PROTOKOLLAT

med tilkendegivelse af 22. januar 2019
i

faglig voldgiftssag (FV2018.0052):

HK Privat og PROSA
(advokat Jeppe Wahl-Brink)
mod
Dansk Erhverv Arbejdsgiver
for
Tech Mahindra filial af Tech Mahindra Limited, Indien

(procedgr Michaela Strand)



Der er under denne sag tvist om forstaelsen af protokollatet til parternes overenskomst vedrgrende
overenskomstens dekningsomrade serligt i relation til udenlandske medarbejdere.

Da der ikke har kunnet opnas enighed mellem parterne, er sagen indbragt for denne voldgiftsret
bestdende af faglig sekreter Monica Hovgaard og advokat Helle Hjorth Bentz, begge udpeget af
klager, chefkonsulent, advokat Steffen Kjgller Houlind og souschef, advokat Marianne Bakgaard
Nielsen, begge udpeget af indklagede, samt som opmand hgjesteretsdommer Lene Pagter Kristen-
sen.

Sagen blev forhandlet den 22. januar 2019, hvor HK og PROSA var reprasenteret ved advokat Jep-
pe Wahl-Brink og Dansk Erhverv Arbejdsgiver ved jurist Michaela Strand.

HK og PROSA nedlagde fglgende pastande:

1. Indklagede, Tech Mahindra, tilpligtes at anerkende, at fellesoverenskomstens dekningsom-
rade i § 1 er begranset i forhold til udstationeringsbegrebet i udstationeringsloven, jf. for-
muleringen “helt midlertidig”.

2. Indklagede, Tech Mahindra, tilpligtes at anerkende, at “helt midlertidig” periode 1 felles-
overenskomstens § 1 ikke kan overstige en periode pa 6 maneder, subsidizrt en periode ef-
ter rettens skgn.

Dansk Erhverv Arbejdsgiver nedlagde pastand om frifindelse samt pastand om, at klagerne skal
tilpligtes at anerkende, at fallesoverenskomstens udstationeringsbegreb er sammenfaldende med
udstationeringsbegrebet i udstationeringslovens § 3.

Der blev afgivet forklaring af A, B, faglig sekreter i HK C, faglig sekretaer i PROSA D og advokat
E, hvorpa sagen blev procederet.

Der blev ikke opnaet flertal for en afggrelse blandt de af parterne valgte medlemmer, og afggrelsen
blev herefter overladt til opmanden, som pa den nedenfor anfgrte baggrund fremkom med den her-
efter anfgrte tilkendegivelse.

Sagens baggrund og overenskomstgrundlaget

Tech Mahindra er en stor indisk IT-virksomhed, som driver virksomhed pa verdensplan. Ved virk-
somhedens etablering i Danmark i efteraret 2015 overtog den en afdeling med ca. 60 medarbejdere
fra det danske IT-selskab KMD.

Der var fra december 2015 til marts 2016 intense forhandlinger mellem Tech Mahindra pa den ene
side og HK Privat og PROSA pa den anden side om indgaelse af en overenskomst.



I fagforeningernes forste udkast til overenskomst fra december 2015 var § 1 formuleret saledes, at
overenskomsten omfattede samtlige funktion@rer i Tech Mahindra bortset fra ledere med ledelses-
massige befgjelser eller befgjelser til i vaesentlig grad at disponere pa virksomhedens vegne.

Tech Mahindra gnskede, at der i § 1 om overenskomstens dekningsomrade ogsa blev indsat en be-
stemmelse om, at overenskomsten ikke omfattede medarbejdere, som er udstationeret til Tech
Mahindra, og som er omfattet af udstationeringsloven.

I forleengelse af stedfundne drgftelser om overenskomstens anvendelse pa udstationerede medarbej-
dere fremsendte advokat E, som repraesenterede Tech Mahindra, ved mail af 10. februar 2016 et
udkast, hvori der i § 1 om overenskomstens dekningsomrade var anfgrt fglgende vedrgrende udsta-
tionerede medarbejdere, hvilket svarer til teksten i den endeligt vedtagne overenskomst:

”Hvad angar medarbejdere udstationeret til Tech Mahindra henvises til protokollat vedrgren-
de forstaelsen af overenskomstens deekningsomrade sarligt i relation til udenlandske medar-
bejdere.”

Med udkastet fulgte et udkast til "Protokollat vedrgrende forstaelsen af overenskomstens deeknings-
omrade sarligt i relation til udenlandske medarbejdere”, hvori bl.a. var anfgrt fglgende:

“Parterne er enige om, at udstationerede medarbejdere ansat 1 Tech Mahindra filial af Tech
Mahindra limited, Indien, CVR nr. 29182361 (herefter "Tech Mahindra”) og omfattet af ud-
stationeringsloven, ikke er omfattet af nerverende overenskomst. @vrige medarbejdere, her-
under ogsa udenlandske medarbejdere der ansettes i Tech Mahindra til at udfgre arbejde i
Danmark er derimod omfattet af overenskomsten.

Ved udstationerede medarbejdere forstas medarbejdere, som saedvanligvis udfgrer sit arbejde i
et andet land end Danmark, og som midlertidigt udfgrer arbejde 1 Danmark, jf. udstatione-
ringslovens § 3.”

Denne formulering gik igen i et udkast, som advokat E fremsendte den 25. februar 2016. Dette ud-
kast indeholdt afslutningsvis fglgende tilfgjelse: "Narvarende protokollat kan udbygges og uddy-
bes parterne imellem i1 overenskomstperioden. Enhver @&ndring krever enighed.”

Som svar pa advokat E’s mail af 25. februar 2016 anfgrtes senere samme dag i en mail fra C bl.a.
felgende:

“Hej E, sa har jeg tilrettet dit forslag. Jeg tror vi har vaeret rundt om fgrste afsnit et par gange.
Skal vi vaere tydeligere, skal vi klarlegge begrebet udstationerede i alle detaljer. Alternativet
hertil er et nyt konfliktvarsel for denne gruppe, det kan ingen vere tjent med.

Vi gnsker ikke at stille Tech Mahindra hverken darligere eller mere gunstigt end andre IT
virksomheder. Eftermiddagens drgftelser efterlader mig i en stark uvished om raekkevidden af
dit forslag. Jeg kender ikke til fortilfeelde og kan konstatere at alle andre IT virksomheder som
ex. TATA og CSC lever fint med deres fortolkningsfortrin og vores ret til at anfegte dette.

Sa en grundregel om at udstationerede i alle tilfeelde — uden nermere definition, leengde og
grenser dur ikke.”



Den 26. februar 2016 sendte advokat E herefter et nyt overenskomstudkast med et udkast til proto-
kollattekst, som efter rettelser var salydende:

“Parterne er enige om, at udstationerede medarbejdere ansat 1 Tech Mahindra filial af Tech
Mahindra limited, Indien, CVR nr. 29182361 (herefter "Tech Mahindra”), ikke er omfattet af
narvaerende overenskomst.

Parterne er enige om, at de udstationerede medarbejderes lgn- og ansattelsesvilkar skal vare
pa samme samlede niveau, som det, der tilflyder de medarbejdere, som er omfattet af over-
enskomsten.

Ved udstationerede medarbejdere forstas medarbejdere, som saedvanligvis udfgrer sit arbejde i
et andet land end Danmark, og som midlertidigt udfgrer arbejde 1 Danmark, jf. udstatione-
ringslovens § 3.

Udstationerede medarbejdere arbejder ofte i Danmark pa grundlag en arbejdstilladelse, og vil
dermed vere omfattet af udlendingeloven. Det fglger af reglerne herom, at arbejdet skal ske
pa saedvanlige lgn- og ansattelsesvilkar. Dette kontrolleres af de relevante myndigheder i for-
bindelse med ansggningen om arbejdstilladelsen.

Der er enighed om, at det for udenlandske medarbejdere kan vare hensigtsmassigt, at Tech
Mabhindra sgrger for bolig, transport mv. for medarbejderne under opholdet i Danmark. Sa-
fremt Tech Mahindra indgéar sadanne frivillige aftaler med sine udenlandske medarbejdere, er
der enighed mellem parterne om det naturlige i, at betalingen indgar i opggrelsen af seedvanli-
ge lgn- og ansettelsesvilkar.

Parterne er enige om at udbygge og uddybe narvarende protokollat og tydeligggre udstatio-
neringsbegrebet og definitionen af “midlertidigt arbejde”. Dette arbejde skal vere afsluttet se-
nest 1. maj 2016.

Safremt der i perioden ikke kan opnas enighed om forandringer, fglger de almindelige for-
tolkningsregler pa omradet og kan behandles fagretligt.”

I mails af 28. og 29. februar 2016 fra C til advokat E er anfgrt bl.a. felgende:

”Hej E, vi har et bud, men afventer fortsat en tilbagemelding fra LO’s sagkyndige pa omradet.
Jeg haber det lykkes at far et svar i morgen tidlig, hvorefter jeg sender det.”

“Hej E, sa har jeg vedhaftet et udkast hvor jeg har indskrevet det tidligere fremsendte proto-
kollat ang. udstationerede medarbejdere, tilrettet konfliktbegraensningen saledes at VITAL IT
drift er undtaget, samt tilrettet § 24, ...”

Mailen af 29. februar 2016 var bl.a. vedhaftet et udkast til protokollat vedrgrende forstaelsen af
overenskomstens dakningsomrade serligt i relation til udenlandske medarbejdere indeholdende
diverse tilfgjelser i forhold til udkastet fra 26. februar 2016, herunder i protokollatets fgrste og tred-
je afsnit. Disse @ndringer var ikke kommenteret i mailen.

Overenskomsten blev — som forud planlagt — underskrevet af parterne den 1. marts 2016. Der var
ikke @ndringer eller kommentarer til det tilrettede protokollat fremsendt dagen forinden, og det en-
delige protokollat er herefter salydende:



“Parterne er enige om, at udstationerede medarbejdere ansat i Tech Mahindra filial af Tech
Mabhindra limited, Indien, CVR nr. 29182361 (herefter "Tech Mahindra”), ikke er omfattet af
nzrvaerende overenskomst, hvis de har ansattelse i Danmark i en helt midlertidig periode.

Parterne er enige om, at de udstationerede medarbejderes lgn- og ansattelsesvilkar skal vaere
pa samme samlede niveau, som det, der tilflyder de medarbejdere, som er omfattet af over-
enskomsten.

Ved udstationerede medarbejdere forstas medarbejdere, som saedvanligvis udfgrer sit arbejde i
et andet land end Danmark, og som helt midlertidigt udfgrer arbejde i Danmark, jf. udstatio-
neringslovens § 3.

Udstationerede medarbejdere arbejder ofte i Danmark pa grundlag en arbejdstilladelse, og vil
dermed vare omfattet af udlendingeloven.

Det folger af reglerne herom, at arbejdet skal ske pa sedvanlige lgn- og ansattelsesvilkar.
Dette kontrolleres af de relevante myndigheder i forbindelse med ansggningen om arbejdstil-
ladelsen.

Der er enighed om, at det for udenlandske medarbejdere kan vare hensigtsmassigt, at Tech
Mabhindra sgrger for bolig, transport mv. for medarbejderne under opholdet i Danmark. Sa-
fremt Tech Mahindra indgéar sadanne frivillige aftaler med sine udenlandske medarbejdere, er
der enighed mellem parterne om det naturlige i, at betalingen indgar i opggrelsen af seedvanli-
ge lgn- og ansettelsesvilkar.

Parterne er enige om, at udstationerede medarbejdere, der er friholdt af nervaerende overens-
komst indrgmmes ret til at lade sig representere af tidlidsrepreesentanterne valgt pa Tech
Mahindra, Danmark.

Tillidsreprasentanterne orienteres om til- og afgang af udstationerede medarbejdere.

Parterne er enige om at udbygge og uddybe narvarende protokollat og tydeligggre udstatio-
neringsbegrebet og definitionen af “midlertidigt arbejde”. Dette arbejde skal vere afsluttet se-
nest 1. maj 2016.

Safremt der i perioden ikke kan opnas enighed om forandringer, fglger de almindelige for-
tolkningsregler pa omradet og kan behandles fagretligt.”

Af et supplerende protokollat underskrevet af parterne den 20. december 2016 fremgar, at parterne
har drgftet vilkar for udenlandske medarbejdere ved separate mgder i november og december 2016,
men at parterne ikke kunne blive enige om en yderligere uddybning af protokollatet.

Retsgrundlaget:
Udstationeringsloven er bl.a. salydende:
”§ 3. Ved en i Danmark udstationeret lgnmodtager forstas en lgnmodtager, som sedvanligvis

udfgrer sit arbejde i et andet land end Danmark, og som midlertidigt udfgrer arbejde i Dan-
mark.



§ 4. En virksomhed anses for at udstationere lgnmodtagere til Danmark i fglgende situatio-
ner:

1. Nar virksomheden for egen regning og under egen ledelse udstationerer en Ignmodtager
i forbindelse med udfgrelse af en tjenesteydelse for en modtager af denne 1 Danmark.

2. Nar virksomheden udstationerer en Ignmodtager pa et forretningssted, i en virksomhed
inden for samme koncern eller i en virksomhed, der pa lignende made har tilknytning til
den virksomhed, der foretager udstationeringen.

3. Nar virksomheden i sin egenskab af vikarbureau eller anden virksomhed, der stiller
lgnmodtagere til radighed, udstationerer en lgnmodtager i en brugervirksomhed.

Stk. 2. Det er en betingelse for, at en udstationering er omfattet af stk. 1, at der bestar et anset-
telsesforhold mellem Ignmodtageren og den udstationerende virksomhed eller en anden virk-
somhed, der har stillet Ignmodtageren til radighed for den udstationerende virksomhed.

Stk. 3. Det er ligeledes en betingelse for, at en udstationering er omfattet af stk. 1, at den pa-
geldende udstationerende virksomhed er reelt etableret i etableringslandet og saledes har an-
dre vasentlige aktiviteter i etableringslandet end udelukkende intern forvaltning eller admini-
strative aktiviteter.”

Parternes argumentation

Klagerne har anfgrt navnlig, at overenskomstparterne udtrykkeligt har aftalt et udstationeringsbe-
greb, som er mere begrenset end udstationeringsbegrebet i udstationeringslovens § 3. Protokollatets
endelige ordlyd afviger klart fra de tidligere udkast, og det har formodningen imod sig, at der med
den @ndrede formulering ikke skulle veare tilsigtet nogen substantiel @ndring. Formuleringen om, at
der skal vere tale om en "helt midlertidig” periode fgrer savel ud fra en ordlyds- som en formalsfor-
tolkning til, at der er aftalt en begrensning af udstationeringslovens periodebegreb. Ogsa den aftalte
forhandlingsklausul taler for, at man har aftalt et andet periodebegreb end udstationeringslovens,
hvilket man efterfglgende skulle mgdes om og fastlegge indholdet af. Der er endvidere tale om en
undtagelse til en overenskomst, som skal fortolkes snavert, og det har formodningen imod sig, at
lgnmodtagersiden skulle have veret indstillet pa at indga overenskomst pa vilkar, der udelukker en
stor del af virksomhedens medarbejdere fra overenskomstens deekningsomrade.

Indklagede har anfgrt navnlig, at der i protokollatet er henvist til udstationeringslovens § 3, og at
parterne dermed har aftalt, at det er udstationeringslovens udstationeringsbegreb, som er afggrende
for, om en udstationeret medarbejder falder uden for overenskomstens dekningsomrade. Dette a&n-
dres ikke af, at klagerne — dagen fgr overenskomstens underskrivelse — har faet indsat “’helt” foran
“midleridig(t)”, da der 1 protokollatet fortsat er henvist til udstationeringslovens § 3, ligesom proto-
kollatets forhandlingsklausul angar fastleeggelse af definitionen pa “midlertidig arbejde”. Klagernes
tilfgjelse umiddelbart inden underskrivelsen af ordet “helt” indebar, at teksten blev uklar og tvety-
dig, uden at klagerne sikrede sig, at der var en fzlles forstaelse omkring, hvad tilfgjelsen betgd.



Denne uklarhed og tvetydighed ma komme klagerne til skade, saledes at indklagedes opfattelse
legges til grund for afggrelsen, jf. f.eks. Mogens Hornslet, Faglig Voldgift, 2008, s. 64, pkt. 2.2.2.4.
Det fglger endvidere af fast arbejdsretlig praksis, at der kreves klare holdepunkter i en overens-
komst for at fortolke overenskomsten som hjemlende en anden ordning end den, som fglger af lov-
givningen — her udstationeringsloven — og sadanne holdepunkter foreligger ikke.

Opmandens tilkendegivelse:

Det legges efter bevisfgrelsen til grund, at den indklagede virksomhed under hele forhandlingsfor-
Igbet har fastholdt, at udstationerede medarbejdere omfattet af udstationeringsloven ikke skulle ve-
re omfattet af overenskomstens dekningsomrade. Det legges samtidig til grund, at parterne sa for-
skelligt pa udstationeringsbegrebet, men at de, da det hastede med at fa overenskomsten underskre-
vet, var enige om efterfglgende at fortsette deres drgftelser om at udbygge og uddybe protokollatet
med henblik pa at tydeligggre udstationeringsbegrebet.

Spgrgsmalet er, om der med de @ndringer i protokollatets afsnit 1 og 3, som pa klagernes foranled-
ning blev indsat dagen for overenskomstens underskrivelse, er opnaet enighed mellem parterne om,
at udstationerede medarbejdere vel undtages fra overenskomstens dekningsomrade, men afgrenset
efter et andet udstationeringsbegreb end udstationeringslovens.

Det er ikke i C’s mail af 29. februar 2016 naermere begrundet, hvorfor klagerne gnskede at fa indsat
“helt” foran “midlertidig” ved beskrivelsen af den periode, hvori en udstationeret udfgrer arbejde i
Danmark, og det fremgar saledes ikke, hvilken indholdsmassig betydning klagerne tillagde indset-
telsen af netop dette ord. Udsagnet “midlertidigt udfgrer arbejde i Danmark™ er upracist, men det er
udsagnet “helt midlertidigt udfgrer arbejde i Danmark™ ogsa. Det styrende for begrebsfastsattelsen i
protokollatet ma derfor anses for at vare henvisningen til udstationeringslovens § 3, som dermed
ma anses for at afggre, hvornar en medarbejder anses for udstationeret, hvis parterne ikke kan blive
enige om andet. Indsattelsen af "helt” foran “midlertidigt” kan ikke i sig selv fgre til en anden for-
staelse af protokollatet. Denne forstaelse understgttes endvidere af, at nastsidste afsnit i det endeli-
ge protokollat ikke angar forstaelsen af “helt midlertidig”, men uendret fastslar, at parterne “er eni-
ge om at udbygge og uddybe n@rverende protokollat og tydeligggre udstationeringsbegrebet og
. Det kan ikke fgre til et andet resultat, at parternes efterfgl-
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definitionen af “midlertidig arbejde
gende drgftelser herom endte uden, at parterne kunne blive enige om en yderligere udbygning af
protokollatet.

Det fglger af det anforte, at indklagede skal frifindes for klagernes pastande, og at der skal gives
indklagede medhold i den selvstendige pastand.

Parterne var enige om at tage denne tilkendegivelse til efterretning med samme virkning som en
kendelse i1 sagen. Der var endvidere enighed om, at parterne hver is@r berer egne omkostninger ved
sagens behandling og halvdelen af udgiften til opmanden.



Sagen sluttet.

Kgbenhavn, den 29. januar 2019

Lene Pagter Kristensen



