Ole Hasselbalch: “Anszttelsesretten”, s. 174ff. Som eksempler p& overenskomstbe-
stemmelser, der tillegger ansettelsestiden en sarlig betydning kan f.eks. neevnes Industriens Overenskomst § 34, der har en
anciennitet pd 9 méneders ansattelse far ret til pensionsbidrag, § 35 om Ign under barsel; 9 maneders anciennitet. Det fglger
dog samtidig af vikarprotokollatet til Industriens Overenskomst, at en vikar, der udfarer job for et vikarbureau pa en med-
lemsvirksomhed, ikke i alle henseender skal have de samme overenskomstmassige rettigheder, som en medlemsvirksom-
heds egne ansatte. Det ses af protokollatets bestemmelser om anciennitet og pension.
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enskomst. Det kan derfor diskuteres, om opsigelsesvarslerne i brugervirksomhedens overenskomst er
en del af de "lgn- og arbejdsvilkar”, der skal finde anvendelse for indlejede vikarer. Opsigelsesregler
vedrgrer som sadan hverken lgn- eller arbejdsvilkar, da disse udmeerker sig ved at vedrgre forhold un-
der ansattelsen, mens opsigelse skal regulere vilkarene efter ansettelsesophar.

Et spgrgsmal af searlig relevans i forhold til beregningen af ancienniteten er, hvorvidt afbrydelsen af
vikarens ansattelsesforhold reelt virker afbrydende pa den optjente anciennitet, eller om vikaren kan
kumulere anciennitet fra flere optjente perioder. Den faglige anciennitet giver ikke anledning til serlige
problemer. Derimod virker afbrydelsen af ansettelsen som udgangspunkt ogsa afbrydende pa anszattel-
sesancienniteten, saledes at kun den seneste periode medregnes.®® Hvis vikaren er udsendt til samme
brugervirksomhed ved flere pa hinanden selvstendige vikariater, finder der reelt en fortsettelse sted i
samme job.?’ Dette taler umiddelbart for, at vikaren ber kunne kumulere den optjente ansettelsesanci-
ennitet. | praksis ma det afgerende dog vaere, om overenskomstbestemmelsen udtrykkeligt kreever en
uafbrudt beskaftigelse, farend en vis ret opnds.®® Er dette tilfzldet, vil vikaren ikke kunne kumulere
ancienniteten.

| sidste ende ma det forventes at bero pa en konkret vurdering af aftalegrundlaget, bade pa det indivi-
duelle og det kollektivarbejdsretlige plan, om de ordninger vikaren har i det individuelle forhold til
bureauet stiller vikaren ringere end den ordning, der fglger af brugervirksomhedens overenskomst. Fin-
der brugervirksomhedens overenskomst anvendelse ogsa i forhold til vikaren, er det op til brugervirk-
somheden at sikre sig, at bureauet er bekendt med overenskomstforholdene pa brugervirksomheden og
aflenner vikaren i overensstemmelse hermed, da virksomheden ellers vil hafte for bureauets manglen-
de overholdelse. Jens Kristiansen papeger, at virksomheden herudover selv ma drage omsorg for, at
overenskomstens gvrige regler om arbejdsforholdene ogsa kommer til at finde anvendelse for de vikar-
bureauansatte, f.eks. reglerne om arbejdstid. Undtagelser fra overenskomsten kan alene foretages i det
omfang, det er begrundet i de sarlige forhold, som ger sig galdende for vikarbureauansattes forhold .2

3.5.2.3 Vikarprotokollater og selvsteendige overenskomster om vikarbureauarbejde

For at skabe klarhed og ordnede forhold for anvendelsen af vikarer og for de organisatoriske spargs-
mal, er der pa nogle omrader indgaet selvsteendige vikaroverenskomster eller vikarprotokollater i til-
knytning til eksisterende overenskomster. P den made bliver vikarbureauarbejde reguleret som en
selvstendig anseettelsesform i en raeekke organisationsoverenskomster og kan tage hgjde for de serlige
problemer, der kan opsta i relation til vikarbureauarbejde, f.eks. beregning af anciennitet ved flere korte
anszttelser. | det fglgende gives eksempler pa sadanne reguleringer.

8 Jf. Ole Hasselbalch: ”Anszttelsesretten”, s. 181.

87 Jf. Ole Hasselbalch: ”Ansettelsesretten”, s. 176, hvor det afgarende ved beregningen af ansettelsesanciennitet er, hvor-
vidt der reelt finder en fortsattelses sted i samme job.

8 Jf. Ole Hasselbalch: "Ansettelsesretten”, s. 181. P4 industriens omrade fremgar det sarskilt af det til overenskomstens
knyttede vikarprotokollat, at vikarer kan overfare deres anciennitet fra vikarbureau til brugervirksomhed, safremt vikaren
har arbejdet der i mindst 6 maneder uden afbrydelse og anszttes pa brugervirksomheden i direkte forleengelse af vikariatet.
Dette gar det lettere for vikarerne at opna ret til sociale goder som er anciennitetsbaserede inden for industriens omrade
modsat omrader, der ikke har tilsvarende regler (HK).

8 Jf. Jens Kristiansen: ”Den kollektive arbejdsret”, s. 263.
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3.5.2.3.1 Industriens vikarprotokollat:®

Inden for industriens omrade er der indgaet et sarskilt vikarprotokollat mellem Dansk Industri og CO-
industri. Tanken er, at vikarbureauvikarer, der sendes ud pa en medlemsvirksomhed for at udfere en
arbejdsfunktion indenfor overenskomstens faglige gyldighedsomrade, skal omfattes af Industriens
Overenskomst. Det samme geaelder ogsa for lokalaftaler og kutymer forbundet

med arbejdsfunktionen, uanset om vikarbureauet er medlem af Dansk Industri eller andre
arbejdsgiverorganisationer.®® Er vikarbureauet ikke medlem af Dansk Industri, ma medlemsvirksomhe-
den i sin aftale med bureauet sikre sig, at det har det ngdvendige kendskab til de galdende overens-
komst- og aftaleforhold.®? Hvis vikarbureauet f.eks. ikke betaler vikaren den lgn, som vikaren efter
brugervirksomhedens overenskomst- og aftaleforhold er berettiget til, fremgar det af protokollatet, at
fagretlige sager om vikarer anleegges af forbundet mod medlemsvirksomheden, dvs. i dette tilfeelde
brugervirksomheden.” Herefter er det brugervirksomheden og ikke vikarbureauet, der kommer til at
hafte for vikarbureauets manglende overholdelse af overenskomsten. Dette pa trods af, at brugervirk-
somheden ikke er vikarens reelle arbejdsgiver og derfor ikke har indsigt i, hvilke aftaler om lgnforhold
bureauet har med vikaren. Er vikarbureauet omvendt medlem af Dansk Industri vil det ogsa vaere om-
fattet af Industriens Overenskomst og skal overholde reglerne heri. | dette tilfeelde rejses fagretlige sa-
ger mod vikarbureauet.** Derudover indeholder protokollatet serlige bestemmelser om akkumulering
af anciennitet.”

3.5.2.3.2 Eksempel pé vikaroverenskomst: Dansk Erhverv/3F-Vikaroverenskomsten:

Mellem Dansk Erhverv Arbejdsgiver og 3F er indgaet en overenskomst, der omfatter alle vikarbureau-
er, der er medlem af Dansk Erhverv Arbejdsgiver og arbejder inden for 3F's faglige arbejdsomrader.”’
Overenskomsten indeholder en grundig regulering af lan- og arbejdsvilkarene for vikarbureauvikarer,
f.eks. lgn, arbejdstid, ferie, barsel, lgn under sygdom, opsigelse, pension mv. Den fastslar, at det er vi-
karbureauet, der som ansattende myndighed, er ansvarlig for f.eks. lgn, ferie- og segnehelligdagsbeta-
ling og sygedagpenge jf. Vikaroverenskomstens § 2. Overenskomsten skelner mellem brugervirksom-
heder med og uden overenskomst. Hvis brugervirksomheden har overenskomst for det pageeldende
arbejde, anvendes bestemmelserne om lgn og arbejdstid deri som et supplement til vikaroverenskom-
sten, der ellers som udgangspunkt regulerer ansettelsesforholdet jf. Vikaroverenskomstens § 3. Hvis

% |ndustriens vikarprotokollat af 20. februar 1995, med senere @ndringer under overenskomstforhandlinger, indgar som
bilag 17 til Industriens Overenskomst og kan findes p& www.co-industri.dk under overenskomster.

% Det er ifalge protokollatet en betingelse, at arbejdet er undergivet brugervirksomhedens ledelsesret i modsatning til en
der er udsendt af en underentreprengr og undergivet dennes ledelsesret. Med ledelsesret ma formentlig menes instruktions-
befgjelsen, da det fglger af vikarbureauforholdet at bureauet har ansettelses- og afskedigelseskompetencen som fglge af de
delte arbejdsgiverbefgjelser. Mht. lokalaftalers anvendelse pa vikarbureauvikarerne fremgik det af en kendelse af 17/12
2008 fra faglig voldgift, at bestemmelsernes lige anvendelse sigter p& “arbejdsfunktionen”. Lokalaftaler, der favoriserer
loyalitet og ikke finder anvendelse pa vikarbureauvikarer er derfor ikke i strid med protokollatet.

% Jf. vikarprotokollatets del 1, afsnit 4.

% Jf. vikarprotokollatets del 1, afsnit 6.

% Jf. vikarprotokollatets del 2, afsnit 3. Herved vil der ogsa vaere sammenhzang mellem, at det i praksis bade er vikarbureau-
et der som vikarens arbejdsgiver skal efterleve og haefte for manglende overholdelse af overenskomsten.

% Jf. vikarprotokollatets bemzrkninger herom.

%Vikaroverenskomsten gaeldende 2010-2012 kan findes pd Dansk Erhvervs hjemmeside www.danskerhverv.dk

%7 pr. 1.februar 2010 er ca. 150 vikarbureauer medlem af Dansk Erhverv. Disse reprasenterer en samlet omsztning indenfor
vikarbranchen pa omkring 60 %, jf. Dansk Erhvervs hjemmeside www.danskerhverv.dk . Herudover indgar ogsa Vikar-
branchens tre uafhangige brancheforeninger (VICE, FVD og FASID) i et samarbejde med Dansk Erhverv.
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brugervirksomheden ikke har overenskomst for det arbejde, vikaren udferer, er der i Vikaroverenskom-
sten udpeget en toneangivende overenskomst pa hvert af 3F's seks hovedomrader, hvorfra bestemmel-
serne om lgn og arbejdstid skal lanes, jf. § 4 i Vikaroverenskomsten. | Vikaroverenskomsten er det
centrale, at det er vikarbureauet, der er forpligtet og vil haefte for en manglende efterlevelse af overens-
komsten i forhold til vikaren.

3.5.2.3.3 Sammenfattende vurdering

De navnte eksempler illustrerer forskellige mader at regulere vikarbureauarbejde pa. Vikaroverens-
komsten er kendetegnet ved, at den som en egentlig overenskomst positivt regulerer vikarbureauvika-
rers lgn- og arbejdsforhold i detaljer, sdsom lgn, arbejdstid, ferie, barsel, lgn under sygdom, opsigelse,
pension osv. Pa den made skabes der klarhed om vikarers overenskomstmaessige retsstilling. Det er
samtidig fastslaet, at det er bureauet, der som anszttende myndighed er forpligtet til at overholde Vi-
karoverenskomsten i forhold til vikaren. Herved er der sammenhang mellem, at det er bureauet, der i
praksis bade er vikarens arbejdsgiver og samtidig er forpligtet af overenskomsten i forhold til vikaren
og ansvarlig for eventuelle overenskomstbrud.*®

Industriens Vikarprotokollat adskiller sig fra ovennavnte overenskomstmodel ved at regulere bade den
situation, at det er vikarbureauet, der via medlemskab er forpligtet og den situation, at det er bruger-
virksomheden, der er forpligtet. Som navnt giver det sidste anledning til problemer i haftelsesmassig
sammenhang, da brugervirksomheden ikke er vikarens reelle arbejdsgiver. Denne reguleringsmodel
taler for, at lade brugervirksomhedens overenskomst finde anvendelse for indlejede vikarer, da det er
uden betydning, om bureauet er medlem af en anden arbejdsgiverforening og har en anden overens-
komstdaekning. En ligebehandlingstanke kan siges at ligge bag dette omrade.

3.5.3 Sammenfatning om vikarbureauvikarers overenskomstmaessige retsstilling

Gennemgangen viser, at der ikke tegner sig et entydigt billede af vikarernes overenskomstmaessige stil-
ling pa det danske arbejdsmarked. De delte arbejdsgiverbefgjelser mellem bureauet og brugervirksom-
heden gar det vanskeligt at indpasse vikaren i det traditionelle kollektivarbejdsretlige system, da vika-
ren ikke indgar i et lanmodtagerforhold til brugervirksomheden, hvorfor forudsetningen for at anvende
brugervirksomhedens overenskomst i forhold til vikaren ikke er til stede. Det teoretiske udgangspunkt
ma veere, at nar der ikke er taget stilling til arbejdsleje i brugervirksomhedens overenskomst, eller det
direkte er udelukket at anvende overenskomsten i forhold til vikarerne, sa finder overenskomsten ikke
anvendelse. En gennemgang af praksis pa omradet tegner dog et andet billede. Her er man pa nogle
omrader gaet langt i forhold til at statuere, at indlejede vikarer er omfattet af brugervirksomhedens
overenskomst. Dette sarligt pa omrader, hvor vikarbureauvikarer hidtil har vaeret meget lidt benytte-
de.”® "Bravida-afgarelsen” pa elektrikeromradet og "Promecon-afgarelsen” pa VVVVS-omradet er eksem-
pler herpa. Denne praksis bygger pa omgaelsesbetragtninger og et ikke-diskriminationsprincip mellem
vikaren og den faste medarbejder, mens "TDC-afgarelsen” er en konkret begrundet afggrelse, der stot-
ter op om det almindelige kollektivarbejdsretlige udgangspunkt om, at overenskomstdaekningen knytter
sig til ansaettelsesforholdet. Gennemgangen af vikarernes retsstilling viser ogsa, at man pa nogle omra-
der har taget konsekvenserne af den usikre retsstilling ved at tage stilling til vikarbureauarbejde som en
selvsteendig ansettelsesform i vikarprotokollater og vikaroverenskomster. Pa trods af usikkerhed om,

% Jf. Per Jacobsen: "Kollektiv arbejdsret”, s. 490 og Ole Hasselbalch: ”Kollektivarbejdsretten”, s. 185.
% Jf. Jens Kristiansen: ”Den kollektive arbejdsret”, s. 263. Dette gaelder f.eks. fagleert og ufagleert arbejde indenfor industri-
ens og byggeriets omrade.
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hvilken overenskomst, der skal finde anvendelse for vikarerne, er der med kendelserne, vikaroverens-
komster og protokollater alligevel skabt en form for regulering af vikarernes lgn- og ansettelsesvilkar.
Sammenfattende kan det udledes, at vikarernes overenskomstmaessige stilling pa det danske arbejds-
marked falder i tre kategorier. | den forste er det vikarbureauets overenskomst, der deekker vikarens
arbejde. Dette f.eks. hvor der er indgaet egentlige vikaroverenskomster. | den anden er det brugervirk-
somhedens overenskomst, der dakker indlejede vikarer. Dette kan vaere fastslaet gennem praksis, eller
fordi det fremgar af et til overenskomsten tilknyttet vikarprotokollat. Endelig falder arbejde, der udfa-
res af vikarer, og som ikke er daekket af nogen overenskomst i den tredje kategori. Her vil der vare
aftalefrihed.

4. Den EU-retlige regulering af vikarbureauvikarers retsstilling

4.1 Danmarks forpligtelser i forhold til EU

4.1.1 EU og den danske model

EU spiller en stadig sterre rolle pa det arbejdsmarkedsmaessige omrade, hvor udviklingen primert er
sket gennem anszttelses- og arbejdsmiljaretlige direktiver.'® Princippet om EU-rettens forrang og
traktatens umiddelbare anvendelighed har den betydning, at Danmark ved sit medlemskab har pataget
sig en raekke forpligtelser, herunder serligt pligten til at implementere direktiver og give forordninger
"almen bindende virkning” jf. art. 249 EF.'** Den danske model er kendetegnet ved en hgj grad af re-
gulering via kollektive overenskomster frem for lovgivning. Modellen er i stil med flexicurity'® og
udmeerker sig ved at sikre arbejdsgiveren fleksibilitet, idet det er forholdsvis let at "hyre og fyre” med-
arbejdere. Samtidig opnar den fyrede medarbejder sikkerhed ved dagpengesystemet, der udger en gko-
nomisk tryghed. Endelig bygger modellen pa en aktiv arbejdsmarkedspolitik, hvor det ved uddannelse
og jobtraening af ledige er malet at fa dem hurtigt tilbage pa arbejdsmarkedet.

EU har tidligere vearet mere inspireret af Den kontinentale Lovmodel, der er baseret pa en hgj grad af
lovregulering af de arbejdsretlige systemer. Med stadig flere medlemmer af EU, bliver det vanskeligere
at tilgodese de vidt forskellige arbejdsretlige traditioner. Dog er der fra EU side kommet starre fokus pa
at gare de nationale arbejdsretlige systemer mere fleksible for at styrke landenes konkurrenceevne og
beskaftigelsesmassige situation.'%®

4.1.2 Implementering af EU- direktiver
Der er tre mader at indarbejde arbejdsretlige EU direktiver pa i national ret. Ved lov, ved en kombina-
tion af lov og kollektive overenskomster hvor lovgivningen er subsidizr, og endelig ved en ren over-

100 3f. Jens Kristiansen: ”Den kollektive arbejdsret”, s. 55. Arbejdstidsdirektivet (2003/88/EF), Arbejdsmiljg, rammedirekti-
vet (89/391/E@F), Deltidsdirektivet (97/81/EF), Tidsbegraenset ansattelse (1999/70/EF), Udstationeringsdirektivet
(96/71/EF), Ligelgnsdirektivet (75/117/E@F), Ligebehandlingsdirektivet (76/207/EQJF med senere e&ndringer) er eksempler
pa vigtige direktiver pa det arbejdsretlige omrade.

101 Art 249 EF indeholder fem typer af retsakter fra EU. Det drejer sig om forordninger, direktiver, beslutninger (alle bin-
dende retsakter) samt henstillinger og udtalelser (ikke bindene retsakter).

1920m flexicurity se f.eks. KOM(2007)359 i en meddelelse fra Kommissionen “Mod felles principper for flexicurity: Flere
og bedre job ved fleksibilitet og sikkerhed” s. 5 der beskriver flexicurity som en integreret strategi, der har til formal at
forbedre fleksibiliteten og sikkerheden pa arbejdsmarkedet samtidigt.

103 3f. Jens Kristiansen: “Den kollektive arbejdsret”, s. 56.
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enskomstmodel med almengyldige kollektive overenskomster.’®* Det er ikke uden betydning, hvordan
arbejdsretlige direktiver bliver implementeret. Bliver de gennemfart ved lov, vil en tvist skulle forega
ved de almindelige domstole. I Danmark har man som hovedregel gennemfart arbejdsretlige direktiver
ved en kombination af lovgivning og kollektive overenskomster.’®® Her far arbejdsmarkedets parter
mulighed for farst at gennemfare direktivet ved overenskomst eller typisk som et protokollat til en
overenskomst, hvorefter der vedtages en lovgivning for restgruppen af de lgnmodtagere, der ikke er
omfattet af overenskomsten.'® Loven er subsidiar i forhold til overenskomsten og finder kun anven-
delse, ndr EU direktivet ikke er gennemfart ved overenskomst.’®” Da overenskomsten er implemente-
ringsmidlet, betyder det, at retshandhzavelsen flyttes fra de almindelige domstole til det fagretlige sy-
stem.'® Ved implementering ved kollektiv overenskomst tilgodeses den danske model samtidig med, at
Danmark lever op til de EU-retlige forpligtelser.’®® Gennemfares direktivet ved en almengyldig kollek-
tiv overenskomst, er ideen, at overenskomsten gennem lov eller bekendtgarelse udstraekkes til at geelde
for alle arbejdsgivere og lanmodtagere uden for overenskomstens eget direkte anvendelsesomrade.™*

4.2 Udstationering af vikarbureauansatte vikarer til Danmark

4.2.1 Introduktion - fri bevaegelighed i EU og social dumping

Anvendelse af udenlandske vikarbureauansatte vikarer i Danmark kan ske pa to mader. Enten kan den
udenlandske vikar vare ansat direkte i et dansk vikarbureau. Her indtraeder vikaren i et sedvanligt
dansk reguleret ansattelsesforhold.*** Eller ogsé er udleendingen (vikaren) ansat i et udenlandsk vikar-
bureau, der stiller vikaren til radighed for en dansk brugervirksomhed, med henblik pa at udfare arbej-
de her.'? Denne situation vil blive gennemgaet i det falgende.

104 Jf. Ruth Nielsen: “EU arbejdsret”, s. 65. Hun navner ogsé en ren overenskomstmodel med ikke almengyldige kollektive
overenskomster som en fjerde model, men at den formentlig ikke vil blive accepteret af EU-Domstolen. Se ligeledes Jens
Kristiansen: ”Den danske aftalemodel og forholdet til EU” i 100 aret for septemberforliget - et festskrift”, s.187.

105 3f. Jens Kristiansen: “Den danske aftalemodel og forholdet til EU” i 100 &ret for septemberforliget - et festskrift”, s. 186
og Ruth Nielsen: "EU arbejdsret”, s. 66.

1% DA og LO indgik den 1. juli 1996 en generel aftale om implementeringsprocedure med det forméal at bevare det fagretli-
ge system og respekten for de aftaler, der indgas decentralt af overenskomstparterne. Beslutningen om at implementere ved
aftale blev bakket op af flertallet af folketingets partier og er med til at vaegte den traditionelle danske aftalemodel hgijt.
Aftalen findes pa: http://www.da.dk/bilag/IMP-DAL0.0107.doc .

197 3. Jens Kristiansen: “Grundlaggende arbejdsret”, s. 109ff.

108 3f. Ruth Nielsen: ”"EU arbejdsret”, s. 66.

19 Direktiver kan ikke udelukkende gennemfares ved overenskomst. En uorganiseret lgnmodtager vil f.eks. ikke kunne
statte ret pa en kollektiv overenskomst, hvorfor den kollektive overenskomst alene ikke lever op til EU rettens sigte, om at
give alle lsanmodtagere en vis mindstebeskyttelse. Med art 137 EF har man dog sikret arbejdsmarkedets parter en rolle i
implementeringen. EF Domstolen accepterede tidligt overenskomster som implementeringskilde, s laenge de lever op til
mindstekravene i direktivet. Spargsmalet blev behandlet i en dom fra EU domstolen af 30.1.1985 C-143/83 om gennemfg-
relsen af ligelgnsdirektivet i dansk ret.

10 3f. Jens Kristiansen: "Den danske aftalemodel og forholdet til EU” i 7100 &ret for septemberforliget - et festskrift” 1999,
s. 187.

1 Der henvises til specialets gennemgang af vikarbureauvikarers stilling i dansk ret. Da vikaren er ansat direkte i det dan-
ske bureau er der ikke tilknytning mellem flere lande, som ved udstationering. Vikaren anses som individuelt vandrende
arbejdstager.

112 ARD 2007.642 angik sondringen mellem arbejdsleje og entreprise. Der bestod et reelt entrepriseforhold mellem den
danske gartnerivirksomhed og det polske firma, da det polske firma selv skulle tilretteleegge, lede og fordele arbejdet. Den
danske virksomhed skulle derfor ikke overholde overenskomsten for de indlejede polske champignonplukkere. I ARD af
31/8 2006 i sag 2005.22 blev en indgéet entrepriseaftale, mellem en dansk og litauisk virksomhed, anset for reelt at vere en
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EF-traktatens bestemmelser om fri bevaegelighed for arbejdskraft og tjenesteydelser bevirker, at virk-
somheder inden for EU uhindret skal kunne medbringe deres eget personale til udferelse af opgaver i et
andet medlemsland.**® Pga. adgangen til billigere arbejdskraft fra lavtlenslande i EU, er der ogsa pa det
danske arbejdsmarked sket en stigning i anvendelsen af udenlandsk arbejdskraft, herunder vikarbu-
reauvikarer.”* Som en overgangsordning for gennemfgrelse af princippet om arbejdskraftens frie be-
veegelighed, havde en raekke politiske partier i folketinget indgaet @staftalen'’® den 2. december 2003,
hvor man etablerede et regelsat for meddelelse af opholds- og arbejdstilladelse til arbejdstagere fra de
nye EU-lande. For at forebygge social dumping™'® og sikre balancen p& arbejdsmarkedet, blev der stil-
let en reekke krav til lgn- og ansettelsesvilkarene for personer fra de nye gsteuropaiske medlemslan-
de.’” Det skulle vise sig at vare blandt de udstationerede og dernast udenlandske vikarer, at der farst
og fremmest kunne pavises lgn- og ansattelsesvilkar, der 1a vaesentligt under niveauet i de danske
overenskomster.'*® Vikarer fra udenlandske vikarbureauer blev efter @staftalen betragtet som individu-
elle arbejdstagere, selvom udstationeringsdirektivet laegger op til at behandle vikarer som udstationere-
de.!*® Det betad, at de gsteuropaiske vikarer skulle have opholdstilladelse for at arbejde i Danmark.*®
@staftalen blev ophavet 1. maj 2009. Herefter skal borgere fra de nye EU-lande omfattes af de samme
regler, der geelder for borgere fra de gamle EU-lande.

I det felgende vil jeg med afsat i udstationeringsdirektivet og udstationeringsloven undersgge, hvordan
vikarbureauvikarer er stillet ved udstationering i Danmark, samt belyse et udvalg af de problemer, di-
rektivet kan teenkes at medfare i dansk arbejdsret.

4.2.2 Udstationeringsdirektivet'?*

4.2.2.1 Formal og anvendelsesomrade

Formalet med direktivet er pa den ene side, at fremme levering af tjenesteydelser over grenserne ved at
tilgodese hensynet til en fair og fri konkurrence, og pa den anden side at sikre, at de udstationerede

kontrakt om arbejdsudleje. Det blev tillagt betydning, at der skulle ske betaling for arbejdstimer og ikke et bestemt resultat,
hvorfor vikarerne skulle betales overenskomstmaessig lan.

3 De fri bevaegelighedsregler i art. 39, 45 og 49EF indebzrer et forbud mod forskelsbehandling pga. nationalitet, der ogsa
fremgar mere generelt af art. 12EF.

14 3f. LO" s ugebrev A4, nr. 11, af 17. marts 2008, s. 17ff.

115 Jf. herom Birgitte Egelund Olsen mfl.: ”Europaiseringen af dansk ret” 2008, kap.25 om “Enkeltmandsvirksomheder fra
de nye gsteuropaiske medlemsstater” s. 605ff.

116 Betegnelsen social dumping anvendes her som et udtryk for det forhold, at virksomheder, der udfarer tjenesteydelser i et
andet land, medbringer eget personale, hvis lgn- og ansttelsesvilkar er pa et lavere niveau end i det land, hvor arbejdet
midlertidigt udfares, jf. bemarkningerne til lov om udstationering af lgnmodtagere i FT 1999-2000, tilleeg A, s. 1218 og
Lone Hansen:” Udstationerede lgnmodtagere — er det hjemlandets eller vertslandets regler, der geelder?” i UfR, nr. 20, 21.
maj 2005 s. 189 note 2.

117 Senest optaget i 2004 og pr. 1/1 2007 med Rumanien og Bulgarien.

118 Sgren Kaj Andersen og Klaus Pedersen, Forskningscenter for arbejdsmarkeds- og organisationsstudier, Sociologisk Insti-
tut, Kabenhavns Universitet, Forskningsnotat 110, juni 2010: ”Social dumping, Overenskomster og lovregulering - bag-
grund og perspektiver” s. 4

119 Der er tre former for hovedopholdgrundlag for gstarbejdere og sstvirksomheder: individuelt vandrende arbejdstagere,
gsteuropeiske tjenesteydere med udstationerede gstarbejdere og selvsteendige erhvervsdrivende. (enkeltmandsvirksomhe-
der). Registreringen af de individuelle arbejdstagere er mest detaljeret, mens udstationerede medarbejdere normalt ikke er
underlagt de midlertidige restriktioner vedr. s&rlige regler om opholds- og arbejdstilladelse.

120 3f. Ruth Nielsen: ”EU arbejdsret”, s. 97 og 150 og sag C-113/89 Rush Portuguesa.

12 Direktiv 96/71/EF.
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arbejdstageres rettigheder respekteres, jf. direktivets preeambel 5. Lgnmodtagere, der udstationeres i et
andet EU-medlemsland eller E@S-land"?* skal sikres en generel minimumbeskyttelse, bl.a. mht. ar-
bejdstid, arbejdsmiljg, betalt ferie og mindstelgn, efter de regler, der er geldende i veertslandet.*” Ved
at anvende vertslandets regler frem for hjemlandets regler har man samtidig forsggt at modvirke social
dumping, sa der ikke sker en underminering af arbejdsvilkarene pga. adgangen til billigere arbejdskraft
fra lavtlgnslande.

Direktivet finder anvendelse, nar udenlandske arbejdsgivere for en bestemt periode udstationerer ar-
bejdstagere til at udfgre arbejde i et andet EU-land, jf. i det hele art. 1 og art. 2, stk.1.?* Direktivets
anvendelse forudsetter, at leveringen af tjenesteydelsen har et graenseoverskridende element, saledes at
modtageren har et andet domicil end den virksomhed, der udstationerer arbejdskraft. Efter art. 1, nr. 1
litra ¢ finder det ogsa anvendelse, nar en virksomhed i sin egenskab af vikarbureau (...), udstationerer
en arbejdstager i en brugervirksomhed, der er etableret eller har et forretningssted i en medlemsstat,
dersom der inden udstationeringsperioden er indgaet en ansettelseskontrakt mellem vikarbureauet (...)
og arbejdstageren.”

Direktivet skal sikre en generel beskyttelse af alle lanmodtagere, og lgnmodtagerbegrebet fortolkes
efter lovgivningen i den medlemsstat, hvor arbejdstageren er udstationeret jf. art. 2.%° Herefter ma vi-
karer fra vikarbureauer ogsa anses at vaere omfattet af udstationeringsdirektivets anvendelsesomrade.
Direktivet er gennemfart i dansk ret med udstationeringsloven,*?® der finder anvendelse i de situationer,
hvor virksomheder i forbindelse med levering af tjenesteydelser midlertidigt udstationerer lanmodtage-
re til Danmark, jf. lovens § 1, stk.1.

4.2.2.2 Hovedindhold og sarlige indvirkninger pa dansk arbejdsret**’

4.2.2.2.1 Minimumsbeskyttelse

Finder udstationeringsloven anvendelse, skal den virksomhed, der udstationerer en vikarbureauvikar til
Danmark, sikre at vikaren mindst opnar de arbejds- og ansettelsesvilkar pa de omrader, der er fastlagt i
direktivets art. 3. Udstationeringslovens § 5 henviser til arbejdsmiljgloven, ligelansloven, dele af lige-
behandlingsloven, forskelsbehandlingsloven, lov om gennemfarelse af dele af arbejdstidsdirektivet,
funktionzrlovens § 7 om ret til betaling under barselsorlov, for sa vidt den pagaldende er funktioneer
efter loven.’® Disse love er internationalt praeceptive og skal som minimum finde anvendelse p& udsta-

122 »Det Europaeiske @konomiske Samarbejdsomrade”. Norge, Island og Liechtenstein har indgéet en samarbejdsaftale med
EU, E@S-aftalen, hvorefter EU” s bestemmelser om det indre marked ogsa finder anvendelse for disse lande.

123 Jf. Direktivets preeambel 13. Rom-I forordningen nr. 593/2008 EF fastsztter reglerne for lovvalg, nér et ansattelsesfor-
hold har tilknytning til flere lande. Udgangspunktet er, at medarbejderen er omfattet i lovgivningen i det land, hvor ved-
kommende saedvanligvis udferer sit arbejde (typisk i hjemlandet). P& de i udstationeringsdirektivets nermere opregnede
omrader er det imidlertid veertslandets regler, der galder. Romforordningen har erstattet Romkonventionen, men Danmark
stédr som udgangspunkt uden for samarbejdet med forordningen pga. det retlige forbehold. Da Danmark havde tiltradt Rom-
konventionen, er der en berettiget forventning om, at Danmark ved en parallelaftale kan blive underlagt samme regler som
de gvrige medlemslande.

124 Udstationeringslovens § 3 anvender betegnelsen “midlertidigt”, da “en bestemt periode” kan misforstés jf. lovforslag nr.
47, Forslag til lov om udstationering af lenmodtagere af den 13. oktober 1999. Se narmere om nuanceforskellene mellem
en bestemt periode” og “midlertidigt” i Lone L. Hansen:” Udstationerede Ignmodtagere - er det hjemlandets eller vertslan-
dets regler, der geelder?” i UfR, nr. 20, 21. maj 2005 s. 190ff.

125 Der henvises til specialets gennemgang af det danske lgnmodtagerbegreb.

126 Det skete i 2004. Den gealdende regulering fremgar af Lbkg. nr. 849 af 21/7 2006 med senere @ndringer i 2008 og 2010.
27 Direktivets og udstationeringslovens indhold og sarlige betydninger for dansk arbejdsret gennemgas samlet.

128 Det er vikarbureauvikarer ikke, jf. praksis og det i specialet gennemgéede afsnit om Funktionarloven.
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tionerede arbejdstagere i Danmark, uanset hvilket lands ret, der i gvrigt regulerer ansettelsesforholdet,
jf. direktivets art. 3, stk. 1.?°

4.2.2.2.2 Seerligt om mindstelgn

Bestemmelser om mindstelgn skal ogsa finde anvendelse overfor udstationerede arbejdstagere, herun-
der vikarer. Mindstelgn defineres efter national ret, jf. direktivets art. 3, stk. 1, sidste led.

Danmark har hverken lovgivning eller almengyldige kollektive overenskomster om mindstelgn. Den
fastseettes i stedet ved kollektiv overenskomst, som kun gelder for de parter, der har tiltradt den. Det
betyder, at en udstationeret vikar i Danmark reelt ikke er sikret en vis mindstelgn. Da langt fra alle kol-
lektive overenskomster indeholder regler om mindstelgn, vil den eneste made, hvorpa man kan sikre
vikaren en vis mindstelgn vaere, at den danske fagforening opnar overenskomst herom med den uden-
landske arbejdsgiver. Da direktivet kun er praeceptivt i forhold til lovbestemt mindstelgn og visse al-
mengyldige overenskomster, jf. art 3, stk.1, jf. stk. 8, medfarer det ikke nogen egentlig pligt for Dan-
mark til at lovgive om mindstelgn. Her kan man fortsat overlade det til arbejdsmarkedets parter at
handheeve mindstelgnskravet, sa leenge reglerne er tilstreekkeligt praecise og tilgengelige. Set i et EU-
perspektiv regulerer 20 ud af 27 EU-medlemslande mindstelgnnen ved lovgivning, mens kun tre lande,
herunder Danmark, udelukkende regulerer mindstelannen ved kollektiv overenskomst.* | forbindelse
med den stigende brug af udenlandsk arbejdskraft, herunder vikarer, har der veeret en del debat om,
hvorvidt Danmark skulle indfare lovbestemt mindstelgn som et middel mod social dumping.™** Hidtil
har man afholdt sig herfra, da det er i strid med den danske aftalemodel.**

4.2.2.2.3 Forholdet til konfliktretten

Som anfart ovenfor forhindrer direktivet ikke, at Danmark ger brug af kollektive overenskomster. Det
er ogsa fastsldet af EU domstolen.™* Flere danske organisationer har indgaet aftaler om udstationering
til Danmark, som eksempel kan navnes aftalen mellem DA og LO, der opfordrer organisationerne til at
sikre, at danske overenskomstmassige vilkar respekteres af udenlandske arbejdsgivere, der udstationer
arbejdskraft i Danmark, ved at disse melder sig ind i en dansk arbejdsgiverorganisation.*** DI og CO-

2%Medmindre en fravigelse kan begrundes i grundlaeggende retsprincipper - “ordre public” jf. C-319/06 "Kommissionen
mod Luxembourg”.

130 Jf. Bjern Hansen og Seren Kaj Andersen, Forskningscenter for arbejdsmarkeds- og organisationsstudier, Sociologisk
Institut, Kgbenhavns Universitet, Forskningsnotat 088: “Mindstelgn i Europa. Lovregulering og almengyldige kollektive
overenskomster — hvorfor og hvad er erfaringerne?”, oktober 2007 s. 5 og 32. Sverige og Cypern regulerer ogsa ved lovgiv-
ning, mens andre lande ger brug af almengyldige overenskomster evt. i kombination med lovgivning.

131 Jf. bl.a. bemaerkningerne til Forslag til lov om udstationering af lsnmodtagere, L 47 1999-2000 af 13. oktober 1999. Der
er i udstationeringslovens § 11 indsat en revisionsbestemmelse, sa spargsmalet om mindstelgn lgbende kan tages op.
B32Forebyggelsen af social dumping var et af de helt store temaer under de kollektive overenskomstforhandlinger i 2010,
seerligt pa bygge- og transportomradet. Se herom Sgren Kaj Andersen og Klaus Pedersen, Forskningscenter for arbejdsmar-
keds- og organisationsstudier, Sociologisk Institut, Kgbenhavns Universitet, Forskningsnotat 110, juni 2010: ”Social dum-
ping, Overenskomster og lovregulering - baggrund og perspektiver”. Se ogsa protokollat til Bygge- og Anlaegsoverenskom-
sten om social dumping af 5. marts 2010.

133 C-113/89 Rush Portuguesa. Dommen fastslog, at ethvert medlemsland kan krave, at de udenlandske arbejdsgivere op-
fylder samme regler, f.eks. regler i arbejdsmiljglovgivningen, kollektive overenskomster, mv. som man kraever af sit eget
lands arbejdsgivere.

134 DA/LO aftalen om udenlandske arbejdsgiveres udstationering af arbejdstagere i Danmark af 20. november 1992 findes
pa http://www.da.dk/bilag/Udstationering.htm.
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Industri har indg&et en yderligere aftale pa industriens omrade.™* Arbejdstagerorganisationernes kon-

fliktret, for at opna kollektiv overenskomst, er her af afgagrende betydning for udviklingen af lgnfast-
seettelsen og opnaelsen af andre centrale arbejdsvilkar i Danmark. Det er konfliktretten, der skal sikre
interessen i, at alt arbejde her i landet udfgres for en minimumslgn mv., som efter danske forhold anses
for rimelig."*® Det galder ogsa i forhold til udenlandske virksomheder, hvor Arbejdsretten forudsztter,
at der kan iveerksattes konflikt til stette for tiltreedelse af den fulde danske brancheoverenskomst. 137
Udgangspunktet er, at der er fredspligt i overenskomstperioden, men konfliktret med brug af lovlige
kampskridt ved overenskomstindgaelse.**® Faglige organisationer kan séledes indlede arbejdskonflikt
med det formal at fa en uorganiseret arbejdsgiver til at tiltreede en brancheoverenskomst eller til forny-
else af eksisterende overenskomster.

| international sammenhang anerkendes konfliktretten ogsad som en grundleggende rettighed. ILO
konventionerne nr. 87 og 98 bergrer emner som foreningsfrined, beskyttelse af retten til at organisere
sig og fare kollektive forhandlinger og indfortolker p& den méde konfliktretten som en folkeret.”*® Ogsé
i EU sammenhang er der, med EMRK art. 11 og EU's charter om grundlaeggende rettigheder'® i art.
28, en anerkendelse af konfliktretten som en grundrettighed.

EU domstolen har i sagerne Viking'*! og Laval'* fastslaet, at konfliktretten skal afvejes over for de fri
bevegelighedsregler i art. 43 og 49 EF.

4.2.2.2.3.1 Laval sagen:'*®

Sagen omhandlede en svensk konflikt over for et lettisk byggefirma, der havde udstationeret arbejds-
kraft i forbindelse med et arbejde i Sverige. Sagens kerne var, om det var i strid med EU-rettens regler
om fri bevaegelighed for tjenesteydelser i art. 49 EF og udstationeringsdirektivets art. 3, at fagforenin-
ger ved brug af blokade og sympatikonflikt ville tvinge det lettiske firma til overenskomstforhandlinger
om bl.a. mindstelgn, s lgnniveauet svarede til det normale i Sverige. EU-Domstolen fastslog, at kon-
fliktretten ikke kan udnyttes til at tvinge et udenlandsk firma til at forhandle lgn og indga overenskomst
pa vilkar, der er mere fordelagtige end dem, der geelder i vertslandet. Konfliktretten, og dermed fore-
byggelsen af social dumping, bestar derfor kun indenfor rammerne af de (mindste) lgn- og arbejdsvil-

135 Industriens protokollat af 22.marts 1998, vedrgrende udenlandske medarbejderes lgn- og arbejdsvilkar ved udferelse af
arbejde i Danmark, indgar som bilag 8 til Industriens Overenskomst, som kan findes pa www.co-industri.dk under overens-
komster.

136 3f. AT 2007/178 (2007.831) "Ngrrebro bryghus”.

ST AT 2005/159.

138 Jf. Jens Kristiansen: "Grundlaggende arbejdsret”, s.171 Arbejdsretten anerkender strejke og blokade (ikke fysisk) pa
Ilsnmodtagerside, lockout og boykot pa arbejdsgiverside som lovlige kampskridt. Der kan iveerkszttes sympatikonflikt til
statte for lovlige overenskomstkrav, nar hovedkonflikten er lovlig, og sympatikonflikten er egnet til at pavirke hovedkon-
flikten, og samtidig stér i et rimeligt forhold til malet, jf. AT 2007/178 ”Ngrrebro bryghus”.

139 Ruth Nielsen: “EU arbejdsret”, s. 159.

140 Charteret er en “hgjtidelig proklamation” og ikke retligt bindende. Se f.eks. herom Jens Kristiansen: ”Den kollektive
arbejdsret”, s. 445.

141 Sag C-438/05 Viking-Line. Konflikten skal vare begrundet i tvingende almene hensyn, og ikke g videre, end hvad der
er ngdvendigt for at nd malet. Dommen far ikke umiddelbare konsekvenser for dansk kollektiv arbejdsret, som ogsa bygger
pé proportionalitetshetragtninger, Jf. AT 2007/178 “Ngrrebro Bryghus”. Viking-Line dommen gennemgas ikke yderligere
her.

142 5ag C-341/05 Laval.

13 De danske og svenske regler om kollektive kampskridt er nogenlunde ens, jf. dog den svenske Medbestammandelagens §
42, hvorefter det er forbudt at konflikte mod en allerede overenskomstdeekket (svensk) arbejdsgiver. Se Ruth Nielsen: "EU
Arbejdsret”, s. 154.
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kar, der fremgar af udstationeringsdirektivets art. 3, stk. 1. Mindstelgnskravet skal vare gennemsigtigt
og klart, sa virksomhederne har mulighed for pa forhand at indrette sig herpa. Konflikten skal veere
ngdvendig for at opnd mindstelgn, og den udenlandske virksomhed ma ikke palaegges ungdvendige
byrder, der hindrer den fri bevaegelighed.

EU reglerne om fri bevaegelighed satter graenser for konfliktrettens anvendelse, nar der konfliktes over-
for udenlandske virksomheder. Laval dommen indsnavrer det lovlige faglige formal*** en konflikt ma
have, og som en konsekvens af dommen, blev der vedtaget en @&ndring af udstationeringsloven med
indsattelse af § 6a.**° Malet var, at fastholde den danske model, herunder at sikre muligheden for at
anvende Kkollektive kampskridt, for at opn& overenskomst, overfor udenlandske tjenesteydere.'*® Dan-
mark benyttede sig derfor af muligheden for, at udvide kredsen af de kollektive aftaler, der kan leegges
til grund, for at skabe den forngdne gennemsigtighed og pracisere kravet om klarhed, sa en udenlandsk
tjenesteyder ved, hvad der i henhold til bestemmelserne skal betales i (mindste)lgn.**’" Herefter er det
en betingelse for iveerkseettelse af kollektive kampskridt, at der forinden er henvist til bestemmelserne i
de kollektive overenskomster, der indgas af de mest repraesentative arbejdsmarkedsparter i Danmark,
og som gelder pa hele det danske omrade. Ifglge lovforslaget indeberer det, at ikke alle kollektive
overenskomster og aftaler kan anvendes, som retvisende grundlag, til stgtte for kollektive kampskridt i
relation til den udenlandske tjenesteyder, f.eks. ikke lokalaftaler.**®

Det interessante er, at man med § 6a, som noget nyt i dansk kollektiv arbejdsret, sikrer dele af kon-
flikretten ved lov, nar virksomheder i forbindelse med levering af tjenesteydelser udstationerer lanmod-
tagere i Danmark. Det er dog kun i forhold til lenkrav, at arbejdsorganisationerne er sikret adgang til
iveerkseettelse af kollektive kampskridt, jf. lovens § 6a, stk. 1: ”"Med henblik pa at sikre udstationerede
lanmodtagere lgn (...)”. Organisationerne er derfor ikke inden for udstationeringsloven sikret en ret til
at ivaerksaette konflikt for at opna kollektiv overenskomst om "arbejdsvilkar” som ellers ma betragtes
som et lovligt mal i den traditionelle danske konfliktret. Det kan derfor vaere ngdvendigt, at der bliver
skabt klarhed over, om ogsa andre overenskomstkrav og i givet fald hvilke, der i EU-sammenhang kan
stattes ved brug af kollektive kampskridt, sarligt for at undgé en Laval sag i Danmark.**

4.2.2.2.4 Kontrolforanstaltninger

Det har betydning for beskyttelsen af de udstationerede vikarer i Danmark, at der sikres en effektiv
handhavelse af reglerne om udstationering, sa vikarerne sikres den grad af minimumsbeskyttelse, som
direktivet leegger op til. Det gar spergsmalet om ivaerksattelse af kontrolforanstaltninger relevant. |
dansk arbejdsret antages arbejdsgiverens kontrolret at udspringe af ledelsesretten.™®® Denne kontrolret
er begrenset af nogle grundregler om, at den skal vere driftsmaessigt begrundet, ikke ma veere kraen-
kende og ikke m& forvolde lenmodtageren tab eller ungdig ulempe.®* P4 samme made er det et gene-

144 om konflikters lovlige faglige formal se f.eks. Per Jacobsen:” Kollektiv arbejdsret”, s. 277ff.

15 Lov nr. 1394 af 27/12 2008 om @ndring af lov om udstationering af lsnmodtagere.

18| FS nr. 36/2008, pkt. 4.

147 Jf. udstationeringsdirektivets art. 3, stk. 8, 2. led 2. mulighed og Betaenkning over LFS nr. 36/2008 af 19/6 2008 (udred-
ningsarbejdet om Laval afggrelsen).

8 FS nr. 36/2008, pkt. 4.2.

199 3f. Jens Kristiansen: “Den kollektive arbejdsret”, 5.461.

120 Jens Kristiansen: ”Den kollektive arbejdsret”, s. 381.

151 Jens Kristiansen: ”Den kollektive arbejdsret”, s. 383ff.
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relt princip, at fagforeningerne har en kontrolret vedrgrende overenskomsters overholdelse.®® Ogsa
fagforeningernes kontrolret er underlagt visse begransninger.>® Et praktisk relevant spargsmal er, i
hvilket omfang der kan indfgres kontrolforanstaltninger, for pa den made at sikre, at de udenlandske
virksomheder overholder lgn- og arbejdsvilkarene for de udstationerede vikarer i Danmark? Der findes
ikke i Danmark generelle regler om fagforeningers ret til indsigt i len- og arbejdsvilkar vedrgrende
udenlandske arbejdstagere.** Principper om fagforeningens kontrol af virksomheden, kan i stedet vare
aftalt i overenskomsten, hvis en sadan er tiltradt af den udenlandske arbejdsgiver.> Det er givet, at
kontrolforanstaltningerne i EU sammenhang ikke ma vere en hindring eller en restriktion af den fri
bevaegelighed for tjenesteydelser i art. 49 EF, ligesom de skal ligge indenfor omradet i udstationerings-
direktivets art. 3, stk.1 eller kan begrundes i tvingende almene hensyn™®, hensynet til den offentlige
orden, sikkerhed eller sundhed jf. TEF art. 39, stk. 3 1. led. Den 1. juni 2010 tradte en e&ndring af udsta-
tioneringsloven i kraft.">" Loveandringen indebarer en udvidelse af de oplysninger, der skal anmeldes
til Erhvervs- og Selskabsstyrelsen for udenlandske tjenesteydere, og en pligt for den danske hvervgiver
til at medvirke til at sikre, at den udenlandske tjenesteyder sender oplysningerne til Registret for Uden-
landske Tjenesteydere (RUT), hvis tjenesteydelsen f.eks. vedrgrer Bygge- og Anlaegsvirksomhed. Bag-
grunden med registret er et gnske om at gare kontrollen med handhavelsen af f.eks. arbejdsmiljglov-
givningen og skattelovgivningen mere effektiv ved at fa et bedre overblik over de udstationerede virk-
somheder og Ienmodtagere i Danmark.™® Ifzlge lovens § 7c, kan visse af oplysningerne gares offentli-
ge. Det gelder virksomhedens navn og kontaktperson, sted for levering af tjenesteydelsen og branche-
kode. Kommissionen har udstedt en meddelelse, hvor det anfares hvilke retningslinjer, der kan kraeves
overholdt med henblik pa at kontrollere, at udstationeringsdirektivets bestemmelser om arbejdsvilkar
overholdes under udstationeringen. Det konkluderes bl.a., at en systematisk forudgaende kontrol gen-
nem registrering og forhandstilladelse i forbindelse med udstationeringen er for vidtgaende, men at det
bar kunne kraeves, at tjenesteyderen senest ved pabegyndelsen af de pagealdende aktiviteter, indgiver en
erkleering med oplysninger om de udstationerede arbejdstagere, ydelsens varighed og art.**® Da oplys-
ningerne efter lovens § 7a, stk. 4 kun ma anvendes til statistik og af myndighederne, for at sikre, at
virksomhederne overholder lovgivningen i forbindelse med arbejde i Danmark, indebzrer bestemmel-
sen ikke en lovmaessig kontrolret for fagforeningerne. Lovandringen vil dog uden tvivl gare det lettere
for arbejdsmarkedets parter, at komme i kontakt med de udenlandske arbejdsgivere, og dermed lette

152 Martin Grés Lind: ”Fagforeningers kontrol af virksomheders lan- og arbejdsvilkar” i UfR online U.2010 B.1, s. 1

153 Martin Gras Lind: “Fagforeningers kontrol af virksomheders lan- og arbejdsvilkar” s. 5, hvor det som eksempel fremhae-
ves at en fagforenings kontrolret ikke kan antages at veere s vidtreekkende, at der bestar en forpligtelse for arbejdsgiveren
til at dokumentere arbejds- og opholdstilladelse for udenlandske arbejdstagere, da disse spgrgsmal som udgangspunkt hver-
ken er normativt eller obligatorisk relevante overenskomstspargsmal.

54 Martin Gras Lind: “Fagforeningers kontrol af virksomheders lgn- og arbejdsvilkar” s. 4.

155 | €-319/06 "Kommissionen mod Luxembourg” fastslog Domstolen, at de fastsatte kontroloplysninger, der kunne kraeves
af virksomheden ikke var tilstraekkeligt klare, hvilket er i strid med den fri bevaegelighed for tjenesteydelser.

1% 5ag C 113/89 “Rush Portuguesa” pramis 18.

57 Lov nr. 509 af 19/05/2010 om endring a lov om udstationering af lanmodtagere.

58| FS nr. 157 af 17/3/2010 til Lov om &ndring af lov om udstationering af lenmodtagere.

159 KOM(2006)159 “Retningslinjer for udstationering af arbejdstagere som led i udveksling af tjenesteydelser” s. 3. Der er
ogsd indfgrt anmeldelsespligt for selvstendige udenlandske virksomheder jf. § 7a, stk. 2. De sakaldte “arme-ben-
virksomheder” har givet anledning til spekulation i omgaelse af overenskomstregler og regler for arbejdstilladelse mv. hvor
virksomheden reelt ikke var enkeltmandsvirksomhed, men udferte lgnmodtagerarbejde. Se herom f.eks. Birgitte Egelund
Olsen mfl.: "Europaiseringen af dansk ret” 2008, kap.25 om “Enkeltmandsvirksomheder fra de nye gsteuropaiske med-
lemsstater” s. 605ff.
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fagforeningens arbejde med at overenskomstdeaekke disse, med henblik pa at sikre de udstationerede
lenmodtagere, herunder vikarer, lgn- og arbejdsvilkar svarende til niveauet i Danmark.

4.2.3 Sammenfatning

Er en vikarbureauvikar udstationeret i Danmark, fastleegger EU reglerne om udstationering, at vikaren
skal sikres en minimumsbeskyttelse for sa vidt angar en raekke lgn- og arbejdsvilkar. Direktivet galder
kun udstationerede lgnmodtagere og hjemler derfor ikke den individuelt vandrende arbejdstager nogen
beskyttelse, ligesom det heller ikke beskytter udstationerede tredjelandsborgere uden for EU regi. Ma-
let med at forebygge social dumping er derfor kun delvist opnaet. Under @staftalen blev vikarbureau-
vikarer i Danmark stillet som individuelt vandrende arbejdstagere, selv om direktivet laegger op til at
behandle dem som udstationerede. Efter @staftalens udlgb i maj 2009 er kravet om arbejdstilladelse
faldet bort og vikarerne skal nu behandles efter de mere fordelagtige regler om udstationering. Vikarer,
der er udstationeret fra lavtlgnslande som f.eks. Polen, skaber en del udfordringer for det danske over-
enskomstsystem, hvor tjenesteydelsernes fri bevagelighed satter graenser for, hvordan og i hvilken
udstreekning det kan sikres, at de udstationerede arbejder pa danske vilkar. Det kan for det forste vaere
et problem overhovedet at fa overenskomstdakket den udenlandske arbejdsgiver, da EU afvejer kon-
fliktretten overfor hensynet til den fri bevegelighed, jf. Laval. For det andet kan der ikke ubetinget
iveerksaettes kontrolforanstaltninger og registrering for at sikre mod omgaelse og brud pa overenskom-
ster. ZEndringerne af udstationeringsloven, hvorefter der kan ivarksettes konflikt for lankrav, og opret-
telsen af RUT- registret, er tiltag i retning af beskyttelse af de udstationerede i Danmark.

4.3 EU's direktiv om vikararbejde

4.3.1 Baggrund

Fra EU side har man gennem flere ar forsggt at regulere vikarers retsstilling. | 1991 blev der vedtaget et
direktiv, hvis formal er at sikre, at arbejdsmiljgregler anvendes pa samme made over for vikarer som
overfor andre ansatte.®® 1 2002 udarbejdede Kommissionen et forslag til direktiv om vikararbejde pa
baggrund af tidligere forslag og forhandlinger med arbejdsmarkedets parter pa europaisk plan.*** Der
blev efter behandlingen af forslaget i Europa-Parlamentet fremsat et andringsforslag,’®® men forst i
2008 opnéede man politisk enighed, og vikardirektivet blev vedtaget.'®® Direktivet finder anvendelse
for anseettelseskontrakter eller ansattelsesforhold mellem et vikarbureau (arbejdsgiver) og en arbejds-
tager, der placeres hos en brugervirksomhed og arbejder under dennes overvagning/instruktion.'®
Udbredelsen af de fleksible ansattelsesformer er sterkt stigende pa det europeiske arbejdsmarked.
Saledes arbejdede 40 % af arbejdsstyrken i 2005 under anszttelsesformer som tidsbegraenset ansattel-
se, deltidsansattelse, vikararbejde og sesonarbejde mv.*® De fleksible ansettelsesformer er derfor ikke

160 R&dets direktiv 91/383/E@F, om supplering af foranstaltningerne til forbedring af sikkerheden og sundheden pa arbejds-
stedet for arbejdstagere, der har et tidsbegranset anszttelsesforhold eller et vikaransattelsesforhold. Direktivet er gennem-
fart ved bekendtgarelse nr. 559 af 17/6 2004 om arbejdets udfarelse.

161 KOM(2002)149 med senere @ndringer. Arbejdsmarkedets parter p& europzisk plan er ETUC pé arbejdsgiversiden, mens
UNICE og CEEP reprasenterer arbejdstagersiden.

162 KOM(2002)701.

193 Direktiv 2008/104 EF, vedtaget d. 19. november 2008.

164 3f. art. 1, stk. 1. Begreberne er defineret i art. 3 og gennemgaet ovenfor i afsnit 3.2

1% Jf. “Grenbog om moderniseringen af EU-landenes arbejdsmarkedsregler” i KOM(2007) 0708 af 22. november 2006 s. 7.
Denne findes i engelsk udgave pa http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2006:0708:FIN:EN:PDF .
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leengere atypiske, og EU kan med rimelighed sztte fokus pa, om sikkerheden for arbejdstagere i disse
ansattelsesformer falger med fleksibiliteten. ™

4.3.2 Formal

Af direktivets art. 2 fremgar, at der er tre hovedformal med vikardirektivet. For det farste er det preeci-
seret, at princippet om ligebehandling ogsa skal overholdes over for vikarer. For det andet er det fast-
slaet, at det er vikarbureauet, der er vikarens arbejdsgiver. For det tredje har man tilsigtet at etablere en
passende ramme for anvendelsen af vikararbejde, og samtidig anerkende branchen som operatar pa
arbejdsmarkedet, som et led i udviklingen af fleksible anszttelsesformer.

Med direktivet er der saledes gjort et forsgg pa at skabe balance mellem virksomhedernes gnske om
fleksibilitet i arbejdsstyrken, for bl.a. at styrke konkurrenceevnen, og hensynet til arbejdstagernes sik-
kerhed og tryghed.

4.3.3 Indhold

| det falgende vil jeg se nermere pa hovedindholdet af direktivet, hvorfor gennemgangen ikke er en
udtemmende opregning af samtlige bestemmelser.

4.3.3.1 Ligebehandlingsprincippet'®’

Hovedbestemmelsen er direktivets art. 5, der fastslar, at vikarer skal have mindst samme vilkar som
brugervirksomhedens ansatte, for sa vidt angar veesentlige arbejds- og ansattelsesvilkar”, under deres
arbejde i virksomheden. Dette er i art. 3, stk. 1 litra f defineret som vilkar, der relaterer sig til "arbejds-
tidens leengde, overarbejde, pauser, hvileperioder, natarbejde, ferie og helligdage samt aflgnning”. Det
drejer sig altsa om vilkar, der relaterer sig til forhold under ansattelsen, hvorfor opsigelsesvilkar ikke
er omfattet. Det er veerd at bemarke, at art. 5, stk. 1 litra a og b tager positivt stilling til, at det er bru-
gervirksomhedens regler, der skal finde anvendelse for vikaren, nar arbejdet er udfgrt af gravide og
ammende kvinder, bern og unge. Det samme gelder mht. ligebehandling af mand og kvinder og foran-
staltninger med henblik pa at bekaempe diskrimination pga. kan, race eller etnisk oprindelse, religion
eller tro, handicap, alder eller seksuel orientering som fastsat ved lov, kollektiv overenskomst mv. Di-
rektivet fastslar herudover ikke, om det er vikarbureauets eller brugervirksomhedens overenskomst- og
gvrige regelgrundlag, der skal finde anvendelse. De gvrige "veesentlige arbejds- og ansattelsesvilkar”
kan derfor veere reguleret af vikarens aftale eller overenskomstgrundlag med vikarbureauet eller af
brugervirksomhedens regler. Det kraeves, at ordningerne er “tilstreekkelig preecise og tilgengelige”, sa
bade vikarbureau og brugervirksomhed kan identificere og overholde deres forpligtelser, ligesom det er
overladt til disse selv at praecisere, om sociale sikringsordninger, herunder pensionsordninger mv. er et
"veesentligt arbejds- og ansattelsesvilkar”, jf. art. 5, stk. 4, 2. led.

4.3.3.2 Adgang til permanent beskaftigelse, efteruddannelse mv.

Direktivets art. 6 bestemmer, at vikarer skal have samme adgang til at opna fast beskaftigelse i virk-
somheden som andre arbejdstagere. Klausuler, der forbyder eller forhindrer en vikar i at opna ansattel-
se i brugervirksomheden, er ugyldige, eller kan erklaeres ugyldige, jf. art. 6 stk. 2.

168 Andre EU tiltag i retning af udviklingen af de fleksible ansettelsesformer er f.eks. direktiv 97/81/EF om deltidsarbejde,
direktiv 99/79 EF om tidsbegraenset ansattelse, hvor grundleeggende principper om ikke-diskrimination ogsa er beerende.
187 0gsé benavnt ikke-diskriminationsprincippet
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4.3.3.3 Neerheds- og proportionalitetsprincippet'®®

Direktivet fastslar en minimumsbeskyttelse. Medlemslandende kan fastsatte bestemmelser, der giver
vikarerne gunstigere vilkar, end hvad der falger af direktivet, jf. art. 9, stk. 1. Med mindstebeskyttelsen
er der saledes fastlagt en fleksibel ramme, hvorefter det er overladt til medlemsstaterne og arbejdsmar-
kedets parter at lave en tilpasning til de nationale forhold. Det er op til medlemsstaterne at sikre rets-
handhaevelsen af direktivet. Sanktionerne skal veere effektive, sta i et rimeligt forhold til overtreedelsen
og have en afskraekkende virkning, jf. i det hele art. 10.

4.3.4 Implementeringen af direktivet — samt mulige indvirkninger i dansk ret

Vikardirektivet skal senest vaere implementeret i dansk ret den 5. december 2011, jf. art. 11.

Direktivet fastslar, at vikarbureauet er vikarens arbejdsgiver. Dette stemmer ogsa overens med den nu-
veerende opfattelse og praksis i Danmark.*®

Direktivet fastslar et ligebehandlingsprincip, men giver ret frie rammer med hensyn til, hvordan prin-
cippet kan overholdes for vikarerne. Der gives saledes ikke en endelig lgsning pa, om det skal ske ved
en anvendelse af bureauets eller brugervirksomhedens overenskomst/regler, udover hvad der fremgar af
art. 5, stk. 1, litra a og b om beskyttelse af gravide, ligebehandling af ken mv., hvor brugervirksomhe-
dens regler er galdende. I de situationer, hvor brugervirksomheden ikke har en overenskomst, der regu-
lerer arbejdet, vil en vikar, som praksis er i dag, kun kunne henholde sig til sit aftalegrundlag med vi-
karbureauet. Her vil direktivet kunne tenkes at @ndre afgerende pa vikarens retsstilling, da ikke-
diskriminationsprincippet forbyder forskelsbehandling af vikarer og brugervirksomhedens fastansatte
mht. "veesentlige arbejds- og ansattelsesvilkar”. Direktivet har fastlagt en ramme herfor, men overladt
det til arbejdsmarkedets parter/national lovgivning at preecisere, om f.eks. sociale sikringsordninger
indgar som et "veesentligt arbejds- og ansettelsesvilkar”, jf. art. 5, stk. 4, 2. led. Hvad der nermere skal
forstas ved "vaesentlige arbejds- og ansattelsesvilkar” ma ventes at blive fastsat i forbindelse med im-
plementeringen.

Direktivet fastsatter greenser for brugen af jobklausuler pa vikaromradet, jf. art. 6, stk. 2, 1. pkt., men
er ikke til hinder for, at vikarbureauer kan aftale en ”rimelig betaling” for, at en brugervirksomhed an-
seetter en udsendt vikar, jf. art. 6, stk. 2, 2. pkt. Den danske Jobklausullov sztter ikke granser for bru-
gen af klausuler p& vikaromradet.'”® Formalet med loven er at begraense brugen af jobklausuler og sik-
re, at ngdvendige klausuler indgas pa en loyal made over for lsnmodtagerne, jf. jobklausullovens § 1.
Er der indgéet en skriftlig aftale herom med lgnmodtageren, vil klausulen veere gyldig efter loven, jf.
dennes § 3. Det ma derfor ventes, at der sker en endring pa dette omrade i forhold til vikarer. Hvad der
naermere ligger i "rimelig betaling” ma vere overladt til domstolene at vurdere.

168 Naerhedsprincippet/subsidiaritetsprincippet bestemmer, at de politiske beslutninger i EU altid skal traffes pa lavest muli-
ge politiske og administrative niveau s& teet pa borgerne som muligt, jf. art. 5 EF, hvoraf proportionalitetsprincippet ogsa
kan udledes af sidste led, da fallesskabet kun handler i det omfang, det er ngdvendigt for at na traktatens mal.

199 3f. f.eks. FV. Af 3/8 2005 og gennemgangen af lanmodtagerbegrebet i specialet.

70 3f. Lov. nr. 460 af 17/6 2008 om arbejdsgivers brug af jobklausuler § 3, hvorefter en klausul, der begranser vikarens
erhvervsmuligheder typisk vil veere gyldig, nar der er indgaet en oplysningsaftale herom mellem vikaren og bureauet. En
sadan erhvervshegraensende aftale vil herefter formentlig kunne erkleares ugyldig. Inden for DA/LO Hovedaftalens omrade
kendte Arbejdsretten ved sag nr. A2005.721 af 7. september 2007 et vilkdr i en aftale mellem et bureau og en brugervirk-
somhed om, at brugervirksomhederne ikke matte ansatte vikarerne i en periode pa op til 12 maneder efter aftalens ophar,
for stridende mod DA/LO Hovedaftalens § 9 stk. 2, ved at vere en illoyal og urimelig begreensning af arbejdstagernes ar-
bejdsmuligheder. Der blev ikke palagt bod, da bestemmelsen frembgd fortolkningstvivl..
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Det kan endvidere diskuteres, om vikarbureauansatte vikarers retsstilling i forhold til funktionzrloven
bgr &ndres som fglge af direktivet. Udgangspunktet er, at vikarer ikke har funktionerstatus, da de ikke
"indtager en tjenestestilling” i lovens forstand.”* Direktivet fastsatter et ligebehandlingsprincip, der
vedrgrer vilkar under ansattelsen og aflanning, men f.eks. ikke vilkar i forbindelse med opsigelse. Ud-
over de lange opsigelsesvarsler regulerer funktionarloven en raekke andre forhold, som heller ikke er
sggt reguleret ved direktivet f.eks. fratreedelsesgodtgarelse, jf. lovens § 2a. Funktionzrlovens regler om
lan under sygdom, jf. § 5, er dog et vilkar, der kan tenkes at blive bergrt ved en gennemfarelse af di-
rektivet, da aflgnning er et vasentligt ansattelsesvilkar. Direktivet fastslar en minimumsbeskyttelse,
hvorfor det ikke hindrer, at beskyttelsen af vikarerne udvides, sa de opnar ret til f.eks. lgn under syg-
dom, jf. art. 9. Hensynet til at modvirke omgaelse, er ogsa et argument, der kan stgtte vikarerne i ret-
ning af funktionerstatus, jf. art. 5, stk. 5. Omvendt er det kun en lille del af funktionzrlovens beskyttel-
seshensyn, som vikardirektivet vedrgrer. Desuden abner direktivet op for, at ligebehandlingsprincippet
kan fraviges, jf. art. 5, stk. 3 og 4, sa leenge der sikres en passende beskyttelse af vikaransatte. Dette kan
tale imod at give vikarerne funktionzrstatus. Der kan saledes argumenteres bade for og imod at udvide
funktionzrloven til at gelde vikarer. Det er min vurdering, at direktivets minimumsvilkar ikke i sig
selv stotter, at vikarerne far funktionzrstatus. Hensynet til at modvirke omgaelse bar neppe vere et
argument, der i sig selv kan a&ndre retsstillingen for vikarer. Under alle omstendigheder ligger det i
vikarbureauforholdets natur, at vikarens tilknytning til bureauet typisk er mere lgs/fleksibel, end den er
mellem en funktionar og dennes arbejdsgiver, hvorfor det hensyn der ligger bag funktionarlovens lan-
ge opsigelsesvarsler, som udgangspunkt ikke er til stede i vikarbureaukonstruktionen. At give vikarerne
funktionarstatus med heraf ret til lange opsigelsesvarsler vil vaere en overimplementering” af direkti-
vet.

Det er givetvis et omrade, der vil blive dragftet mellem arbejdsmarkedets parter i forbindelse med direk-
tivets gennemfarelse, men mit bud er, at praksis, om at vikarer ikke er funktionerer, vil blive fastholdt.
Implementeringen af EU-direktivet om vikararbejde har veeret drgftet ved de kollektive overenskomst-
forhandlinger i 2010. Status er, at overenskomstparterne endnu ikke har implementeret direktivet, men
vil fortsaette draftelserne i perioden, mens man pa flere omrader afventer, at lovforslaget om implemen-
tering af vikardirektivet fremsattes.'’? Det ma derfor ventes, at der bliver vedtaget en (opsam-
lings)lovgivning om vikarbureauansatte vikarers ansettelsesforhold, herunder fastsettelse af et ikke-
diskriminationsprincip.

5. Konklusion

Formalet med dette speciale var at undersgge vikarbureauvikarers retsstilling i dansk arbejdsret.
Som analysen viser, rejser vikarbureauansettelsen en del arbejdsretlige problemstillinger, da den ad-
skiller sig fra det traditionelle arbejdsgiver-lenmodtagerforhold ved, at vikaren indgar i et trepartsfor-

U 1997.1495H.

172 3f. Protokollat om implementering af EU-vikardirektivet til Bygge- og Anlaegsoverenskomsten, hvor overenskomstpar-
terne er enige om at "sgge vikardirektivet implementeret ved aftale mellem organisationerne, sa implementeringen ligger s
teet som muligt til direktivteksten. Senest den 1. marts 2011”. Findes pa:
http://mediacontent.sd.publicus.com/pdf/SD356090618.PDF.

Se ogsd Landsoverenskomsten for kontor og lager 2010 mellem Dansk Erhverv og HK i en aftale om implementering af
direktiv 2008/104 EF af 19/11 om vikararbejde, hvor der er enighed om at fortsette drgftelserne om implementeringen
(...)” Findes pa: http://www.danskerhverv.dk/Raadgivning/Overenskomst/Documents/HK-Kontor-0g%20L ager-2010-2012-

Foreloebig.pdf.

RETTID 2011/Specialeafhandling 5 45



hold med henholdsvis vikarbureauet og brugervirksomheden. Arbejdsgiverbefgjelserne er delt mellem
vikarbureauet, der har ansattelses- og afskedigelseskompetencen, og brugervirksomheden, der har kon-
trol- og tilsynshefgjelsen. Da der endnu ikke i dansk ret findes en direkte lovregulering om vikarbu-
reauforhold og de arbejdsretlige regler traditionelt regulerer topartsforholdet mellem arbejdsgiver og
lenmodtager, har det veeret serligt interessant at kvalificere vikarbureauanszttelsen naermere.

Analysen viser, at vikaren hverken i forhold til vikarbureauet eller brugervirksomheden kan siges at
veere i et lenmodtagerforhold, sadan som begrebet skal forstds efter den traditionelle opfattelse. Mo-
menterne peger pa den ene side i retning af at anse brugervirksomheden som vikarens arbejdsgiver,
mens andre momenter taler for, at det er vikarbureauet, der er arbejdsgiver. Vikarbureauforholdet ma
derfor snarere indplaceres i en mellemgruppe pa skalaen mellem det traditionelle lanmodtagerforhold
0g gruppen af selvstendige.

Ledelsesretten har sin oprindelse i selve aftaleforholdet mellem vikaren og bureauet, uanset om man
anskuer den delte ledelsesret som en delegation af arbejdsgiverbefajelser eller som en del af vikarbu-
reauanseettelsens natur. Det mest naturlige er derfor at anse vikarbureauet som vikarens arbejdsgiver,
bade i ansattelsesretlig og kollektivarbejdsretlig forstand. De tre kendelser fra faglig voldgiftsret,
"Bravida”, "TDC” og "Promecon” fastslar alle, at vikaren som udgangspunkt indgar i et lenmodtager-
forhold til vikarbureauet.

Den ansettelsesretlige beskyttelseslovgivning kan ikke overfgres direkte pa vikarbureauvikaren der,
bl.a. grundet de delte arbejdsgiverbefgjelser, ikke indtager en tjenestestilling i funktionzarlovens for-
stand, og derfor ikke opnar rettigheder efter denne lov.

Som retspraksis foreligger pa omradet, synes der at vare en grazone i intervallet fra to maneder og syv
dage (vedlagte byretsafgarelse) til tre ar og otte maneder (U 1996.946SH), i hvilken vikarens retsstil-
ling endnu er usikker i relation til spargsmalet om vikarers funktionarstatus. Fra hvilket tidspunkt vika-
ren kan have en berettiget forventning om, at veere beskyttet af funktionarlovens regler, kan derfor ikke
med sikkerhed fastslas. Vikarbureauansatte vikarer er derimod omfattet af ansettelsesbevisloven, der
med sit generelle sigte har et bredere lanmodtagerbegreb end funktionzrloven jf. U 1999.1870SH. Ud-
gangspunktet ma herefter vere, at vikaren er omfattet af de generelle ansettelsesretlige beskyttelseslo-
ve, medmindre der er konkrete holdepunkter i den enkelte lov for det modsatte.

Kollektivarbejdsretligt tegner der sig heller ikke et entydigt billede af vikarernes stilling pa det danske
arbejdsmarked. Vikaren indgar ikke i et lanmodtagerforhold til brugervirksomheden, hvorfor forudsat-
ningen for at anvende brugervirksomhedens overenskomst i forhold til vikaren, som udgangspunkt ikke
er til stede. Nar der ikke er taget stilling til arbejdsleje i brugervirksomhedens overenskomst, eller det
direkte er udelukket at anvende overenskomsten i forhold til vikarerne, ma udgangspunktet vere, at
overenskomsten ikke finder anvendelse. Omgaelsesbetragtninger og ikke-diskriminationsprincipper
mellem vikaren og den faste medarbejder kan i praksis fare til, at brugervirksomhedens overenskomst
alligevel finder anvendelse for vikaren. Serligt pa omrader, hvor vikarbureauansatte hidtil har veeret
meget lidt benyttede, hvilket "Bravida-afgerelsen” pa elektrikeromradet og “Promecon-afggrelsen” pa
VVS-omradet illustrerer. Her har hensynet til, at vikarbureauansatte bar vaere omfattet af de samme
overenskomstmaessige lan- og arbejdsvilkar, som brugervirksomhedens egne ansatte varet mere tungt-
vejende, end hensynet til at en kollektiv overenskomst kun angar forholdet mellem arbejdsgiveren og
dennes lgnmodtagerne. "TDC-afgerelsen” er omvendt en konkret begrundet afgerelse, der stagtter op
om det traditionelle kollektivarbejdsretlige udgangspunkt om, at overenskomstdakningen knytter sig til
ansettelsesforholdet. Pa flere omrader er der taget positivt stilling til vikarbureauarbejde som en selv-

RETTID 2011/Specialeafhandling 5 46



steendig ansettelsesform i vikarprotokollater og vikaroverenskomster. Det viser, at arbejdsmarkedets
parter er klar over problematikken omkring vikarbureauvikarers overenskomstmaessige stilling, nar der
ikke er taget stilling til arbejdsleje i overenskomsten. Pa trods af usikkerhed om, hvilken overenskomst,
der skal finde anvendelse for vikarerne, er der med kendelserne, vikaroverenskomster og protokollater
alligevel skabt en form for regulering af vikarernes lgn- og ansettelsesvilkar pa det danske arbejdsmar-
ked, hvorfor det danske aftalesystem varetager vikarernes retsstilling pa betryggende vis. Det kan kon-
kluderes, at vikarernes overenskomstmassige stilling pa det danske arbejdsmarked falder i tre kategori-
er. | den farste er det vikarbureauets overenskomst, der deekker vikarens arbejde. Dette f.eks. hvor der
er indgaet vikaroverenskomster. | den anden er det brugervirksomhedens overenskomst, der deekker
indlejede vikarer. Dette kan felge af praksis eller et til overenskomsten tilknyttet vikarprotokollat. En-
delig falder vikararbejde, der ikke er dekket af nogen overenskomst i den tredje kategori. Her falder
man tilbage pa de almindelige regler om aftalefrihed.

Den EU retlige regulering af vikarbureauforhold har ogsa betydning for vikarernes retsstilling i dansk
arbejdsret. For det forste skal vikarbureauansatte vikarer, der udstationeres til Danmark fra et andet EU
eller E@S land, sikres en generel minimumsbeskyttelse, bl.a. mht. arbejdstid, arbejdsmiljg og mindste-
lon, efter de regler der geelder i Danmark. Direktivet beskytter kun vikarer, der udstationeres, og hjem-
ler derfor ingen beskyttelse for den udenlandske vikar, der er ansat direkte i et dansk vikarbureau, lige-
som direktivet heller ikke beskytter udstationerede vikarer fra bureauer med domicil i et tredjeland.
Malet med at forebygge social dumping er derfor kun delvist opnaet med udstationeringsdirektivet.
Vikarer, der er udstationeret fra lavtlgnslande skaber en del udfordringer for det danske overenskomst-
system, da risikoen for omgaelse af overenskomster og social dumping er serlig neerliggende her. Atrt.
49 EF om tjenesteydelsernes fri beveegelighed satter graenser for, hvordan og i hvilken udstraekning det
kan sikres, at de udstationerede vikarer arbejder pa danske vilkar. For det farste kan det vaere et pro-
blem overhovedet at fa overenskomstdaekket den udenlandske arbejdsgiver, da EU indskraenker kon-
fliktretten. For det andet kan der ikke ubetinget ivaerksattes kontrolforanstaltninger og registrering for
at sikre mod omgaelse og brud pa overenskomster, da det ogsa kan veere i strid med de fri beveegelig-
hedsregler. Zndringerne af udstationeringsloven, hvorefter der kan iveerksettes konflikt for lankrav og
oprettelsen af RUT-registret, er tiltag i retning af at beskytte den danske model. Samtidig vil det lette
fagforeningens arbejde med at fa de udenlandske arbejdsgivere overenskomstdakket, for at kontrollere
at vikarerne opnar den grad af mindstebeskyttelse, som udstationeringsdirektivet foreskriver. Ogsa her
skal man veere opmarksom pa, om der reelt foreligger et indgreb i EU's regler om fri beveaegelighed.

Vikardirektivet fastslar, at vikarer skal have mindst samme vasentlige arbejds- og ansettelsesvilkar,
som brugervirksomhedens ansatte. Det drejer sig om vilkar, der relaterer sig til lgn, arbejdstidens laeng-
de, overarbejde, pauser, hvileperioder, natarbejde, ferie og helligdage. Direktivet fastslar, at vikarbu-
reauet er vikarens arbejdsgiver. Dette stemmer ogsa overens med den gennemgaede danske praksis,
men er med til at manifestere, at vikarbureauvikarer ligger tettere pa gruppen af lenmodtagere end
gruppen af selvstendige. | de situationer hvor brugervirksomheden ikke har en overenskomst, der regu-
lerer arbejdet, vil en vikar, som dansk praksis er i dag, kun kunne henholde sig til sit aftalegrundlag
med vikarbureauet. Her vil direktivet kunne teenkes at &ndre afgerende pa vikarens retsstilling, da lige-
behandlingsprincippet forbyder forskelsbehandling af vikarer i forhold til brugervirksomhedens ansatte
mht. "veesentlige arbejds- og ansattelsesvilkar”. Direktivet fastsatter greenser for brugen af jobklausu-
ler pa vikaromradet, men da Jobklausulloven ikke gar dette, ma det ventes, at der sker en @ndring pa
dette omrade. Spargsmalet om vikarbureauvikarers funktionarstatus vil formentlig ogsa blive draftet i
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forbindelse med implementeringen af direktivet. Da direktivet kun vedrarer en lille del af funktionaer-
lovens beskyttelseshensyn, er det tvivisomt, om direktivet endrer dansk praksis om, at vikarbureauan-
satte vikarer som klart udgangspunkt ikke har funktionarstatus. Da vikardirektivet endnu ikke er im-
plementeret i dansk ret, er det uafklaret, hvad det pracise indhold i den kommende regulering bliver.
Status er, at overenskomstparterne vil fortsette drgftelserne omkring implementeringen i nuvaerende
overenskomstperiode, mens man pa flere omrader afventer, at lovforslaget om implementering af vi-
kardirektivet fremsettes. Det ma derfor ventes, at der bliver vedtaget en (opsamlings)lovgivning om
vikarbureauvikarers retsstilling, herunder fastsettelse af et ikke-diskriminationsprincip gennem en
nermere afgreensning af hvilke vilkar, der ma betegnes som “vasentlige arbejds- og ansattelsesvilkar”.
Nar direktivet er implementeret, vil det under alle omstaendigheder vaere med til at kvalificere vikarbu-
reauansattelsen som selvstendig ansettelsesform og skabe mere klarhed pa et omrade, der hidtil har
veeret preget af en del arbejdsretlige problemer, bade i ansettelsesretlig- og kollektivarbejdsretlig
sammenhang.
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Ferielovudvalgets Betaenkning nr. 1207, Arbejdsministeriet, august 1990

Domme:

U 1996.946SH

U 1997.1495H

U 1999.1870SH

ARD.2007.293

AT 1911/1

AT 1999. 66

AT 1992/55 (Arbejdsrettens dom nr. 3412 af 17. juni 1992)
ARD 2007.642 (AT.2008/105)

ARD af 31. august 2006 i sag 2005. 22

AT 2007/178 (2007.831) "Ngrrebro bryghus”

AT 2005/159

A 2005.721 af 17. september 2007 ”Om jobklausuler -DA/LO”
Arhus byret af 4. december 2007, BS 3-131/2007

Faglig Voldaift:

FV af 27. august 2003 ’Bravida”

FV af 3. august 2005 "TDC”

FV af 9. juli 2007 "Promecon”

FV af 31. juli 1991

FV af 17. december 2008 "LEGO”
Kendelse af 16. august 2004 50 % reglen”
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EF-Domstolen:

Sag 66/85 ”Lawrie Blum-sagen”

Dom af 30.1.1985 i C-143/83 om gennemfarelsen af ligelgnsdirektivet i dansk ret
Sag C-113/89 "Société Rush Portuguesa mod Office National d”Immigration”
Sag C-319/06 "Kommissionen mod Luxembourg”

Dom af 11.12.2007 i C-438/05 Viking-Line”

Dom af 18.12.2007 i Sag C-341/05 "Laval sagen”

EU Direktiver mv:

Direktiv 2008/104 om vikararbejde

Direktiv 91/383/EQF af 25/6 1991 om supplering af foranstaltningerne til forbedring af sikkerheden og
sundheden pa arbejdsstedet for arbejdstagere, der har et tidsbegraenset ansattelsesforhold eller et vikar-
ansattelsesforhold.

Direktiv 96/71/EF af 16. december 1996 om udstationering af arbejdstagere som led i udveksling af
tjenesteydelser. (Udstationeringsdirektivet)

Direktiv 91/533 af 14. oktober 1991 (Ansettelsesbevis)
Direktiv 2003/881 EF (Arbejdstidsdirektivet)

Direktiv 89/391/EQ@F af 12. juni 1989 om iveerkseettelse af foranstaltninger til forbedring af arbejdsta-
gernes sikkerhed og sundhed under arbejdet. (Rammedirektivet, Arbejdsmiljg)

Direktiv 97/81/EF (Deltidsdirektivet)

Direktiv 99/70/EF (Tidsbegreanset ansattelse)

Direktiv 75/117/E@F (Ligelgnsdirektivet)

Direktiv 76/207/E@F (Ligebehandlingsdirektivet, med senere g&ndringer)

KOM(2007)359 Meddelelse fra Kommissionen: "Mod falles principper for flexicurity: Flere og bedre
job ved fleksibilitet og sikkerhed.”

KOM(2006)159 "Retningslinjer for udstationering af arbejdstagere som led i udveksling af tjeneste-
ydelser”.

KOM(2002)149 Forslag til direktiv om vikararbejde
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KOM(2002)701 Andringsforslag til direktiv om vikararbejde

KOM(2007)0708 "Grgnbog om moderniseringen af EU landenes arbejdsmarkedsregler”, engelsk ud-
gave.

EF traktaten

Rom-I-forordningen nr. 593/2008EF

Internetsider:

www.manpower.dk
e Link til indholdet i en anszttelsesaftale mellem vikarbureauet Manpower og vikaren:
e http://manpower.dk/MPNet3/Content.asp?Ref=DENMARK_NORDIC&NodelD=24943&Jobl
D=&ActionQS=JOB.

www.co-industri.dk
¢ Industriens Overenskomst
¢ Industriens Funktionaroverenskomst
¢ Industriens vikarprotokollat af 20. februar 1995, med senere andringer, bilag 17 til Industriens
Overenskomst.
¢ Industriens protokollat af 22. marts 1998 vedrgrende udenlandske medarbejderes lgn- og ar-
bejdsvilkar ved udfarelse af arbejde i Danmark, bilag 8 til Industriens Overenskomst.

www.danskerhverv.dk
¢ Vikaroverenskomsten mellem Dansk Erhverv og 3F gaeldende 2010-2010
¢ Landsoverenskomsten for Kontor og Lager 2010 mellem Dansk Erhverv Arbejdsgiver og HK,
aftale om implementering af Vikardirektivet.
e http://www.danskerhverv.dk/Raadgivning/Overenskomst/Documents/HK-Kontor-og%20L ager-
2010-2012-Foreloebig.pdf.

www.danskbyggeri.dk
e Bygge- og Anlaegsoverenskomsten
e Protokollat til Bygge- og Anleegsoverenskomsten om social dumping af 5. marts 2010
e Protokollat til Bygge- og Anlegsoverenskomsten om implementering af EU Vikardirektivet,
mellem Dansk Byggeri og 3F.
e http://mediacontent.sd.publicus.com/pdf/SD356090618.PDF.

www.da.dk
e Hovedaftalen mellem DA og LO
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e DAJ/LO aftale om implementeringsprocedure af 1. juli 1996

e http://www.da.dk/bilag/IMP-DALO.0107.doc

e DAJ/LO aftalen af 20. november 1992 om udenlandske arbejdsgiveres udstationering
bejdstagere i Danmark
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