OPMANDSKENDELSE

FAGLIG VOLDGIFTSSAG FV2009.0082:

HK/Privat

for

A

(advokat Gert Willerslev Jakobsen)

mod

Grafisk Arbejdsgiverforening

for

Sangill Grafisk I/S.

(advokat Peter Elgaard Balle)

Afsagt den 28. oktober 2011



INDLEDNING

1. Sagens baggrund.

Mellem klageren, HK/Privat for A (HK), og indklagede, Grafisk Arbejdsgiverforening for San-
gill Grafisk 1/S (GA), er der opstaet uenighed om, i hvilket omfang der under en medarbejders
fraveer pa grund af sygdom skal betales feriegodtgarelse i henhold til § 43 i den grafiske over-
enskomst mellem Grafisk Arbejdsgiverforening/ Danske Mediers Arbejdsgiverforening og HK/
Privat/ 3F-Industri (Emballage), nar fraveeret sker i forbindelse med graviditet, barsel og adop-

tion.

2. Faglig voldgiftsret eller de almindelige domstole.

Da uoverensstemmelsen ikke kunne lgses ved forhandling, anmodede HK/Privat pa organisa-
tionernes vegne den 11. marts 2009 Arbejdsrettens formand om at nedsette en faglig voldgifts-
ret med udvidet formandskab til afgarelse af tvisten. Parterne var enige om at pege pa fhv. hg-
jesteretsdommer Mogens Hornslet som opmand og om, at der skulle udpeges to yderligere

medlemmer af formandskabet.

Efter Arbejdsrettens skrivelse af 5. maj 2009 bestar voldgiftsrettens formandskab herefter af
fhv. hgjesteretsdommer Mogens Hornslet, fhv. hgjesteretsdommer Poul Sgrensen og fhv. hgje-
steretsdommer Per Sgrensen.

Efter at parterne havde anmodet formandskabet om at tage stilling til spargsmalet, om sagen
skulle afvises fra behandling ved faglig voldgift, da den efter sin karakter henhgrer under
de almindelige domstole — hvilket nu var klagerens standpunkt — afgjorde formandskabet ved
protokollat af 21. august 2010, at sagens behandling skulle fortseette ved denne faglige voldgift.
Sagen blev mundtligt forhandlet den 26. september 2011.

PASTANDE

HK har nedlagt fglgende endelige pastande:



1.

Principalt:

GA skal anerkende, at der ved opgarelse af 6 maneders perioden i § 43, stk. 3, i den geldende
overenskomst (2010/2012) ikke skal medregnes perioder med sygelgn under graviditetsbetinget

sygdom, graviditets-, barsels-, feedre- og foraldreorlov samt adoption.

Subsidizrt:
GA skal anerkende, at der ved opggarelse af 6 maneders perioden i § 43, stk. 3, i den galdende
overenskomst (2010/2012) ikke skal ske medregning af perioder med sygelgn under (kvinders)

14 ugers barselsorlov.

2.

Sangill Grafisk I/S skal til A betale 13.391,81 kr. — subsidigrt 7.326 kr. — med procesrente fra
sagens indbringelse for denne voldgiftsret.

GA har pastaet frifindelse.

GA har ikke haft indvendinger imod den belgbsmassige udregning af kravene i HK's pastand
2, der udger feriegodtgarelse af sygelgn henholdsvis for perioden 31. marts 2008 til 5. septem-
ber 2009 og - subsidiert — fra 31. marts 2008 til 26. juni 2008.

SAGENS OMSTZANDIGHEDER

1. A sygemelding

Den 1. oktober 2007 blev A sygemeldt pa grund af graviditetsbetinget sygdom. Den 2. marts
2008 fadte hun sit barn og pabegyndte dermed sin barselsorlov pa 14 uger efter den grafiske
overenskomst § 37, stk. 1, som udlgb den 26. juni 2008. | forlengelse af barselsorloven afholdt
Jeanett Brunton foraeldreorlov indtil den 5. februar 2009, i 10 ugers perioden fra den 26. juni til

den 4. september 2008 med sygelgn — dvs. fuld lgn — jf. overenskomstens § 37. stk. 3.

A oppebar saledes sygelgn fra farste sygedag, den 1. oktober 2007, til udlgbet af de ferste 10

ugers foreeldreorlov, den 4. september 2008.



Med henvisning til varighedsbegraensningen pa 6 maneder i overenskomstens § 43, stk. 3 — som
er denne sags genstand — afregnede virksomheden imidlertid kun feriegodtgerelse af sygelen-
nen fra den 1. oktober 2007 til den 31. marts 2008.

2. Overenskomsten

Ud over den netop naevnte § 43 indeholder den grafiske overenskomst (2010/12) navnlig fal-

gende bestemmelser af betydning for sagen:
"8 24 Sygelgn

2. Sygelan ydes som erstatning for tab af indteegt ved uarbejdsdygtighed pa grund af sygdom,
herunder tilskadekomst eller fadsel.”

8§ 26 Sygelgnnens starrelse

1. Sygelgnnen udger sygemeldtes personlige lgn pa dagtur ved sygdommens indtraeden.”
’§ 28 Sygelgnnens udstraekning

1. Virksomheden udbetaler sygelan til sygemeldte fra 1. hele fraversdag.”

”’§ 29 Ophgr af sygelgn

1. Udbetaling af sygelen ophgarer, nar der er udbetalt sygelan (sygedagpenge) for mere end 52

uger i de 18 foregaende kalendermaneder.

2. Ved beregning af sygelgnsperioder efter stk. 1 medregnes ikke udbetalt sygelgn i arbejdsgi-
verperioden og/eller under graviditets- og barselsorlov.”

8§ 37 Sygelen ved Svangerskab, fgdsel og adoption



1. Kvinder har ret til sygelgn i 4 uger far forventet fadselstidspunkt og indtil 14 uger efter fads-

len. Belgbet indeholder den ved lovgivningen fastsatte maksimale dagpengesats.

2. Mend har ret til sygelgn i 2 uger under forzaldreorlov. Belgbet indeholder den ved lovgiv-

ningen fastsatte maksimale barselsdagpengesats.

3. | forlengelse af de 14 ugers barselsorlov ydes sygelgn under fraveer i indtil 10 uger. Denne
betaling kan ydes til savel faderen som moderen. Disse uger kan afvikles i perioden fra den 15.
til og med den 30. uge fra barnets fadsel. Orlov i henhold til denne bestemmelse skal afholdes i

en sammenhangende periode.

4. Der kan maksimalt ydes sygelgn til moderen i 28 uger (4+14+10) og til faderen i 12 uger
(2+10).”

Efter overenskomsten skal perioder med sygelgn under graviditets- og barselsorlov séledes ikke

medregnes ved opgerelsen af den maksimale periode med sygelen pa 52 uger.

Om retten til feriegodtgarelse af sygelennen indeholder § 43 derimod falgende bestemmelse:

”’8 43 Feriegodtggrelse under sygdom

1 Virksomheden yder tillige feriegodtgerelse under medarbejderens fraveer pa grund af syg-

dom.

2 Feriegodtgarelsen under sygdom beregnes af sygelgnnen.

3 Feriegodtggrelse ydes sammenlagt hgjst 6 maneder inden for 1 optjeningsar og for hgjst 6

maneder pa grund af samme sygdom.

4 Ved arbejdsulykke i virksomheden, der ikke kan tilregnes medarbejderen, ydes feriegodtge-

relse indtil ophgr af udbetaling af sygelan.



5 Der ydes feriegodtgarelse ved fraveer i forbindelse med graviditet, barsel og adoption.”

3. Parternes standpunkter.

Sagen drejer sig om den i § 43, stk. 3, neevnte 6 maneders begraensning af feriegodtgarelsen af
sygelgnnen, som ifalge HK/Privat ikke skal gealde, nar fraveeret skyldes (principalt) gravidi-
tetsbetinget sygdom, graviditets-, barsels-, feedre- og foraldreorlov samt adoption eller (subsi-

dieert) 14 ugers barselsorlov.

Uanset den sproglige formulering af § 43, stk. 5, og denne bestemmelses placering i forhold til
de gvrige bestemmelser om feriegodtgarelse under sygdom stattes klagerens synspunkt ikke pa,
at 8 43, stk. 5, udger en undtagelse fra 8 43, stk. 3. Parterne er i den forbindelse enige om, at §
43, stk. 5, uden at have veaeret genstand for forhandling, blev indsat i den grafiske overenskomst
i 2004 i forbindelse med en renskrivning, og at bestemmelsen tilsyneladende alene er en praci-
sering af, at stk. 1 ogsa gaelder ved fraver i forbindelse med graviditet, barsel og adoption, uan-

set om man kan kalde disse fravaersgrunde for ”sygdom”.

Problemet under sagen er, om den hidtidige falles forstaelse af overenskomstteksten ma tilsi-
desettes — hvilket er klagerens standpunkt — fordi denne forstaelse er i konflikt med regler i

praeceptiv lovgivning og/ eller EU-direktiver.

Ifalge HK's sammenfattende processkrift af 9. september 2011 statter forbundet saledes sit

standpunkt pa, at

"klageren efterfglgende (er) blevet opmarksom pa, at varighedsbegraensningen er i strid med
Graviditetsdirektivet, Ligebehandlingsdirektivet/Ligebehandlingsloven og/eller Ligelgnsdirekti-

vet/Ligelgnsloven.

Endvidere er klageren efterfglgende blevet opmeerksom pa, at det far ndringen af Ferieloven i
2000 ikke var lovligt for overenskomstparterne at fravige princippet i Ferielovens § 26 ved af-
tale, saledes som det var sket ved indfgrelse af varighedsbegransningen i overenskomsten i
1991.”



FORKLARINGER

Under den mundtlige forhandling blev der afgivet forklaring af naestformand i HK/Privat, Bjar-
ne Nielsen, og af administrerende direktgr Lars Bram, Grafisk Arbejdsgiverforening, der begge
gennem en meget lang arreekke har deltaget i samtlige overenskomstforhandlinger mellem HK/

Privat — tidligere HK/ Industri og Grafisk Forbund — og Grafisk Arbejdsgiverforening.

Bjarne Nielsen har forklaret blandt andet, at varighedsbegraensningen pa 6 maneder for ferie-

godtgarelse af sygelgn (nu 8 43, stk. 3,) formentlig kom ind i de grafiske overenskomster alle-
rede fra 1973, i hvert fald fra 1987, og at varighedsbegraensningen kom ind som § 35, stk. 3, i
den grafiske overenskomst i forbindelse med sammenskrivningen i 1991 af de kollektive over-
enskomster indgaet mellem Grafisk Arbejdsgiverforening, Danske Dagblades Forenings For-
handlingsorganisation, Kartonnage- og Bglgepapindustriens Arbejdsgiverforening og Papir-
vareindustriens Arbejdsgiverforening pa den ene side og Dansk Bogbinder og Kartonnage-

arbejder Forbund, Dansk Litografisk Forbund og Dansk Typograf-Forbund pa den anden side.

Forholdet til ferieloven gav ikke anledning til overvejelser eller drgftelser. Man havde nogle
”ganske forkromede” regler om sygelgn, og i den forbindelse blev det aftalt, at der skulle veere
en begraensning i anvendelsen af de “meget flotte og gode regler.” Heller ikke ligebehandlings-
reglerne var pa nogen made inde i overvejelserne dengang. "Vi er gode til at lave overenskom-

ster, men ikke til at sammenholde med lovgivningen.”

Om den af Grafisk Arbejdsgiverforening paberabte afgarelse af 20. april 1999 i en faglig vold-
giftssag mellem Grafisk Forbund og Color Print A/S vedrgrende betaling af feriepenge i forbin-
delse med graviditetsbetinget sygdom og barselsorlov — efter opmandens henstilling blev sagen
forligt saledes, at Grafisk Forbund havede sagen — har Bjarne Nielsen forklaret, at forbundets
anbringende om tilsidesattelse af ligestillingsreglerne alene gik pa ligelgnsloven og ikke pa de
gvrige EU-baserede regler, som HK/Privat under denne sag har henvist til. Afgarelsen gav ikke

anledning til endringer i parternes overenskomst.

Det var gradvist, at man blev opmarksom pa, at varighedsbegransningen kunne vere i konflikt

med ligestillingslovgivningen og ferieloven.



Ultimo 1999 opharte Grafisk Forbund, og store dele gik til HK/ Industri, nu HK/ Privat. Man
kom ind i HK med nogle "meget fine overenskomster”, men HK gik meget op i, om overens-
komsterne var i overensstemmelses med preaceptiv lovgivning og forskellige EU-retlige regler,
og man fik lidt efter lidt at vide, at der vist var noget galt med overenskomsten, og at man matte

rette op herpa undervejs.

Bjarne Nielsen kan ikke udelukke, at man ved overenskomstfornyelserne 07/10 og 10/12 kan
have “luftet”, at der kunne veere et problem. Det var imidlertid ikke noget, der kom ind i over-
enskomstforhandlingerne. Man bringer ikke noget ind i overenskomstforhandlingerne, som
man ikke kan regne med at fa gennemfart, og det ville have veeret en umulighed under en over-
enskomstforhandling at komme igennem med krav om andringer vedrgrende varighedsbe-
graensningen i overenskomstens 8 43, stk. 3, i overensstemmelse med HK's standpunkt under

denne sag.

Man har afventet situationen, indtil der kom en sag, hvor der var problemer, der ikke havde
veeret oppe tidligere. Han tar ikke sige, om det har veeret luftet over for modparten, at der ma-
ske ville komme en sag om fortolkningen af 8 43, stk. 3. Han har ikke selv naevnt dette, og det

har i hvert fald aldrig veeret til diskussion.

Lars Bram har forklaret blandt andet, at § 43, stk. 5, kom ind ved renskrivningen af den grafi-

ske overenskomst i 2004. Bestemmelsen havde intet med stk. 3 at gare.

Der har ikke pa noget tidspunkt i forbindelse med overenskomstforhandlinger mellem parterne
veeret droftelser af problemer om forholdet mellem varighedsbegreensningen i 8§ 43, stk. 3, og

regler uden for overenskomsten.

Han husker, at faglig sekreter i HK/Privat Preben Aabo Carlsen pa et tidspunkt naevnte, at Kir-
sten Precht havde lavet et notat om, hvorvidt forskellige bestemmelser i den grafiske overens-
komst var i overensstemmelse med eller stridende mod blandt andet visse EU-baserede regler.
Lars Bram fik notatet, der vist var fra 2003. Notatet blev behandlet i GA's juridiske afdeling,



hvorefter det blev meddelt Preben Aabo Carlsen, at der efter arbejdsgiverforeningens opfattelse

ikke var noget at komme efter. Dette var vistnok i 2005.

PARTERNES ARGUMENTER

HK har navnlig anfart, at det efter bade den gaeldende ferielovs § 26 og den i 1991 galdende
ferielov er udgangspunktet, at der skal beregnes feriepenge af sygelgn. Efter ferielovens § 27,
stk. 2, kan § 26 fraviges ved kollektiv overenskomst, men denne fravigelsesadgang blev farst
indfart ved revisionen af ferieloven i 2000. Da varighedsbegransningen i overenskomstens 8§
43, stk. 3, blev aftalt, far adgangen til at fravige ferielovens udgangspunkt blev indfart, og da
varighedsbegransningen er til ugunst for A, er varighedsbegransningen ugyldig. De efterfal-
gende genforhandlinger af overenskomsten i 2004 og 2007 ratihaberer ikke den ugyldige aftale
om varighedsbegraensning, fordi spgrgsmalet om varighedsbegraensningens forenelighed med
ferieloven ikke var aktualiseret og ikke blev drgftet under disse forhandlinger. Tidligst i forbin-
delse med det af Lars Bram omtalte notat fra Kirsten Precht har man varet inde pa at forholde

sig til problematikken, men uden at det har veeret genstand for forhandling mellem parterne.

Endvidere har HK bestridt rigtigheden af GA's argument om, at varighedsbegransningen i 8§
43, stk. 3, stiller A bedre end minimumsbestemmelsen i ferielovens § 25, stk. 4, om hgjst 4
maneders sygeferiegodtgarelse. Synspunktet er kun isoleret set korrekt, og ud fra en helhedsbe-
tragtning er § 43, stk. 3, til ugunst for hende. Af den grund er overenskomstens varighedsbe-
graensning ogsa efter den gaeldende ferielov ugyldig. Klager er derfor berettiget til feriegodtge-
relse af sygelgnnen, sa leenge sygelan betales, saledes at der ved beregning af 6 maneders peri-
oden ikke skal medregnes perioder med sygelgn under graviditetsbetinget sygdom, graviditets-,

barsels-, feedre og foreeldreorlov samt adoption.

Hertil kommer, at varighedsbegransningen i § 43, stk. 3, efter HK's opfattelse er i strid med
ligestillingslovgivningen. Varighedsbegransningen vil saledes ramme kvinder, der er gravide,
eller som lige har fgdt, i langt starre udstreekning, end den vil ramme mand, og bestemmelsen
har derfor en udtalt kensskeev effekt og er udtryk for kensdiskriminering af kvinder. Forbun-
det har herved henvist til bl.a. EF Domstolens dom af 30. juni 1998 i sag C-394/96 (Mary
Brown) og domstolens dom af 13. februar 1996 i sag 342/93 (Gillespie).
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Det er endvidere ifglge HK i strid med Graviditetsdirektivets artikel 8 og artikel 11, nr. 2,
litra a, at indfere begraensninger i retten til optjening af feriegodtgerelse i den sa&rlige beskyttel-
sesperiode pa 14 uger, hvor kvinder skal sikres barselsorlov, jf. direktivets artikel 8, stk. 1, smh.
herved EF Domstolens dom af 27. oktober 1998 i sag C 411/96 (Boyle), preemis 68.

Endelig er varighedsbegraensningen efter forbundets opfattelse direkte diskriminerende i hen-
hold til Ligebehandlingsdirektivet/ Ligebehandlingslovens § 1, stk. 2, 2. pkt., subsidigrt in-
direkte diskriminerende i henhold til samme lovs 8 1, stk. 3, og direkte diskriminerende i hen-
hold til Ligelensdirektivet/ Ligelgnslovens § 1a, stk. 1, 2. pkt., subsidigrt indirekte diskrimi-

nerende i henhold til samme lovs § 1a, stk. 2, relateret til kan.

Pa denne baggrund er overenskomstens ordlyd og parternes forudsatninger uden betydning for
afgarelsen af HK's krav. Det gares derfor gaeldende, at perioder med sygelen under graviditets-
betinget sygdom, graviditets-, barsels-, feedre- og forzldreorlov eller adoption ikke skal med-
regnes ved opgerelse af 6 maneders perioden i § 43, stk. 3. Der skal derimod uden begransning
ydes feriegodtgerelse af sygelgn i alle de ovennavnte situationer, subsidigert skal der — som
minimum og uden begraensning — ydes feriegodtgarelse af sygelen i barselsperioden pa 14

uger.

GA har til stette for frifindelsespastanden gjort geeldende, at varighedsbegraensningen i § 43,
stk. 3, ikke kan tilsidesettes som stridende mod ferieloven. Bestemmelsen skal ses i sammen-
heng med de overordentligt gunstige sygelensregler i overenskomsten — jf. her ogsa Bjarne
Nielsens forklaring — og den tilsigter alene at seette en rimelig gvre graense for, hvor leenge ar-
bejdsgivere skal udbetale feriegodtgerelse til medarbejderne. Det forhold, at medarbejdere far
sygelgn i forbindelse med barselsorlov, hviler pa overenskomstens regler, og hvor meget med-
arbejderne har krav pa under barslen, er forskelligt fra overenskomstomrade til overenskomst-
omrade og er alene udtryk for, hvor langt organisationerne har strakt sig under overenskomst-
forhandlingerne. Den grafiske overenskomst sikrer bade mend og kvinder feriegodtgerelse
under sygdom og barsel i op til 6 maneder og i et samlet tidsrum, hvilket klart stiller lsanmodta-

gerne bedre end, hvad der falger af ferielovens § 25 (4 maneder).
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GA har endvidere gjort geeldende, at varighedsbegransningen siden 1991 ikke har kunnet tilsi-
desettes med henvisning til, at den skulle vere i strid med ferieloven, og i hvert fald ma en
tilsidesaettelse med denne begrundelse veere udelukket i dag, hvor ferieloven siden 2000 har
givet mulighed for fravigelse af dens udgangspunkt med hensyn til beregning af feriegodtgge-
relse, og hvor overenskomsten har varet genforhandlet i 2004, 2007 og 2010. GA har herved
tillige henvist til, at et af Lars Bram omtalt protokollat fra overenskomstfornyelsen i 2004 viser,
at spgrgsmalet om feriegodtggrelse i forbindelse med graviditet og barsel til bogbindere har
veeret forhandlet i 2004.

Over for HK's anbringender om ligestillingslovgivningen har GA anfert, at varighedsbegrans-
ningen ikke er udtryk for direkte eller indirekte diskrimination, og sarligt for sa vidt angar for-
aldreorlov og adoption, som ogsa er omfattet HK's principale anerkendelsespastand, har GA
anfert, at overenskomstens regler herom er kansneutrale, hvorfor der pa ingen made kan veere

tale om diskrimination.

| gvrigt er tvisten i denne sag efter GA's mening afgjort med afgerelsen i 1999 i den ovenfor af
Bjarne Nielsen omtalte faglige voldgiftssag mellem Grafisk Forbund og Color Print A/S.

FORMANDSKABETS BEGRUNDELSE OG KONKLUSION

Der har ikke blandt de af parterne valgte medlemmer af voldgiftsretten kunnet opnas flertal for

en afgarelse. Afgarelsen treffes derfor af formandskabet, der udtaler:

Som tidligere anfart beror afgerelsen af denne sag pa, om parternes hidtidige forstaelse og ad-
ministrering af bestemmelsen i den grafiske overenskomst § 43, stk. 3, om varighedsbegraens-
ning ma tilsidesattes som stridende mod ferieloven, og/ eller om bestemmelsen ma tilsidesaet-
tes som veerende i modstrid med Graviditetsdirektivet, Ligebehandlingsdirektivet/Ligebehand-

lingsloven og/eller Ligelgnsdirektivet/Ligelgnsloven.

For sa vidt angar spgrgsmalet om varighedsbegraensningens forhold til ferieloven bemarkes, at
8§ 43, stk. 3, har veeret i overensstemmelse med ferieloven siden lovens revision i 2000. Siden

da er bestemmelsen blevet gentaget flere gange ved fornyelser af overenskomsten, uden at
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spgrgsmalet har veeret egentligt forhandlet, uanset at det efter de afgivne forklaringer kan leeg-
ges til grund, at HK/Privat efter ca. 2003 har veeret af den opfattelse, at der kunne vere et pro-

blem. Allerede af denne grund kan HK ikke pa dette grundlag fa medhold i sine pastande.

Med hensyn til HK's gvrige anbringender — der bygger pa direkte eller indirekte diskrimination
i relation til ken — bemeerkes, at disse anbringender synes vanskeligt forenelige med udform-
ningen af forbundets principale anerkendelsespastand, der blandt andet gar ud pa, at der ved
opgerelsen af 6 maneders varighedsbegraensningen ikke skal medregnes perioder med sygelgn
under feedre- og foraeldreorlov samt adoption. Synspunktet ses ikke naermere begrundet i skrift-

vekslingen og er ikke sarskilt nsevnt af HK under proceduren.

HK kan allerede af den grund heller ikke fa medhold i anerkendelsespastanden vedrgrende de

naevnte situationer.

| gvrigt bemaerkes, at der ved bestemmelserne i den grafiske overenskomst om sygelen tillseg-
ges de ansatte markant bedre ydelser, end der ville kunne kraves efter nogen af de af HK om-
talte minimumsregler. Vi finder det utvivisomt, at den — rimelige — varighedsbegrensning i
overenskomstens § 43, stk. 3, for udbetaling af feriegodtgerelse af sygelgnnen, der gennem en
meget lang arraekke er blevet fortolket og administreret i overensstemmelse med parternes fael-
les forstaelse, ikke kan tilsidesettes ud fra HK's betragtninger om direkte eller indirekte di-

skrimination. Dette geelder bade den principale og den subsidieere anerkendelsespastand.

Herefter kan der heller ikke gives HK medhold i betalingspastandene, og GA's pastand om fri-

findelse tages derfor i det hele til falge.

THI BESTEMMES:

Indklagede, Grafisk Arbejdsgiverforening for Sangill Grafisk 1/S, frifindes.

Hver part skal beare sine sagsomkostninger og skal i det indbyrdes forhold betale halvdelen af

formandskabets honorar og udgifter.
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Kgbenhavn, den 28. oktober 2011.

Poul Sgrensen Per Sgrensen

Mogens Hornslet



	4 Ved arbejdsulykke i virksomheden, der ikke kan tilregnes medarbejderen, ydes feriegodtgørelse indtil ophør af udbetaling af sygeløn.  

