Tilkendegivelse af 6. september 2022 i faglig voldgift 2021-812:

FOA
(advokat Mumme Thing)

mod
Dansk Erhverv Arbejdsgiver
som mandatar for

Aktiv Hverdag Hjemmeservice ApS
Grenlandsvej 22
9900 Frederikshavn
(jurist Michaela Strand)

1. Uoverensstemmelsen

Sagen angar to medarbejderes ans@ttelsesforhold i den indklagede virksomhed. Spergsmalet
er, hvilken beskeftigelsesgrad — om nogen — de skal anses for ansat med fra angivne tidspunk-
ter. Der er uenighed om, hvad de to medarbejdere hver iseer ma anses for ansat til, bade efter
almindelige ansattelsesretlige regler og under hensyn til en overenskomstbestemmelse som 1
Fritvalgsoverenskomst 2020-2023, Landsoverenskomst om Udferelse af driftsmassige ser-
viceopgaver inden for pleje- og omsorg for danske kommuner og regioner mellem Dansk Er-
hverv Arbejdsgiver og FOA, § 22, stk. 4, afsnit 2, hvorefter "Der foretages @ndring af den

aftalte beskaftigelsesgrad, hvis der palegges fast merarbejde ud over en fuld kalenderméaned”.

2. Pastande
Klager har nedlagt felgende pastande:
Indklagede skal anerkende, at As beskeftigelsesgrad skulle have varet @ndret fra 16 timer pr.

uge til 29 timer pr. uge med virkning fra den 1. juli 2015 til den 31. december 2016.

Indklagede skal anerkende, at Bs beskeftigelsesgrad skulle have veret fastsat til 28 timer pr.
uge med virkning fra den 1. juni 2018 og til 31,5 timer pr. uge med virkning fra den 1. novem-

ber 2018.



Indklagede har heroverfor pastaet frifindelse.

Indklagede har endvidere nedlagt folgende selvsteendige péstande:
Principalt: FOA skal anerkende, at bestemmelsen i § 22, stk. 4, 2. afsnit, 1 Fritvalgsoverens-
komsten mellem Dansk Erhverv Arbejdsgiver og FOA finder anvendelse for dokumenteret pa-

lagt merarbejde fra det tidspunkt, parterne opnar enighed om @ndring af beskeftigelseskravet.

Subsidiert: FOA skal anerkende, at bestemmelsen i § 22, stk. 4, 2. afsnit, i Fritvalgsoverens-
komsten mellem Dansk Erhverv Arbejdsgiver og FOA finder anvendelse for palagt merarbejde

fra det tidspunkt, parterne opnar enighed om @ndring af beskeftigelseskravet.

Klager har over for disse pastande pastéet frifindelse.

3. Sagens behandling ved faglig voldgift

Sagen er den 6. september 2022 forhandlet for en faglig voldgiftsret med undertegnede, thv.
hgjesteretspraesident Berge Dahl, som formand og opmand og folgende partsudpegede med-
lemmer: advokat Ann-Britt Olsen Morild og konsulent Lars Vodsgaard, begge FOA, souschef,
advokat Caroline Lundsgaard Post og chefkonsulent, advokat Larke Sofie Rosendal, begge
Dansk Erhverv Arbejdsgiver.

Der blev under sagen afgivet forklaring af:
- A, tidligere medarbejder hos Aktiv Hverdag,
- B, tidligere medarbejder hos Aktiv Hverdag,
- C, direktor, Aktiv Hverdag,
- D, bogholder, Aktiv Hverdag.

Da der efter procedure og votering ikke blandt de partsudpegede medlemmer af den faglige

voldgiftsret var enighed om eller flertal for en afgerelse skulle denne treffes af opmanden.

Opmanden fremkom med en begrundet redegorelse for, at der ud fra almindelige ansattelses-
retlige regler i1 det vaesentlige matte gives klager medhold i dennes pastande vedrerende A og

B.



Parternes enedes herefter om, at den konkrete sag vedrorende de to medarbejdere afsluttes med
opmandens tilkendegivelse 1 skriftlig form indeholdende en begrundelse for resultatet, jf. ar-
bejdsretslovens § 28, stk. 4, og at afgerelse af uenigheden mellem parterne om forstdelsen af
bestemmelsen i § 22, stk. 4, 2. afsnit, i Fritvalgsoverenskomsten mellem Dansk Erhverv Ar-
bejdsgiver og FOA udskydes til senere afgerelse efter fornyet berammelse og fortsat forbere-
delse, hvorunder parterne kan nedleegge nye pastande og paberabe sig nye beviser og anbrin-
gender til belysning af bestemmelsens indhold, herunder om mulighederne for at paleegge fast
merarbejde ud over en fuld kalendermaned, om den @ndring, bestemmelsen angér, er en varig
@ndring, og om @ndringen skal foretages af arbejdsgiveren eller kun kan ske efter aftale med

medarbejderen.

4. Opmandens tilkendegivelse

4.1. Vedrerende A

A tiltradte den 25. februar 2015 en stilling som social- og sundhedshjalper hos Aktiv Hverdag
og fratradte 1 2020. Ifelge den oprindelige ansettelseskontrakt fra 2015 var den ugentlige ar-
bejdstid aftalt til 16 timer. Med virkning fra den 1. januar 2017 blev hun ansat pa en ny kontrakt
med et ugentligt timetal pé 28.

Det mé imidlertid efter de afgivne forklaringer og bevisforelsen i gvrigt laegges til grund, at A
under hele sit ansattelsesforhold har kert som fast aftenvagt pd samme faste rute efter et fast
rul, et sdkaldt 5-2 skema, dvs. 5 dage arbejde, 2 dage fri, 2 dage arbejde, 5 dage fri, med 8§ timer
pr. vagt, svarende til 28 timer pr. uge. Hun har ikke pd noget tidspunkt arbejdet 16 timer om
ugen. Hun har aldrig haft ekstra vagter. Hendes ugentlige timetal i ménederne marts 2015 -
januar 2017 har (afrundet til hele timer) vearet: 22, 27, 30, 31, 25, 33, 26, 26, 30, 29, 28, 28,
23, 28, 28, 30, 26, 35, 26, 27, 26, 25, 28.

Pa denne baggrund og efter bevisforelsen i gvrigt ma A uanset timetallet i ansattelseskontrak-
ten 1 realiteten efter almindelige ansattelsesretlige regler anses for at have vearet fast ansat af
Aktiv Hverdag med et ugentligt timetal pa 28. Aktiv Hverdag har helt tydeligt fra ansattelsen
af A og gennem hele hendes ansttelsesperiode tilrettelagt As arbejde efter et helt fast skema,
og A har haft en helt berettiget forventning om at vare fast ansat til at arbejde efter dette helt
faste skema med en ugentlig beskeftigelse pa 28 timer. Der er ikke holdepunkter for at anse

arbejde ud over 16 timer om ugen for at have karakter af frivilligt merarbejde.



Det bemarkes, at der ikke er fremkommet oplysninger, som giver grundlag for at anse adgan-

gen til at forfelge dette krav for fortabt ved passivitet.

Klager skal derfor have medhold i den nedlagte pastand vedrarende As beskeeftigelsesgrad fra
den 1. juli 2015 til den 31. december 2016, dog ikke med et ugentligt timetal pa 29, men pa 28.

4.2. Vedrerende B

Om Bs ansattelsesforhold hos Aktiv Pleje er der fremlagt to tidsbegreensede ansattelseskon-
trakter som ufagleert social- og sundhedshjalper. Den ene var med tiltreedelse den 1. februar
2018 og fratraedelse den 1. juni 2018. I den kontrakt udgjorde den ugentlige arbejdstid 30 timer
i gennemsnit over en periode pd 4 maneder. Den anden var med tiltraedelse den 1. januar 2020

og udleb den 30. marts 2020. I den kontrakt var den ugentlige arbejdstid 12 timer i gennemsnit.

B har imidlertid faktisk arbejdet hos Aktiv Pleje uatbrudt i perioden februar 2018 - juli 2020.
Hendes ugentlige timetal i denne periode har méned for méaned (afrundet til hele timer) varet:
27,28, 28, 24,27, 26, 34, 34, 27, 33, 31, 29, 32, 32, 34, 33, 34, 26, 28, 36, 30, 33, 28, 27, 34,
17,27, 26,27, 16.

B har forklaret, at hun gerne ville have en kontrakt pa 30 timer. Hun ved ikke, hvorfor den blev
tidsbegranset. Hun havde ikke noget enske om at blive tilkaldevagt og havde ikke bedt om det
med henvisning til sin mands sygdom, som ikke hindrede hende i at passe sit arbejde. Hun bad
1 den efterfolgende periode flere gange om en kontrakt med timer, men det fik hun ferst for
forste kvartal 2020 og kun med 12 timer — firmaet sagde, at de ikke kunne tilbyde mere. Hun
har aldrig vaeret nede at arbejde 12 timer. Det var planlaeggeren, som var hendes daglige kontakt
1 firmaet. Der var ingen forskel pa hendes arbejde i hele perioden fra februar 2018, til hun
sluttede 1 juli 2020. Hun havde ikke en fast rute eller faste vagter, hun fik aldrig en vagtplan,
men blev kontaktet af firmaets planlegger dagen for eller samme morgen om, hvornar hun
skulle mede ind — ofte 1 form af en SMS med besked om madetidspunkt, f.eks. i morgen 07:30
— for s at fa en opgave for den pageldende dag eller nogle dage, undertiden for en periode pé
op til 14 dage. Enkelte gange sagde hun nej tak, men hun ville gerne have timerne og medte

derfor stort set altid ind.

C har forklaret, at firmaet efter sin kontrakt med kommunen ikke ma ansatte ikke-uddannet

personale i fast stilling. 90 % af firmaets medarbejdere er fast ansatte pa ikke-tidsbegransede
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kontrakter. De arbejder efter et fast skema med besgg hos de samme borgere pa faste tidspunk-
ter. Nogle er ansat som ferie/fridagsaflosere, der kommer rundt til forskellige borgere. Nogle
er tilkaldevikarer, som firmaet har en aftale om at matte kontakte i spidsbelastede situationer.
Efter maj 2018 enskede B ikke en fast kontrakt, da hendes mand var syg. De métte imidlertid
gerne benytte B som tilkaldevikar. Det var firmaets planlagger, som spurgte B, om hun ville
have timer, og B kunne sige nej. Hvis B ville have haft en kontrakt, havde hun faet det. I 2020
fik B en kontrakt pa 12 timer svarende til arbejde hver anden weekend og en dag om ugen. De

timer, B havde derudover, var timer hun bed ind pa, hun blev ikke bedt om tage vagter.

Pé denne baggrund og efter bevisforelsen 1 ovrigt mé B uanset mangel pa ansattelseskontrakt
i perioder og timetallet i den tidsbegransede ansattelseskontrakt for ferste kvartal 2020 i rea-
liteten fra den 1. juni 2018 anses for at have vaeret fast ansat af Aktiv Hverdag med et ugentligt
timetal, som passende for hele perioden fra den 1. juni 2018 kan sattes til 28 timer om ugen.
Det antal timer, som B gennem den lange periode faktisk har arbejdet, viser, at Aktiv Hverdag
har tilrettelagt det daglige arbejde i virksomheden i forventning om fast at kunne disponere
over B i dette antal timer, og B har haft en helt berettiget forventning om at vaere fast ansat til
arbejde 1 dette omfang. Hun arbejdede ikke kun lejlighedsvist ved spidsbelastning. Om der var
kontrakt eller ej, havde ingen betydning for hendes arbejde. Ansettelsesforholdet havde ikke 1
perioderne uden kontrakt en sadan lgs karakter som i den afgerelse, indklagede har paberabt
sig (faglig voldgiftskendelse af 24. juni 2021 1 sag 2020-1533 mellem 3F og KL/Svendborg
Kommune om en timelonnet handicapledsager for borgere, hvis ansattelse havde en sédan los
karakter, at den ikke kunne anses for sket til beskaftigelse for mere end en méned, selv om den
rent faktisk fortsatte i en betydelig periode ud over en méned). Perioden med kontrakten pé 12
timer a&ndrede intet ved Bs arbejdsmenster. Ansattelsesforholdet havde en sddan varighed og
fast karakter 1 lighed med, hvad der ansas for tilfeldet i den afgerelse, klager har paberabt sig
(faglig voldgiftskendelse af 11. januar 2008 1 en sag mellem FOA og KL/Gladsaxe Kommune
om en pedagogmedhjelper ansat som tilkaldevikar uden aftale om omfang eller varighed, som
1 princippet kunne sige nej til at vikariere, men hvis arbejdskraft der lebende gennem en len-
gere periode havde varet brug for og gjort brug af i gennemsnitligt mere end halvdelen af ugens
arbejdstimer, hvorfor hun fra et tidspunkt skulle have varet ansat pd manedslon med en ner-

mere angiven beskaftigelsesgrad).

Det bemerkes, at der ikke er fremkommet oplysninger, som giver grundlag for at anse adgan-

gen til at forfelge dette krav for fortabt ved passivitet.
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Klager skal derfor have medhold i den nedlagte pastand vedrorende Bs beskceftigelsesgrad,
dog ikke med et ugentligt timetal pa 31,5 fra den 1. november 2018, men fortsat pda 28 timer
fra dette tidspunkt.

Parterne er enige om tage denne tilkendegivelse til efterretning og tilleegge den virkning som

en kendelse.

Borge Dahl



