Kendelse af 15. november 2019 i faglig voldgiftssag FvV2019.0040:

Fagligt Fzelles Forbund
(advokat Jeppe Wahl-Brink)

mod

DI

for

Polygon DB A/S

Stamholmen 193B

2650 Hvidovre

(advokat Morten Lind Eisensee)



1. Uoverensstemmelsen

Sagen angédr hjemsendelse efter Serviceoverenskomstens serbestemmelser om skadeservice.
Spergsmalet er, om hjemsendelse af to medarbejdere er sket i strid med Overenskomsten, og om
hjemsendelse af den ene af medarbejderne yderligere er sket i strid med ligebehandlingsloven,

samt hvad konsekvenserne i givet fald skal vere.

2. Sagens behandling ved faglig voldgift

Sagen er den 22. oktober 2019 forhandlet for en faglig voldgiftsret med undertegnede, thv.
hgjesteretspraesident Berge Dahl, som formand og opmand og folgende partsudpegede
medlemmer: forhandlingssekretererne Mette Madsen og Henriette Olofsen, begge 3F,

underdirekter Niels Gron Seirup og advokat Thomas Nielsen, begge DI.

Der blev under forhandlingen afgivet forklaring af
- de to servicemedarbejdere, som den indklagede virksomhed, Polygon DB A/S,
hjemsendte den 7. november 2017, A og B,
- forhandlingssekreteer Morten Eriksen, 3F Privat Service,
- servicemedarbejder og tillidsreprasentant C, Polygon,
- tidligere servicemedarbejder i Polygon D og

- afdelingschef E, Polygon.

Da der efter procedure og votering ikke blandt de partsudpegede medlemmer af den faglige
voldgiftsret var flertal for en afgoerelse, treeffes afgerelsen af opmanden. Parterne er enige om, at
det kan ske ved kendelse uden fuldstendig sagsfremstilling og gengivelse af forklaringer samt

parternes procedurer, jf. arbejdsretslovens § 28, stk. 5.

3. Overenskomstgrundlaget
2017-Serviceoverenskomsten indeholder ”’Sarbestemmelser om skadeservice m.v.”, hvori det

bl.a. hedder:

”’f. Beredskabsvagt: Faste medarbejdere er forpligtet til at indgd i en vagtordning med
henblik pa ikke planlagte udkald fra bopelen.



g. Afspadsering: Parterne er enige om, at overarbejde skal afspadseres, hvis det kan
forenes med hensynet til driftsmassige forhold.

Afspadseringen fastleegges efter aftale mellem arbejdsledelsen og medarbejderen

I tilfeelde af arbejdsmangel kan arbejdsledelsen palegge afspadsering med dags varsel.

h. Afspadseringskonto og udkald [I note hertil er anfort: En forsogsordning i
overenskomstperioden]

Afspadseringskonto: Alle skadeservicemedarbejdere, som arbejder under
Serviceoverenskomstens s@rbestemmelser om skadeservice far etableret en
afspadseringskonto.

Medarbejderne optjener timer til afspadseringskontoen ved at udfere overarbejde.
Overarbejdstillegget udbetales, men den udferte arbejdstime overfores til
afspadseringskontoen.

Der kan maksimum sta 74 timer pé afspadseringskontoen. Timer ud over 74 timer
udbetales lobende.

Afspadseringskontoen afregnes arligt den 14. juni og udbetales sammen med den
almindelige lenudbetaling i juni, dog séledes, at der stadig star 40 timer tilbage efter
udbetalingen, sdfremt der er timer nok hertil.

De til enhver tid verende timer pa afspadseringskontoen kan bruges af arbejdsgiver i
tilfeelde af arbejdsmangel og medarbejderen kan anvende timerne efter de almindelige
regler om afspadsering.

Alle medarbejdere kan hjemsendes uagtet antallet af andre medarbejderes opsparede
timer pa opsparingskontoen.

Parterne er enige om, at der i perioder, hvor virksomheden har sendt medarbejdere hjem
pa afspadsering, kun sker nyansettelser, safremt de afspadserende medarbejdere savner
de fornedne kvalifikationer til arbejdet eller den afspadserende medarbejder ikke har
mulighed for at made pé arbejde.



Arbejdsgiver og tillidsreprasentant skal drafte en losningsmodel for, hvem der skal
hjemsendes.

i. Hjemsendelse: 1 tilfelde af arbejdsmangel, der ikke kan imedegés ved afspadsering af
overarbejde, kan medarbejderne hjemsendes ...

I en periode med hjemsendte medarbejdere kan nyansettelser kun finde sted, safremt de
hjemsendte medarbejdere savner de fornedne kvalifikationer til arbejdet.

Virksomheden attesterer skriftligt hjemsendelsen og dens arsag over for de pageldende
medarbejdere til brug for jobcenter og A-kasse.

Pa anfordring udsteder virksomheden frigerelsesattest for hjemsendelsesperioden til
medarbejdere, der hjemsendes.

Tillidsrepraesentanten skal heres inden hjemsendelse besluttes og har pataleret efter
Serviceoverenskomstens § 28, stk. 4, safremt denne skenner, at der i den konkrete
situation ikke er behov for hjemsendelse.

Under hjemsendelse betales der ventepenge for de dage, hvor virksomheden ikke i
henhold til lovgivningen skal betale for forste ledighedsdage. Ventepengene udger kr.
97,89 pr. dag, dog hejest kr. 783,07 pr. hjemsendelsesperiode.”

Om arbejdsforholdets opher galder Serviceoverenskomstens almindelige regler ogsa for
skadesservicemedarbejdere, hvorefter virksomheden kun kan opsige ansatte med et vist varsel,
som gges med ansattelsens varighed — ansatte med 3 ars anciennitet kan virksomheden opsige

med et varsel pa 4 méneder.

Morten Eriksen har forklaret, at han som forhandlingssekretar 1 3F og tidligere formand for
Landssammenslutningen for Rengering og Service under Serviceforbundet, der i 2018 er lagt
sammen med 3F, 1 20 ar har arbejdet med Serviceoverenskomsten og deltaget i
overenskomstforhandlingerne om den. Litra h i 2017-overenskomsten er en videreforelse af en

organisationsaftale af 26. oktober 2015 om afspadseringskonto og udkald, hvori det bl.a. hedder:



”Baggrund for aftalen:

Organisationerne er enige om at etablere denne forsggsordning for at afgere, om
ordningen kan beskytte medarbejderne mod ledighed 1 de perioder, hvor der er
manglende ordretilgang i skadeservicevirksomhederne.”

Morten Eriksen har endvidere forklaret, at hjemsendelse til afspadsering efter litra h absolut intet
har at gare med hjemsendelse efter litra i. Ved hjemsendelse efter litra i1 skal alle andre
muligheder vare udtemte, afspadsering skal vaere udtemt. Det har aldrig vaeret meningen med
litra h at @ndre ved, at hjemsendelse efter litra i har karakter af en undtagelse — tvaertimod var

meningen med litra h at undgd hjemsendelse uden lon.

4. Sagen

Polygon DB er en beredskabsvirksomhed, som forebygger, kontrollerer og minimerer
skadevirkningerne af vand, brand og klima. Hovedarbejdsomraderne er skadeservice,
specialrengering og fugtteknik. Virksomheden kan tilkaldes 24 timer i dognet, 7 dage om ugen,
hele dret rundt. Polygon har 16 afdelinger fordelt over hele landet. Polygons kernekunder er
forsikringsselskaber og boligselskaber, men Polygon betjener ogsé virksomheder, private
husejere og den offentlige sektor. Den virksomhed, som Polygon driver, er en akutforretning
med de udfordringer, som det indebarer. Nogle af de ansatte arbejder med skadeservice, andre
med fugtteknik. Fugtteknikere skal vaere sterke til kundebetjening og administrativ
sagshéndtering, de arbejder typisk alene og skal derfor have kerekort. Servicemedarbejderne
arbejder typisk 1 hold, hvorfor det ikke er nedvendigt, at alle servicemedarbejdere har kerekort,
men korekort er nodvendigt for at indgd i vagtordning og eger den enkeltes fleksibilitet. Det er
ikke nedvendigt, at alle deltager i vagtordning, men der skal vaere det nedvendige antal til
opretholdelse af det nedvendige degnberedskab, og det eger den enkelte medarbejders
fleksibilitet at vaere til radighed for deltagelse i vagtordning.

I november 2017 var der 1 Polygons afdeling i Hillered (tidligere Dansk Bygningskontrol
Nordsjelland A/S), hvis leder var E, 34 medarbejdere. 7 af disse var tilknyttet fugtafdelingen
som fugtteknikere, som ifelge E udferer et helt andet arbejde end servicemedarbejderne. 12
skulle indgd i beredskabsvagtordningen, hvor 3 er pa vagt ad gangen hver fjerde uge. Blandt de

resterende 15 servicemedarbejdere var A og B. 18 af de 34 medarbejdere var ansat i 2017, 4 1



2016,612015,112014,312012,112011 (B)og 112010 (A). Blandt servicemedarbejderne var
der en, som havde sagt op 1 juni 2017, en, som med henblik pa studiestart havde sagt op til
fratreedelse den 22. december 2017, en, som arbejdede i et skaneforlgb 3 timer om dagen, en,
som var langtidssygemeldt i forbindelse med graviditet, en, som efter sygdom var i et
opstartforleb, osv. Der var blandt servicemedarbejderne flere, som i november 2017 havde
opsparede timer staende pa afspadseringskontoen. Flest timer havde tre, som 1 en
medarbejderoversigt har faet folgende “kommentar til hvorfor vedkommende ikke er
hjemsendt”:

- ”Arbejdsmiljereprasentant” 47,75 timer,

- ”Ungkontrakt. Villig til at tage overarbejde” 48 timer,

- “Arbejder med lgsere. Kan skrive frasorteringslister osv. Villig til at tage overarbejde”

66,5 timer.

Om arbejdssituationen 1 2017 1 Hillerod-afdelingen er det oplyst, at der var folgende
opgavetilgang i manederne juli-december:

- Juli 203

- August 298

- September 189

- Oktober 174

- November 164

- December 150.

I juli og august kom der mange opgaver ind, og E har forklaret, at de 1 september 2017 var nedt
til at ansatte nye medarbejdere for at klare alle de foreliggende opgaver og dekke
vagtordningen, som flere af de ansatte havde meldt fra til at deltage i. De ansatte pa grund af de
mange skader 3 servicemedarbejdere, som skulle indgd i vagtordningen. En tiltradte den 10.
september 2017, en anden den 17. september 2017. Den tredje blev ansat ved jobsamtale den 11.
september 2017 med tiltreedelse den 1. november 2017 pa grund af opsigelsesvarsel i anden
stilling. De ansatte endvidere den 1. december 2017 en medarbejder til arbejde som fugttekniker

efter seedvanlig oplering 1 virksomheden, herunder i servicearbejde.



A havde varet ansat som servicemedarbejder 1 virksomheden fra den 7. januar 2010. Hun havde
ligesom flere andre servicemedarbejdere ikke karekort, hvilket beted, at hun arbejdede pa hold

med nogen, som havde, og at hun ikke kunne indga i beredskabsvagtordningen.

B havde varet ansat som servicemedarbejder i virksomheden fra den 22. august 2011. Han var

efter onske blevet fritaget for at deltage 1 vagtordningen og havde sin sidste vagt 1 april 2017.

A og B blev tirsdag den 7. november 2017 hjemsendt. Det hedder i skrivelser af 6. november
2007:

”Hjemsendelse cpr.nr. ...
Pa grund af manglende ordretilgang er du hermed hjemsendt, fra tirsdag d. 07.11.17.
Vi vil kontakte dig igen, nir der kommer nye ordre ind.

Hjemsendelses penge vil blive udbetalt sammen med lennen.”

Disse skrivelser var den 6. november 2017 sendt med en e-mail af en administrativ medarbejder 1

selskabet til E med kopi til tillidsreprasentant C. Det hedder i e-mailen:

“Hej E
Jeg har vedhzftet hjemsendelser til B og A ifolge aftale.
C er CC. Til orientering.”

A har forklaret, at det kerer i balgegang med arbejde. Hun har ogsé varet hjemsendt tidligere, 5-
6 gange 1 alt. Op til hjemsendelsen den 7. november 2017 havde hun veret sygemeldt fra den 20.
september 2017 til den 3. november 2017 med stress. A har forklaret, at der i
sygefravaersperioden havde varet en mulighedssamtale med E, og at det var hendes indtryk, at E
onskede at fa hende tilbage. Hun har imidlertid ogsé forklaret, at hun felte hjemsendelse som en
straf for for meget sygefravaer. E havde tidligere sagt til hende, at hun, fordi hun havde s& meget
sygefraver, matte forvente at blive hjemsendt, nér der naste gang kom hjemsendelser. Ud over
stresssygeperioden 1 2017 og en leengere graviditetsbetinget sygefravaersperiode 1 2015 fra den
18. maj til den 25. august har hun haft sygefraveer 1 2017 3 yderligere dage, 1 2016 3 dage, 1 2015
ingen yderligere sygedage, 1 2014 13 dage, 1 2013 5 dage, 1 2012 9 dage, 12011 8 dage. Der var

ved hjemsendelsen den 7. november 2017 ingen indikation af varigheden. Efter hjemsendelsen



herte hun ikke noget fra virksomheden, for hun den 18. februar 2018 blev ringet op af E, som

sagde, at der nu var arbejde til hende, og bad hende komme dagen efter, hvad hun gjorde.

B har forklaret, at han tidligere har vaeret hjemsendt, 5-6 gange i alt. Han er ret sikker p4, at det
sker som en slags straf, eftersom hjemsendelse i1 reglen sker efter sygdom, eller hvis man har
brokket sig over noget. Han havde 4 sygedage 1 2011, 412012, 812013, 1512014,412015, 161
2016 og 1112017. Han var til en samtale om sygdom den 10. januar 2017, hvor han lovede at
stramme sig op, men han har aldrig vaeret sygemeldt uden at veere syg og forstér ikke, hvad der
star herom i virksomhedens notat fra samtalen den 10. januar 2017, som han ikke har set
tidligere. Hans kone var gravid i 2017 med termin 30. november 2017, hvad han havde oplyst
virksomheden om, ligesom han havde meddelt, at han enskede at holde 14 dages foreldreorlov i
forbindelse med fodslen, som skulle forega ved kejsersnit. Der var ved hjemsendelsen den 7.
november 2017 ingen indikation af varigheden. Han tog ansettelse hos ASG den 15. januar
2018, han havde féet at vide, at han var fritstillet til at soge andet arbejde. Han havde ikke i
mellemtiden hert noget fra Polygon, som imidlertid ringede ham op den 18. februar 2018 om, at

han kunne mede dagen efter — han blev imidlertid hos ASG.

D har forklaret, at han arbejdede i skadeservice 1 Hillerad 1 4% r indtil for 1'% &r siden. Han har
ikke provet at blive hjemsendt, det virkede, som om det var noget, der blev brugt som en straf.
Det var da ogsé hans indtryk, at der var masser at lave i november 2017, alle biler var ude at
kare, og der var overarbejde. Der var ikke nogen i fugtafdelingen, som havde den medarbejder,

der blev ansat pr. 1. december 2017, med ud at kere, den pagaldende lavede servicearbejde.

C har forklaret, at han arbejder 1 afdelingen 1 Hvidovre. Skadeservicearbejde er spendende, men
ogsa meget hérdt, og de er udsat for alle mulige sygdomsrisici. Han har hert fra andre, at der 1
Hillered skulle vaere sket hjemsendelse med henvisning til arbejdsmangel, men at det var der
ikke, at det var en straf. Hjemsendelse er et redskab til tilpasning af arbejdsstyrken. Han bliver
normalt ikke hert af Hillerad-afdelingen for beslutning om hjemsendelse, det bliver han 1
Hvidovre-afdelingen. Ved hjemsendelse skal der ses pa, hvilke kompetencer der er brug for, ogsa

selv om der er nogle med timer pa afspadseringskontoen.



E har forklaret, at de hen pa efteraret havde overkapacitet 1 forhold til de aktuelle opgaver, og at
de derfor var nedt til — efter afspadsering og diverse interne tiltag som oprydning pa lager,
rengoring af biler osv. — at foretage indskreenkning ved hjemsendelse. Ved hjemsendelse ved de
ikke, om det er for to dage eller flere méneder, de er en akutbutik. De vurderer, hvem de bedste
kan undvere. Han har aldrig hert om hjemsendelse som en straf og har aldrig brugt hjemsendelse
som en straf — det er simpelthen et spergsmal om, hvad der er bedst for forretningen pa et givet
tidspunkt. De foretog en ngje gennemgang af samtlige medarbejdere og tillagde bl.a. fleksibilitet
og fravaer betydning. Hverken A eller B kunne komme pa tale som fugttekniker — A havde ikke
kerekort, og B ville ikke kunne forestd den nedvendige skriftlige dokumentation og

kommunikation. E har endvidere forklaret, at han ikke anser A og B for brokkehoveder.

5. Parternes pastande og hovedsynspunkter

5.1. Klager har nedlagt felgende pastande:

1) Polygon DB A/S skal efterbetale A 117.764,36 kr. med tilleeg af procesrente fra de enkelte
ydelsers forfaldstid, indtil betaling sker.

2) Polygon DB A/S skal efterbetale B 75.192,27 kr. med tilleeg af procesrente fra de enkelte
ydelsers forfaldstid, indtil betaling sker.

3) Polygon DB A/S skal betale B en efter den faglige voldgiftsrets sken udmaélt godtgerelse for

overtraedelse af ligebehandlingsloven.

4) Polygon DB A/S skal anerkende, at der ikke er foretaget korrekt horing af

tillidsrepraesentanten forud for hjemsendelsen af A og B.

Belobet 1 pastand 1) er en opgerelse af, hvad A skulle have haft udbetalt 1 lon 1 den periode,

hvori hun var hjemsendt.

Belgbet i pastand 2) er en opgerelse af, hvad B skulle have haft udbetalt i lon 1 perioden fra han
blev hjemsendet, indtil han fik anden beskaftigelse.



5.2. Indklagede har pastéet frifindelse.

5.3. Klager har navnlig anfert, at hjemsendelse retligt set er afskedigelse uden varsel med tilbud
om genansattelse, nar forholdene gor det muligt. Ved uberettiget hjemsendelse er der krav pa len
1 hjemsendelsesperioden. Bade A og B blev uberettiget hjemsendt. Polygon har ikke godtgjort, at
der forela arbejdsmangel, og har i givet fald heller ikke godtgjort, at den ikke kunne afhjelpes
ved afspadsering. Og selv om det skulle vere tilfaldet, foreld der ikke en saglig driftsmaessig
begrundelse for udvalgelsen af A og B som de to, der skulle hjemsendes. Situationen burde
desuden veare forudset og nyansettelser kort forinden og under hjemsendelsen vare undgéet. Det

bestrides, at en arbejdsgiver frit kan bestemme, hvem der hjemsendes.

B var ved hjemsendelsen omfattet af den omvendte bevisbyrde i ligebehandlingslovens § 16, stk.
4, og Polygon har ikke godtgjort, at det ikke var den forestdende foraldreorlov, som var drsag til,
at han blev valgt. B skal derfor have en godtgerelse, jf. ligebehandlingslovens §§ 9 og 16, stk. 2,

som passende kan fastsattes til 12 méneders lon.

Tillidsrepraesentanten blev forst hort, efter at beslutningen om hjemsendelse var truffet, selv om

overenskomsten foreskriver, at hering skal ske, inden hjemsendelse besluttes.

5.4. Indklagede har navnlig anfert, at hjemsendelse ikke 1 sig selv indebzaerer en afbrydelse af
ansattelsesforholdet, men alene en suspension af arbejdsforpligtelsen og lenforpligtelsen.
Adgangen til hjemsendelse ved arbejdsmangel svarer derfor ikke til en form for afskedigelse,
men udger en diskretionaer kompetence for arbejdsgiver. Der foreld arbejdsmangel, og den kunne
ikke afhjelpes ved afspadsering eller vaere forudset. Nyansettelse under hjemsendelsen var til et
andet arbejdsomrade. Udvalgelsen skete ud fra saglige, driftsmaessige hensyn og kunne i1 ovrigt
foretages frit af virksomheden. Hvad sarligt afspadsering angér, bestrides det, at alle
afspadseringstimer skal afvikles, for hjemsendelse kan ske — det er den enkelte medarbejder, der
ikke kan hjemsendes, uden at han godskrives eventuelle afspadseringstimer. Polygon bestrider i

ovrigt, at retsfolgen ved uberettiget hjemsendelse kan vare lon 1 hjemsendelsesperioden — det
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ville kreve en udtrykkelig hjemmel 1 overenskomsten. Retsfolgen ved eventuel

overenskomststridig hjemsendelse er bod som ved andre overenskomstbrud.

Polygon bragte ikke B’s ansattelsesforhold til opher, og gerningsindholdet i
ligebehandlingslovens § 9 er derfor ikke opfyldt. Han blev hjemsendt med besked om, at han
ville blive genindkaldt, nér der pa ny var arbejde, og han blev faktisk genindkaldt.
Bevisbyrdereglen i § 16, stk. 4, finder derfor ikke anvendelse. I ovrigt skyldtes udvalgelsen af B

til hjemsendelse ikke hans enske om 14 dages foreldreorlov.

Pligten til hering af tillidsrepreesentanten skal forstas saledes, at det afgerende er, at
tillidsrepraesentanten orienteres, inden de forestaende hjemsendelser effektueres, sa eventuelle
indsigelser kan behandles, inden der handles i forhold til medarbejderne. Heringspligten er

saledes ikke overtradt.

6. Opmandens begrundelse og resultat

6.1. Forstaelsen af overenskomsten

Arbejdsmangel er efter dansk arbejdsret i almindelighed arbejdsgiverens risiko. For
skadeserviceomradet er der imidlertid en overenskomstmeessig serbestemmelse, hvorefter
medarbejderne 1 tilfelde af arbejdsmangel kan hjemsendes. Hjemsendelse efter
Serviceoverenskomstens s@rbestemmelser for skadeservice litra 1) er ikke en opsigelse uden
varsel — ans@ttelsesforholdet er opretholdt pa den mdde, at det er forudsat, at arbejdet
genoptages, nar forholdene gor det muligt, ligesom der betales et beskedent belab i ventepenge,
hgjst 783,07 kr. — men séddan hjemsendelse har for den ansatte helt samme effekt, nemlig med
gjeblikkelig virkning at st uden arbejde og len. Hertil kommer, at den ansatte for at kunne
oppebare dagpenge skal sté til radighed for arbejdsmarkedet og kunne tiltreede en ny stilling med
en dags varsel, hvilket forudsatter, at der ikke er bindinger i forhold til den hjemsendende
arbejdsgiver, som forhindrer dette. I realiteten har hjemsendelse af en skadeservicemedarbejder

efter litra 1) 1 alt vaesentligt samme virkning som en afskedigelse uden varsel.
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Pé denne baggrund ma hjemsendelsesreglerne 1 s@rbestemmelsernes litra 1) forstds 1 ngje
overensstemmelse med de betingelser og begrensninger, som ma anses for indeholdt i

bestemmelsen.

Efter den navnte virkning af hjemsendelse sammenholdt med afskedigelse ma det anses for
indeholdt 1 bestemmelsen, at det nok tilkommer arbejdsgiveren at afgere, hvem af de ansatte der
skal hjemsendes, men at afgerelsen — ligesom en afgerelse om afskedigelse efter

Serviceoverenskomsten — skal treeffes ud fra saglige hensyn og vere driftsmessigt begrundet.

Bestemmelsen angar hjemsendelse af “medarbejderne”. Hvad imedegaelse ved afspadsering
angar, er det derfor efter litra 1) ikke kun den enkelte medarbejders, men samtlige medarbejderes
opsparede overarbejde, som er relevant. Der er ikke grundlag for pa dette punkt at anse litra 1)
@ndret af litra h), hvis formal er at begrense hjemsendelse til ledighed, og hvorefter arbejdsgiver
kan hjemsende til afspadsering i tilfeelde af arbejdsmangel og hjemsende alle medarbejdere
uagtet antallet af andre medarbejderes opsparede timer pa opsparingskontoen. Det er imidlertid
en driftsmeessig afgerelse, om hjemsendelse kan imedegas ved afspadsering. Virksomheden er
ikke tvunget til at foretage hjemsendelse af medarbejdere, som den af hensyn til driftens
opretholdelse har brug for, blot fordi de har timer pé afspadseringskontoen. Hjemsendelse
forudsatter imidlertid en saglig driftsmaessig overvejelse af muligheden for 1 stedet at sende

medarbejdere pa afspadsering.

Det er den almindelige regel 1 dansk arbejdsret, at afskedigelse med for kort varsel udleser pligt
til betaling af len 1 den opsigelsesperiode, som medarbejderen havde krav pa. P4 den baggrund
og under hensyn til, hvordan hjemsendelse i realiteten virker, findes det 1 mangel af holdepunkter
for det modsatte rettest at forsta litra 1) sdledes, at en uberettiget hjemsendelse udleser krav pa
lon 1 den pagaeldende medarbejders hjemsendelsesperiode, henholdsvis opsigelsesperioden, hvis

hjemsendelsesperioden overstiger denne.

Efter seerbestemmelsernes litra 1), stk. 7, skal tillidsrepraesentanten “heres inden hjemsendelse
besluttes”. Efter denne ordlyd er det pakravet at here tillidsrepreesentanten, nir hjemsendelse

overvejes, saledes at tillidsreprasentantens synspunkter kan indga i det endelige
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beslutningsgrundlag. Heringspligten er derfor overtradt, safremt heringen forst gennemfores
efter, at beslutningen er truffet. Det geelder ogsa, selv om hering sker, inden den trufne

beslutning effektueres ved meddelelse til de udvalgte medarbejdere.

6.2. Forstaelsen af ligebehandlingsloven

Efter ligebehandlingslovens § 9 m4 en arbejdsgiver ikke afskedige en leanmodtager eller udsette
denne for anden mindre gunstig behandling pa grund af graviditet, barsel eller adoption,
herunder pa grund af krav om udnyttelse af retten til fraveer efter barselsloven. Efter det, der
foran er anfort om den bebyrdende virkning af hjemsendelse, ma hjemsendelse anses for en
sddan mindre gunstig behandling, at det vil vare i strid med ligebehandlingslovens § 9, hvis en
arbejdsgiver hjemsender en lenmodtager efter serviceoverenskomstens serbestemmelser litra 1)

pa grund af lenmodtagerens krav om 14 dages foraldreorlov.

6.3. Den konkrete sag

Der er en formodning for, at en virksomhed ikke foretager hjemsendelse uden saglig
driftsmaessig begrundelse, og der er ikke oplyst omstendigheder, som giver grundlag for at
antage, at der ikke forelad arbejdsmangel den 7. november 2017. Det leegges 1 overensstemmelse
med E’s forklaring til grund, at der forinden havde varet en periode, hvor der havde vearet
anvendt ressourcer pa interne oprydnings- og rengeringsopgaver, og der er ikke fremkommet
noget, som giver faktuelt belaeg for, at hjemsendelse skulle vere anvendt som en straf over for

medarbejdere for fravaer eller andet.

Der er ikke oplyst omstendigheder, som giver grundlag for at antage, at beslutningen om
hjemsendelse er truffet uden saglig driftsmessig overvejelse af, om arbejdsmangelsituationen
kunne imoedegas ved afspadsering af overarbejde. Der var ganske vist medarbejdere med timer pé
afspadseringskontoen, men der er efter oplysningerne om de enkelte medarbejdere og
virksomhedens situation ikke grundlag for at kritisere virksomhedens afgerelse om af hensyn til

den fortsatte drift ikke at sende disse medarbejdere pé afspadsering.

Der er en formodning for, at virksomheden i en arbejdsmangelsituation i egen interesse udvalger

de medarbejdere til hjemsendelse, som bedst kan undveres. Virksomheden har oplyst, at der ved
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udvealgelsen af, hvem der skulle hjemsendes, bl.a. er lagt veegt pa fleksibilitet og fravaer. Det
fremgér 1 gvrigt af en fremlagt oversigt over medarbejderne, at der er indgdet en lang reekke
forskellige, saglige hensyn. Der foreligger ikke oplysninger, som giver beleg for, at der er
inddraget usaglige hensyn. Der er herefter ikke grundlag for at anse udvalgelsen af A og B som
usaglig. Det ma endvidere leegges til grund, at den ansattelse, som fandt sted 1
hjemsendelsesperioden, er sket i overensstemmelse med litra 1), stk. 4, og at virksomheden ikke
ved nyansattelserne i september 2017 burde have disponeret i forventning om en

arbejdsmangelsituation i november.

Fjorten dages foreldreorlov mé anses for en sd beskeden byrde for virksomheden, at det har

formodningen mod sig, at det er et forhold, som tilleegges betydning ved udvelgelsen af, hvilke
medarbejdere der i en arbejdsmangelsituation skal hjemsendes. Pa denne baggrund, og efter det,
der er oplyst om udvalgelsen af medarbejderne til hjemsendelse, findes det godtgjort, at B ikke

er blevet valgt pa grund af hans kommende 14 dages foraldreorlov.

Efter det anforte skal virksomheden frifindes for pastandene 1), 2) og 3).

Om hering af tillidsrepraesentanten bemarkes, at det fremgar af den e-mail, som blev fremsendt
til virksomhedens leder og tillidsrepreesentanten den 6. november 2017, at der var tale om en
orientering om en allerede truffet beslutning om hjemsendelse af A og B. Denne orientering
opfylder ikke overenskomstens krav om forudgdende hering. Klager skal derfor have medhold 1

pastand 4).

Thi bestemmes:
Polygon DB A/S skal anerkende, at der ikke er foretaget korrekt hering af tillidsrepraesentanten
forud for hjemsendelsen af A og Niki Green.

Polygon DB A/S frifindes for de i gvrigt nedlagte pastande.
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Hver part baerer egne omkostninger ved sagens behandling og halvdelen af udgiften til opmand.

Borge Dahl
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