OPMANDSKENDELSE

af 12. august 2010
[
faglig voldgiftssag FV 2009.75:

HK Handel
for
A

(advokat Kirstine Emborg Bliinemann)
mod

DI Overenskomst 11
for
A/S Sandal Trzlasthandel
(advokat Lars Bruhn)



UOVERENSSTEMMELSEN

Sagen angar spgrgsmalet, om det er i strid med § 4 i Landsoverenskomsten for butikker mellem
HK Handel og HTS (nu DI), at en virksomhed i henhold til en pensionsaftale for de ansatte med
et pensionsforsikringsselskab har faet udbetalt erstatning for erhvervsevnetab for en med-

arbejder, der under sin sygdom fik udbetalt fuld lgn.

Tvisten mellem HK Handel (HK) for A og DI Overenskomst Il (DI) for A/S Sandal Trelasthan-
del er af HK ved klageskrift af 15. juli 2009 blevet indbragt for denne faglige voldgiftsret, der
har haft udvidet formandskab bestaende af hgjesteretsdommerne Bgrge Dahl, Per Sgrensen og
Lene Pagter Kristensen. Sagen har varet behandlet med udvidet formandskab, fordi der under en
tidligere faglig voldgiftssag mellem HK Handel og Dansk Erhverv, der i deres Landsoverens-
komst har en bestemmelse svarende til § 4 i overenskomsten mellem HK og HTS, er truffet en

opmandsafgarelse om samme spargsmal.

Sagen er forhandlet den 17. juni 2010.

Parterne er enige om, at denne kendelse ikke skal indeholde en fuldsteendig sagsfremstilling og

gengivelse af forklaringerne og parternes argumentation.

PASTANDE

HK for A har nedlagt falgende pastande:

1. DI for A/S Sandal Treelasthandel skal anerkende, at det er i strid med Landsoverenskom-
stens § 4, at virksomhedens pensionsaftale med SEB Pension indeholder et vilkar om, at
udbetaling ved en medarbejders tab af erhvervsevne skal ske til pagaeldendes arbejdsgiver,

sa lenge medarbejderen modtager sin hidtidige lan herfra.

2. Virksomheden skal til A betale 153.951,97 kr. med procesrente fra de enkelte ydelsers
forfaldstid.

DI for A/S Sandal Treelasthandel har pastaet frifindelse for begge pastande.




SAGEN

1. Overenskomsten

| forbindelse med indgaelsen af Landsoverenskomsten i 1993 mellem DA og BKA (Butik og
Kontor Arbejdsgiverforening) pa den ene side og HK pa den anden side blev der indgaet et pro-
tokollat, hvori det bl.a. hedder:

"PROTOKOLLAT OM PENSIONSORDNING

I1.1.H. Respekt for bestaende aftaler

- Virksomheder, der senest den 31. december 1992 er omfattet af landsoverenskomsten og
inden udgangen af december 1992 har indgaet aftale om tilslutning af handels- og kontor-
funktionerer til en pensionsordning, opfylder i kraft deraf automatisk pensionsforpligtel-
sen ifglge nerveaerende aftale under fglgende forudsatninger:

Samtlige medarbejdere, der udferer arbejde omfattet af landsoverenskomsten og i gvrigt
opfylder de i denne aftale anfarte betingelser, skal tilsluttes denne pensionsordning —
hvis dette ikke i forvejen er tilfeldet — inden den 1. november 1993.

Bidraget i ordningen skal til stadighed mindst svare til det overenskomstaftalte bidrag,
og der skal mindst sikres de forsikrede (eller disses efterladte) en alderspension og en
éngangssum pa kr. 60.000 ved dgd og invaliditet. Er disse betingelser ikke i forvejen
opfyldt, skal virksomheden drage omsorg for, at ordningen tilpasses sa betingelserne
bliver opfyldt inden den 1. november 1993. Arbejdsgiveren er i forbindelse med even-
tuelle fremtidige tilpasninger af bidragsniveauet berettiget til at tilbageholde et belgb i
medarbejderens Ign svarende til det overenskomstmaessigt aftalte lanmodtagerbidrag til
pensionsordningen.

Er ordningen ikke tilpasset til neervaerende aftale inden den 1. november 1993 - og til
evt. senere @ndringer inden 6 maneder fra det tidspunkt, hvor andringer er aftalt mel-
lem parterne — tilsluttes de pagaldende medarbejdere ordningen i det af overenskomst-
parterne stiftede pensionsforsikringsaktieselskab.

- For virksomheder, der i perioden fra den 1. januar 1993 til udgangen af februar 1993 har
indgaet aftale om frivillig tilslutning af samtlige handels- og kontorfunktioneerer omfattet
af landsoverenskomsten til en pensionsordning, geelder falgende: 2 maneder efter det
tidspunkt, hvor overenskomstparterne har meddelt de af landsoverenskomsten omfattede
virksomheder og lanmodtagere, at der fra Finanstilsynet foreligger et godkendt pensions-
regulativ, geres det op, hvor mange af de af landsoverenskomsten omfattede lgnmodtage-
re der har gnsket at tilslutte sig de frivillige firmabaserede ordninger henholdsvis ner-
veerende pensionsordning. Hvis mindst 50 pct. har gnsket tilslutning til den frivillige fir-
maordning, bliver denne ordning geeldende for samtlige de af landsoverenskomsten an-
satte lgnmodtagere pa virksomheden og for samtlige, der senere matte blive ansat. | mod-



sat fald respekteres firmaordningen alene for de medarbejdere, der pa opgerelsestids-
punktet allerede har tilsluttet sig firmaordningen.

Virksomheder, der i fremtiden bliver omfattet af landsoverenskomsten — det veere sig nu-
vaerende eller kommende medlemmer af DA — far en pensionsforpligtelse pa det tids-
punkt, hvor overenskomsten bliver geldende. Forudsztningerne for, at eksisterende pen-
sionsaftaler indgaet af sadanne virksomheder kan anses for at opfylde de overenskomst-
massige pensionsforpligtelser er, at aftalerne er indgaet, far kravet om overenskomst er
rejst, at de ovenfor anfarte betingelser for respekt af aftalerne i gvrigt er opfyldt (kravene
til ydelsesstrukturen), og at en eventuelt forngden tilpasning af aftalerne er sket senest 6
maneder efter. at overenskomsten er blevet geldende.”

Protokollatet er indarbejdet i § 4 i Landsoverenskomsten for butikker mellem HTS og HK Han-
del, hvori det nu bl.a. hedder:

"§ 4 Pension

1. Pensionsbidrag
Med virkning fra 1. marts 2007 opkraves et bidrag pa 10,2% af den pensionsgivende lgn.

Pr. 1. juli 2009 forhgjes virksomhedens bidrag med 0,6% og medarbejderens bidrag med
0,3% Den samlede bidragsforggelse er saledes 0,9%. Herefter er det samlede pensionsbidrag
11,4%.

Heraf udger virksomhedens bidrag 2/3 og medarbejderens bidrag 1/3.
3. Betingelser for at veere berettiget til pension
Medarbejderen er berettiget til en pensionsordning, nar falgende betingelser er opfyldt:

e For medarbejdere, som opfylder ovennavnte betingelser, geelder endvidere, at de mellem
overenskomstparterne i gvrigt aftalte betingelser for at kunne opna risikodakning og
modtage forsikringsydelser skal vere opfyldt.

e For medarbejdere, der er fyldt 60 ar, nar den overenskomstmaessige pensionsforpligtelse
indtraeder, viderefares en eventuelt eksisterende pensionsordning, ellers etableres en op-
hagrende alderspension.

e Pensionsordningen skal, medmindre andet fremgar nedenfor, etableres i:

FunktionaerPension

4. Respekt for bestaende aftaler
Eksisterende firmaordninger, som omfatter hele de af denne overenskomst deekkede med-
arbejdergruppe, kan treede i stede for FunktionzrPension pa falgende betingelser:



Bidrag i ordningen skal til stadighed mindst svare til det overenskomstaftalte bidrag, og der
skal mindst sikres de forsikrede (eller disses efterladte) en alderspension og en engangssum
pa kr. 60.000 ved ded og invaliditet.

Er disse betingelser ikke i forvejen opfyldt, skal virksomheden drage omsorg for, at ordningen
tilpasses, sa betingelserne bliver opfyldt inden den 1. november 1993.

6. Skift af pensionsleverandar

Overenskomstdaekkede virksomheder, hvor ledelsen gnsker at foretage skift fra en eksiste-
rende firmapensionsordning til en anden firmapensionsordning, kan dette gares. Dette geel-
der dog ikke, hvis pensionsleverandgren er Funktionzrpension.

Felgende betingelser skal opfyldes ved skift af pensionsleverander:

2. Pensionsbeskatningsloven

Af pensionsbeskatningslovens § 17 og § 24 fremgar, at det i skattelovgivningen er forudsat, at
virksomheder kan modtage erstatning for erhvervsevnetab for medarbejdere, der er omfattet af

en firmapensionsordning, og som far udbetalt lgn under sygdom. | § 17 hedder det saledes bl.a.:

"Er der indgdet en aftale mellem arbejdstager og dennes arbejdsgiver om en pensionsordning
som navnt i 8 2, nr. 4, 88 5-13 og 15b, har det ingen betydning for den skattemessige be-
handling af pensionsordningen, at arbejdsgiveren har taget forbehold om:

4 at invalidepension skal tilfalde arbejdsgiveren for den tid, hvori arbejdstageren modtager
sin hidtidige gage."”

| § 24 hedder det bl.a.:

"Ved opggrelsen af en arbejdsgivers skattepligtige indkomst medregnes belgb, der matte til-
falde ham i medfar af et forbehold som nzevnt i § 17, nar arbejdsgiveren ved opgerelsen af
den skattepligtige indkomst har fradraget sine indbetalinger til ordningen."

3. Erhvervsevnetabserstatningen til A

Sandal Treelasthandel har indgaet en aftale med Codan Forsikring A/S om en livs- og pensions-

forsikring for alle ansatte. A blev ansat som kontorassistent i virksomheden pr. 1. april 2003 og
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fik den 25. maj 2003 fra Codan tilsendt et deekningsbevis, hvoraf fremgik, at hun var omfattet af

ordningen. | beviset er bl.a. anfort:

"Udbetalingsbestemmelser

Udbetalingsbestemmelser for Codan Pension:

Ved Pensionering

Udbetaling sker til forsikringstageren.

Ved Dgd )
Som begunstiget er indsat forsikringstagerens "naermeste pargrende .

Udbetalingsbestemmelser for Codan Gruppe:

Ved Tab af erhvervsevne

Udbetaling sker til forsikringstageren.

Udbetaling ved Tab af erhvervsevne sker dog til forsikringstagerens arbejdsgiver, sa
leenge forsikringstageren modtager sin hidtidige len herfra."”

I november 2004 blev A sygemeldt, og hun vendte farst tilbage i august 2005, hvor hun startede
med 2 timers arbejde om dagen. Da det med tiden viste sig, at hendes helbred ikke tillod hende at
forgge antallet af daglige arbejdstimer vaesentligt, fratradte hun efter aftale med virksomheden
den 1. januar 2007. | hele sygeperioden fik hun udbetalt fuld lgn.

I henhold til livs- og pensionsforsikringsordningen hos Codan udbetalte selskabet — efter en ka-
rensperiode pa 3 maneder efter sygdommens begyndelse — erstatning for As tab af erhvervsevne
til virksomheden. Efter sin fratreeden blev A opmarksom pa, at erstatningen eventuelt skulle ha-

ve veeret udbetalt til hende, hvorefter hun henvendte sig til HK. Derefter blev denne sag indledt.

4. Afggrelsen i "'Sportsmann sagen"'

Den 15. maj 2007 blev der i en faglig voldgiftssag mellem HK Handel og Dansk Erhverv Ar-
bejdsgiver for Sportsmann Gruppen A/S truffet en opmandsafggrelse om samme spgrgsmal, som

foreligger i denne sag. | afgarelsen udtaler opmanden:

"Efter parternes overenskomst skal der indbetales et belgb til pension. Af dette belgb beta-
ler medlemmet 1/3 og virksomheden 2/3. Udgangspunktet er, at forsikringsordningen eta-
bleres i Funktionarpension. Overenskomstparterne har indgaet en aftale om, at pensionsfor-
sikring ogsa kan tegnes hos andre selskaber, hvis denne pensionsordning opfylder visse mi-
nimumskrav, og det er ubestridt, at den hos Danica Pension tegnede forsikring opfylder dis-
se krav. Blandt disse krav er intet n&evnt om erhvervsevnetabsforsikring. Efter ordlyden
kunne der saledes synes at veere aftalefrihed for andre forhold end minimumskravene.



Ved indgaelsen af overenskomsten er det samlede pensionsbidrag indregnet som en lgnandel
for medarbejderen. Der er derfor en forudsatning om, at ydelserne fra forsikringen tilfalder
medarbejderen fuldt ud. I den mellem Danica og Sportsmann Gruppen A/S indgaede pen-
sionsordning med gruppeforsikring er der i 8 12 — Betingelser for pensionsordningen anfort:
"Medarbejderen er ejer af forsikringen". Hertil kommer, at vaerdien af de samlede ydelser ud
fra en aktuarmaessig beregning vil veere ens, hvorfor en udbetaling af et af elementerne — her
erhvervsevnetabserstatning — til arbejdsgiveren nedsetter de samlede ydelser, som medarbej-
derne ifglge forudsatningerne for indbetaling i henhold til overenskomsten har krav pa.

Da HK/Handels pastand om fjernelse af det omstridte vilkar vedrarer en aftale, som er
indgaet mellem parter, hvor begge ikke er bundet af overenskomst, falder det uden for
voldgiftsrettens kompetence, hvorfor denne del af pastanden afvises.

HK/Handel skal herefter have medhold i farste del af den principale pastand, hvorefter:

Dansk Erhverv Arbejdsgiver for Sportmann Gruppen A/S skal anerkende, at det er i strid med
landsoverenskomstens § 4, stk. 4, at virksomhedens pensionsaftale med Danica Pension, jf.
afsnit 5.2.3, indeholder vilkar om, at udbetaling af forsikringssum i tilfelde af en medarbej-
ders erhvervsevnetab skal ske til arbejdsgiveren og ikke til medarbejderen, sa leenge med-
arbejderne er ansat hos arbejdsgiveren.

Dansk Erhverv Arbejdsgiver tog tilkendegivelsen til efterretning og frafaldt kendelse."

Opmandsafgarelsen blev drgftet pa et hovedudvalgsmade den 21. juni 2007 med deltagelse af
repraesentanter fra HTS og HK Handel. | et brev herom af 28. juni 2007 til Tine Raben Skaarup
hos HTS skrev Lisbeth Narremark fra HK Handel bl.a.:

"Hovedudvalgsmgdet den 21. juni 2007 om pension

I det jeg henviser til det afholdte hovedudvalgsmgde om pension den 21. juni 2007 med del-
tagelse af Knud Erik Linius, Tina Raben Skaarup, Jargen Hoppe, Kim Jensen og underteg-
nede, skal jeg for god ordens skyld bekrzfte, at der blev aftalt falgende:

2) Tab af erhvervsevne

HK HANDEL har noteret sig, at HTS dels har mailet ud til virksomhederne og dels pa
hjemmesiden har gjort opmarksom pa kendelsen fra den 25. maj 2007 om udbetaling af tab
af erhvervsevne og vejledt om, at det er en generel kendelse, som skal efterleves. HK HAN-
DEL gar herefter ud fra, at pensionskontrakterne rettes til, saledes at tab af erhvervsevne ud-
betales til medarbejderen.”

5. Ordningen i FunktionarPension




Til stgtte for sin pastand har HK bl.a. henvist til, at FunktionaerPension i forbindelse med tab af
erhvervsevne — herunder ved Igbende invalidepension — i overensstemmelse med selskabets for-
sikringsregler altid udbetaler direkte til den forsikrede. FunktionazrPension kan saledes ikke ud-
betale belgb til andre og dermed heller ikke til den virksomhed, hvor den forsikrede har veret el-
ler stadig er ansat. Dette geelder, uanset om virksomheden betaler fuld len i sygeperioden til den

pageldende.

Det er under denne sag oplyst, at forsikringsordningen i Codan indebeerer, at der — efter karens-
perioden pa 3 maneder — udlgses erstatning, hvis en medarbejders erhvervsevne er nedsat. Funk-
tioneerPensions ordning adskiller sig herfra ved, at retten til erhvervsevnetabs- og invaliditetser-
statning beror pa, om der tilkendes offentlig invalidepension. Denne ordning indebzrer saledes,
at erstatningsydelser kommer til udbetaling betydeligt senere end efter Codans ordning, idet for-

sikringsbegivenheden ikke er skadens indtreeden, men tilkendelse af offentlig pension.

FORKLARINGER

Der er afgivet forklaring af A, sektorformand i HK Jargen Hoppe, konsulent Sven-Peter Nygaard
fra DA, pensionsradgiver Kurt Bach Thomsen, tidligere direkter i Sandal Trelasthandel Birgit
Windtberg Dalsgaard samt Jesper Schmidt Sgrensen fra CO-industri.

PARTERNES ARGUMENTER

HK har gjort geeldende, at det af opmandsafgerelsen i Sportsmann sagen falger, at 8 4 i Feelles-
overenskomsten er til hinder for, at erstatning for tab af erhvervsevne udbetales til arbejdsgive-
ren. Det er den forsikrede — eller dennes efterladte — der er rettighedssubjektet, og da pensions-
bidraget ma anses som en lgnandel, tilfalder ydelser i henhold til forsikringen utvivisomt den
forsikrede. Der er derfor ikke aftalefrihed mellem arbejdsgiveren og pensionsforsikringsselska-
bet. Opmandsafgerelsen i Sportsmann sagen er klar, og efter afgarelsen tilkendegav HTS over
for bade HK og sine medlemsvirksomheder med bindende virkning, at afgarelsen skulle efterle-
ves 0gsa pa HK's og HTS' omrade. FunktionaerPension kan ikke udbetale forsikringsbelgb til

virksomheden, men alene til den enkelte ansatte, og det falger af overenskomsten, at vilkarene i
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en firmapensionsordning, der skal kunne traede i stedet for en ordning i FunktionaerPension, i

hvert fald ikke ma stille den ansatte ringere end vilkarene, der gaelder for FunktionarPension.

HK har desuden anfart, at den omstendighed, at det af Codans daekningsbevis til A fremgik, at et
erstatningsbelgb skulle udbetales til virksomheden, hvis denne udbetalte Ian til hende, ikke kan

bevirke, at hun har accepteret en ordning med et sadant vilkar.

DI har anfart, at der gennem en arraekke forud for indferelsen af pensionsbestemmelserne i over-
enskomsterne i 1993 var en praksis, hvorefter de enkelte virksomheder tegnede pensionsordnin-
ger for deres ansatte. Dette gaelder saledes for Sandal Treelasthandel, der indgik pensionsordnin-
gen med Codan Pension i 1988. Ved indfgrelsen af den obligatoriske pensionsordning i overens-
komsterne var det afggrende for arbejdsgiversiden, at de hidtil etablerede ordninger ikke blev til-
sidesat, saledes at virksomhederne kunne fortsette med firmapensionsordningerne. Dette skal
0gsa ses pa baggrund af, at der siden gennemfarelsen af pensionsbeskatningsloven i 1972 i lov-
givningen udtrykkeligt har veeret hjemmel til skattemaessigt at lade en virksomhed indtraede i ret-
ten til erhvervsevnetabserstatning i tilfeelde, hvor virksomheden udbetaler lgn til den pageeldende
ansatte.

Der blev saledes ikke ved indfgrelsen af pensionsordningen i overenskomsten aftalt nogen be-
grensninger i forhold til firmapensionsordningerne, sa leenge de mindstebetingelser, der er an-
givet i overenskomstens § 4.4 om "Respekt for bestaende aftaler", er overholdt. Det galder da
ogsa som et almindeligt forsikringsretligt princip, at den, der afholder omkostningen ved en ska-
de, indtreeder i retten til den forsikringsdeekning, som helt eller delvist udlgses ved skaden, et

princip, der ogsa kendes fra for eksempel arbejdsskadeomradet.

DI har endelig anfart, at parterne ikke er forpligtet af afggrelsen i Sportsmann sagen. Hvis A for-
uden lgnnen, hun har modtaget under sin sygdom, skal have udbetalt erstatningen for erhverv-
sevnetabet, opnar hun daekning for et ikke realiseret tab. Et sadant udfald har klart formodningen
imod sig. Samtidig vil virksomheden lide et tilsvarende tab. Det er i overenskomsten netop for-
udsat, at den firmabaserede pensionsordning kan veere forskellig i forhold til FunktionarPension,
og det ma i denne forbindelse tages i betragtning, at FunktionarPension fgrst udbetaler erstat-
ning for tabt arbejdsfortjeneste, nar myndighederne har truffet afgerelse om invali-
ditetsspgrgsmalet.
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OPMAENDENES BEGRUNDELSE OG KONKLUSION

Ved indsettelsen af bestemmelserne om pension pa funktionaeromradet i overenskomsten i 1993
havde A/S Sandal Traelasthandel allerede en firmapensionsordning for de ansatte i pensionsfor-
sikringsselskabet Codan. Denne pensionsordning indeholder tillige et forsikringselement, der
bliver aktuelt, hvis en medarbejder pa grund af invaliditet mister evnen til at indtjene sin lgn, idet

der udbetales erstatning herfor, nar der er forlgbet 3 maneder efter sygdommens indtraeden.

Ifalge aftalen mellem Sandal Traelasthandel som arbejdsgiver og Codan skal erstatning for er-
hvervsevnetab udbetales til forsikringstagerens arbejdsgiver, sa leenge forsikringstageren mod-
tager sin hidtidige lgn fra arbejdsgiveren. Ved indferelsen af pensionsbestemmelserne i overens-
komsten i 1993 var dette vilkar — der ma antages at have til formal at muliggere en opretholdelse
af ansattelsesforholdet — et seedvanligt vilkar i de firmabaserede pensionsordninger, hvilket ogsa
illustreres af bestemmelserne i § 17 og § 24 i pensionsbeskatningsloven. Det fremgar bade af
protokollatet om pensionsordning, der blev indgaet i forbindelse med overenskomsten, og af
overenskomstens § 4 — under overskriften "Respekt for bestaende aftaler" — at de eksisterende
firmaordninger kunne traede i stedet for pensionsordningen i FunktionarPenson. Betingelserne
herfor er — alene — at bidrag i ordningen til stadighed svarer mindst til det overenskomstaftalte
bidrag, og at der mindst sikres de forsikrede (eller disses efterladte) en alderspension og en en-
gangssum pa 60.000 kr. ved dgd og invaliditet. Efter overenskomsten er der saledes intet til hin-
der for, at erstatning for en medarbejders erhvervsevnetab udbetales til arbejdsgiveren i tilfeelde,

hvor denne betaler Ign til medarbejderen under sygdom.

Der er enighed om, at pensionsordningen i Sandal Treelasthandel opfylder de navnte betingelser
i overenskomstens § 4, og at A — der ved sin ansattelse blev gjort bekendt med vilkaret om udbe-
taling af en eventuel erhvervsevnetabserstatning til arbejdsgiveren — fik udbetalt lgn under sin
sygdom. Virksomheden var derfor berettiget til at modtage erstatningen for hendes erhvervsev-
netab, indtil lenudbetalingen ophgarte. Et modsat resultat ville i gvrigt indebeere, at A pa virk-
somhedens bekostning ville blive dobbelt kompenseret for sit erhvervs-

evnetab. Herved adskiller firmapensionsordningen i Codan sig fra den overenskomstbestemte
pensionsordning i FunktionzrPension, der fgrst udbetaler erstatning for erhvervsevnetab, nar

myndighederne har truffet afgarelse om invaliditetsspgrgsmalet.
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Der kan pa denne baggrund ikke gives HK Handel medhold. Argumentationen i afggrelsen i
Sportmann sagen kan efter det anfarte ikke begrunde et resultat som i den afgerelse, og uanset, at
HTS i farste omgang antog, at afgarelsen skulle efterleves ogsa inden for HTS’ omrade, kan re-

sultatet ikke anses for at veaere blevet bindende.

Herefter tages DI's frifindelsespastand til fglge.

THI BESTEMMES:

DI Overenskomst |1 for A/S Sandal Treelasthandel frifindes.

Hver part skal baere egne omkostninger og betale halvdelen af opmandenes honorarer og udgif-

ter.

Kgbenhavn den 12. august 2010.

Barge Dahl Per Sgrensen Lene Pagter Kristensen



