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Kendelse

afsagt af Tvistighedsncevnet den 22. april 2014 i sag 39.2013
A

v/jurist [lse Werrenrath, 3F Privat Service, Hotel og Restauration

mod

B

I sagens behandling har som faste medlemmer af Tvistighedsnavnet deltaget landsdommer Tine
Vuust (formand), chefkonsulent Simon Neergaard Holm (DA) og advokat Pernille Leidersdorff-Ernst
(LO). Endvidere har som serligt sagkyndige medlemmer deltaget direktor Niels-Jorgen Larsen, udpeget
af Horesta, og forhandlingssekreter Bo Christensen, udpeget af 3F.

Mellem klageren, A, fadt den 4. marts 1988, og indklagede, B, blev den 20. september 2010 indgéet en
uddannelsesaftale, hvorefter A skulle uddannes som gastronom, kok, med uddannelsesperiode fra den 20.
september 2010 til den 19. december 2013.

Denne sag drejer sig om virksomhedens ensidige ophavelse af uddannelsesaftalen og efterbetaling af
lon, sarligt ferietilleeg og pension mv.

A har ved sin organisation, 3F Privat Service, Hotel og Restauration, ved klageskrift modtaget den 4.
september 2013, indbragt sagen for Tvistighedsnaevnet med endelig pastand om, at indklagede skal betale
44.037,96 kr.

Péstanden er opgjort som ikke under 20.657 kr. i efterbetaling af lon inkl. feriegodtgerelse og pensions-
bidrag fra september 2010 til december 2011, 2.380,41 kr. 1 seerlig feriegodtgerelse 1 2010-2012, 9.877,56
kr. 1 12 % pensionsbidrag af lennen fra oktober 2010 til april 2011, 4.900 kr. 1 erstatning for tab opstéet
ved, at pensionsbidrag fra maj 2011 til marts 2012 er indbetalt til Almindelig Brand 1 stedet for til Pension
Danmark, og 6.359,02 kr. i overtidsbetaling for perioden fra den 18. april til den 12. juni 2011.

Indklagede, der ikke har haft bemarkninger til den belobsmaessige opgerelse af kravene, har nedlagt
pastand om principalt afvisning, subsidiert frifindelse for klagers krav og betaling af erstatning for
kontraktbrud.

Sagen har vaeret forhandlet i Tvistighedsnavnet den 7. april 2014. Indklagede optog uden formandens
tilladelse indledningen af medet, men fik trods protest herimod forbud mod yderligere optagelser, da
forholdet blev opdaget.

Sagsfremstilling
Virksomheden er ikke medlem af Horesta og har heller ikke tiltrddt den for uddannelsesomrddet

geldende overenskomst, som er elevoverenskomsten mellem Hotel-, Restaurant- & Turisterhvervets
Arbejdsgiverforening (HORESTA Arbejdsgiver) og 3F Privat Service, Hotel og Restauration.

Den 19. marts 2012 kl. 17.46 blev der sendt en mail fra B til A med felgende indhold:

”Uanset hvad du kommer med af dokumentation skal du ikke mode frem pd B nogensinde. Vi finder os
ikke 1 at blive truet af nogen som helst, og slet ikke af en halv kriminel der tidligere er blevet demt i en
voldssag.

Vi tager dine trusler om at made op i forretningen, og tage de penge du mener at have tilgodese, meget
alvorligt, og har derfor rddfert os med myndighederne om hvorledes vi skal forholde os.

KEN nr 9214 af 22/04/2014 1



Jeg meddeler dig derfor, at du ikke skal indfinde dig pa B nogensinde, og skulle det ske, vil dette straks
medfere en politianmeldelse lydende pa “trusler om vold”.

Ved en blanket, udfyldt og underskrevet af virksomheden den 5. maj 2012, blev uddannelsesaftalen
oph@vet med virkning fra den 12. marts 2012. P4 blanketten er det afkrydset, at oph@velsen er sket
ensidigt af eleven.

Retsgrundlag
Erhvervsuddannelseslovens § 55, stk. 1 og 2, er salydende:

”Uddannelsesaftalen skal angive den len, praktikvirksomheden skal betale til elever under praktikop-
hold samt under skoleophold, der er omfattet af aftalen.

Stk. 2. Lennen skal mindst udgere den lon, der er fastsat ved kollektiv overenskomst inden for uddan-
nelsesomrédet. ”

Forklaringer

A har forklaret bl.a., at han optjente ret til pension i sin ansattelse hos N1 i 2008. I januar 2011
erfarede han, at han selv skulle betale for sin ferie under restaurantens julelukning i december 2010/januar
2011. Ferien var ikke blevet varslet over for ham. Herefter begyndte han og den anden elev, N2, at undre
sig over, at der ikke var to ens manedslenninger. Han talte om det med den tidligere kekkenchef, N3,
der rddede ham til at melde sig ind i 3F. Der var ikke nogen skriftlig vagtplan i restauranten, og ofte fik
han ferst dagen forinden at vide, hvorndr han skulle mede den neste dag. Han kendte de almindelige
vagter i restauranten, men den faktisk arbejdstid kunne godt afvige herfra. Der var ofte l&ngere arbejdstid
om sommeren. Han fik ikke overtidsbetaling for de ekstra timer, som derimod blev sparet sammen i en
"timebank", der fremgik af lensedlen, og som kunne afspadseres om vinteren, hvor der ikke var sa meget
at lave. Han er aldrig udeblevet fra arbejdet uden grund.

B har forklaret blandt andet, at A ved ansattelsen sagde, at han ikke havde ret til pension. Derfor blev
der forst beregnet pension af hans lon efter et halvt ars ansattelse. A fik ved ansattelsen ligesom alle
andre at vide, at restauranten holder julelukket, og at der var tvunget ferie 1 den periode. Systemet med
en timebank er almindeligt brugt i branchen. A arbejdede kun fuld tid 1 fa méneder, idet han ofte meldte
sig syg og ogsad nogle gange udeblev uden grund. A havde ogsd meget fraver pa skolen. P4 et tidspunkt
1 2011 meldte A sig syg med den begrundelse, at hans onkel var ded. Han troede ikke pa det og bad
om dokumentation herfor, hvilket han aldrig har faet. Der blev holdt et mede med 3F, hvor det blev
tilkendegivet, at A nu fik den sidste chance. Det hjalp imidlertid ikke. Til sin fedselsdag den 4. marts
2012 havde A bedt om fri, men havde ikke fiet det bevilget. Da han kl. 5 om morgenen sendte en sms
med besked om, at han var syg, selvom man pd Facebook kunne se, at han havde holdt sin fedselsdag,
bad han A om dokumentation for sygdommen. Han sagde til A, at hvis ikke han fik dokumentation for
sygdommen, s& skulle han ikke vise sig i1 restauranten mere. Den 19. marts 2012 blev han ringet op af
A, der truede med at "bukke begge ender sammen pa ham", og sa var der ikke mere at snakke om. Han
skrev mailen af 19. marts 2012, og der har siden ikke veret kontakt mellem ham og A. Lenudbetalingen
opherte med udgangen af marts méned 2012. Ophavelsesblanketten har han udfyldt og underskrevet pé
skolens initiativ.

V1 har forklaret bl.a., at han har varet ansat som kekkenchef pa B i sammenlagt 4 &r. Han synes, at det
er godt sted at arbejde. Han fik ved sin anszattelse at vide, at restauranten er lukket cirka 2 uger omkring
jul. B var 1 begyndelsen en frisk fyr, men pa et tidspunkt begyndte han at udeblive, uden at de herte fra
ham, og han meldte sig syg nogle gange efter at have varet i byen. Han fik oplysning fra skolen om, at A
havde for meget fraver, og det var pa tale, om A skulle ga skoleforlobet om. Han deltog i et mede med
3F, hvor man blev enige om at give A en sidste chance.
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Procedure

Klager har til stette for sin péstand anfort, at eleven har krav pé efterbetaling af lon mv. opgjort efter
den for uddannelsesomridets galdende overenskomst, herunder med anciennitetstrin hvori indregnes
det forste halve drs grundforleb pd skolen. Eleven fik ikke varslet julelukning i julen 2010/2011 og
skal derfor ikke traekkes i1 lon for ferieatholdelsen 1 den forbindelse. Den i overenskomsten fastlagte
arbejdstidsnorm er ikke fulgt, og der tilkommer derfor eleven krav pé betaling af overtid. Den etablerede
timebank er ikke i overensstemmelse med overenskomstens regler, idet der ikke ydes ekstra honorering
for overtid prasteret inden for en 4 ugers periode. Eleven havde optjent ret til pension ved tidligere
ansattelse fra forste dag i uddannelsesperioden, og efter overenskomsten skal pensionsbelabet indbetales
til Pension Danmark. Virksomheden, der har indbetalt til en pensionsordning i Almindelig Brand, skal
derfor betale for det tab, som eleven har lidt herved, herunder gebyret for overforsel af belabet til Pension
Danmark. Eleven har ikke groft misligholdt uddannelsesaftalen, og en eventuel erstatning kan maksimalt
udgere en halv minedslen.

Indklagede har til stotte for afvisningspdstanden anfert, at man ikke anerkender Tvistighedsnavnets
sammens&tning, idet man som en ikke-organiseret virksomhed ikke er reprasenteret. Til stette for
frifindelsespdstanden er det anfort, at der 1 virksomheden har vearet en fast vagtplan, og at eleven efter
eget onske deltog i den etablerede timebank, som 1 evrigt er almindelig anvendt inden for branchen. Jule-
lukningen var varslet allerede ved ansattelsen. Der kan ikke stilles krav om betaling af pension til en
serlig pensionsordning, og som folge heraf kan der heller ikke kraves erstatning for tab i forbindelse med
overforsel af pengene til en anden pensionsordning. For s& vidt angar kravet om betaling af erstatning
ma det leegges til grund, at ophavelsen af uddannelsesaftalen var begrundet i elevens manglende fremsen-
delse af dokumentation for fravaer og efterfolgende fremsattelse af trusler. En sddan adfaerd berettigede
virksomheden til at opha@ve uddannelsesaftalen som sket. Nar det i ophavelsesskrivelsen er krydset af,
at det er elevens ensidige ophavelse, sd er det begrundet i, at det var elevens adferd, der begrundede
ophavelsen.

Tvistighedsncevnets begrundelse og resultat

Vedrorende indklagedes afvisningspdstand

Det fremgar af erhvervsuddannelseslovens § 64, at Tvistighedsnavnet er sammensat af en formand,
der skal vere landsdommer, og to faste medlemmer, der er beskikket efter indstilling af henholdsvis
Dansk Arbejdsgiverforening og Landsorganisationen 1 Danmark. Herudover tiltredes navnet for hver
sag af to medlemmer udpeget af de forhandlingsberettigede organisationer inden for det pagaldende
uddannelsesomride. Hojesteret har i dom af 9. maj 2008, gengivet 1 UfR 2008-1897, fastslaet, at der
med udtrykket ”de forhandlingsberettigede organisationer” forstas de organisationer, der 1 kraft af deres
medlemsdaekning og overenskomstdaekning pd uddannelsesomridet og 1 kraft af deres medvirken ved
elevuddannelsernes tilretteleeggelse reprasenterer den enskede sagkundskab inden for det pagaldende
uddannelsesomradet, uanset om virksomheden er medlem af den pagaldende arbejdsgiverorganisation. Pa
baggrund af disse kriterier er Tvistighedsnavnet i denne sag tiltrddt af medlemmer udpeget af henholds-
vis Horesta og 3F.

Herefter, og da der ikke i gvrigt er anfort noget, der kan begrunde, at de pageldende medlemmer ikke
skulle have deltaget i behandlingen af sagen, tages indklagede afvisningspastand ikke til folge.

Ad opheevelse af uddannelsesaftalen

Det ma efter forklaringen fra B og indholdet af hans mail af 12. marts 2012, som ikke er kommenteret
eller imadegaet af eleven, leegges til grund, at uddannelsesaftalen blev ophevet ensidigt af virksomheden
som folge af, at eleven ikke havde dokumenteret sit lovlige fraveer i forbindelse med sin fodselsdag den 4.
marts 2012, og at eleven i en efterfolgende telefonsamtale med B havde fremsat trusler over for ham.
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Ophavelsen findes pé dette grundlag berettiget 1 elevens adferd, og der tilkommer derfor indklagede en
erstatning, som efter na@vnets praksis passende kan fastsattes til 6.000 kr., svarende til cirka 2 maneds
lon.

Vedrorende efterbetaling af lon mv. og scerlig feriegodtgarelse

Tvistighedsnavnet finder ikke grundlag for at tilsidesatte elevens opgerelse af kravet pd betaling af
yderligere lon og serlig feriegodtgerelse, der pd baggrund af den for uddannelsesomrédet geeldende over-
enskomst mindst udger 20.657 kr. 1 len mv. og 2.380,41 kr. 1 sa@rlig feriegodtgerelse. Serligt vedrerende
ferieatholdelse under virksomhedens julelukning bemarkes, at eleven 1 medfer af ferielovens § 9, stk. 1,
optjener ret til 25 dages betalt ferie 1 det forste og andet feriedr, at det folger af ferielovens § 9, stk. 1,
sammenholdt med § 17, stk. 2, at safremt der holdes virksomhedslukket pa arbejdsdage mellem jul og
nytér, skal virksomheden betale eleven lon for de padgaldende dage, og at det ikke er godtgjort for nevnet,
at eleven inklusiv fridagene 1 tilknytning til julelukningen har aftholdt mere end 25 feriedage 1 feriearet.

Elevens krav pd efterbetaling af lon mv. og s@rlig feriegodtgerelse tages derfor til folge med 23.037,41
kr.

Vedrorende betaling af pensionsbidrag
3 voterende udtaler:

Vi legger efter elevens forklaring til grund, at eleven havde optjent pensionsanciennitet i tidligere
ansettelse og derfor var berettiget til betaling af pension fra uddannelsesforholdets begyndelse. Pa den
baggrund tager vi elevens krav om betaling af arbejdsgiverandelen af pensionsbidrag af den optjente lon
fra oktober 2010 til april 2011 til felge, svarende til 8 % af 82.313,02 kr., eller 1 alt 6.585,04 kr.

Vi finder efter naevnets praksis, at eleven ikke i medfor af erhvervsuddannelseslovens § 55, stk. 2, har
krav p4, at fa sin egen andel af pensionsbidraget, som er udbetalt i forbindelse med lenudbetalingerne,
indbetalt pd en pensionsordning. § 55, stk. 2, giver heller ikke eleven krav pa, at pensionsbelob indbetales
til det pensionsforsikringsselskab, som overenskomstparterne har aftalt.

P& den baggrund stemmer vi for at frifinde virksomheden for krav pa betaling af elevens pensionsbidrag
af den udbetalte lon og det opgjorte erstatningskrav, herunder udgifterne ved at overflytte de indbetalte
pensionsbidrag fra Almindelig Brand til Pension Danmark.

2 voterende udtaler:

Vi finder, at eleven efter erhvervsuddannelseslovens § 55, stk. 2, har de pastdede krav pa pension,
herunder at arbejdsgiveren er forpligtet til at indbetale pensionsbidrag til den i overenskomsten angivne
pensionsordning, hvorfor vi stemmer for at give eleven medhold i det fulde pensions- og erstatningskrav i
forbindelse med overforsel af pensionsordningen til Pension Danmark.

Vedrorende krav pa betaling af overtid
3 voterende udtaler:

Spergsmalet om arbejdstidsplanleegning har efter na@vnets praksis en sddan sammenhang med lennen,
herunder med overenskomstens bestemmelser om krav pa overtidsbetaling, at arbejdsgiveren efter er-
hvervsuddannelseslovens § 55, stk. 2, er forpligtet til at iagttage overenskomstens bestemmelser om
planlegning af arbejdstiden. En sakaldt “timebank”, hvor der ikke ydes overtidsbetaling for presteret
overarbejde udover 148 timer i 4 uger, men kun 1:1 afspadsering af presterede overtimer, er ikke i
overensstemmelse med den for uddannelsesomradet geldende overenskomst. P& den baggrund stemmer
vi for at give eleven medhold i kravet pa betaling af overtid pa 6.359,02 kr.

2 voterende udtaler:

Efter Flemming Andreasens forklaring laegger vi til grund, at eleven efter eget enske var tilmeldt en
“timebank”, som er almindeligt kendt i branchen. Vi finder, at denne méade at tilrettelegge arbejdstiden pa
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ikke strider mod erhvervsuddannelseslovens § 55, stk. 2. Vi stemmer derfor for at frifinde indklagede for
kravet pa overtidsbetaling.

Der afsiges kendelse efter stemmeflertallet, saledes at eleven far medhold i1 krav pd len mv. med
35.981,47 kr. med fradrag af erstatningen pa 6.000 kr., eller 1 alt 29.981,47 kr.
Thibestemmes:
Indklagede, B, skal inden 14 dage betale 29.981,47 kr. til A.

Denne kendelse kan inden 8 uger efter naevnets afgorelse indbringes for domstolene. Safremt sagen
indbringes for domstolene, anmoder Tvistighedsnevnet om at blive underrettet herom, ligesom navnet
gerne vil underrettes om rettens afgorelse.
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