OSTRE LANDSRET

DOM
afsagt den 19. marts 2024

Sag BS-28125/2022-OLR
(16. afdeling)

Djof
som mandatar for

(advokat Flemming Orth)
mod

Lonmodtagernes Garantifond
(advokat Nicolai Haven Dyxenburg, prove)

Landsdommerne Dorthe Wiisbye, Lone Dahl Frandsen og Thomas Kloppen-
burg (kst.) har deltaget i sagens afgorelse.

Sagen er anlagt ved Retten i Hillerad den 21. januar 2022. Ved kendelse af 20.
juli 2022 er sagen henvist til behandling ved landsretten efter retsplejelovens §
226, stk. 1.

Sagen drejer sig om, hvorvidt sagsegeren, , som felge af sin
opheaevelse af sit ansaettelsesforhold hos sin tidligere arbejdsgiver, ApS (nu

under konkurs), har krav pa godtgoerelse efter funktionaerlovens § 2 b, og om
godtgorelsen i givet fald er omfattet af Lonmodtagernes Garantifonds deek-
ningsgaranti.

Pastande
Som mandatar for har Djof nedlagt endelig pastand om, at
Lonmodtagernes Garantifond til skal betale 99.000 kr., subsi-

A



dicert et mindre belob efter rettens sken, med tilleeg af procesrente fra sagens

anleeg den 21. januar 2022.

Lonmodtagernes Garantifond har pastéet frifindelse.

Sagsfremstilling

Den 1. august 2017 blev ansat som sekreteer i ApS. Af

anseettelsesaftale af 17. maj 2017 fremgar bl.a. folgende:

”4. Lon

4.1. Medarbejderens bruttolen udger kr. 17.500,00 pr. maned i perioden
fra den 1. august 2017 til den 31. december 2017. Fra den 1. januar 2018
udger Medarbejderens bruttolen kr. 32.000,00 pr. maned....

7. Sygdom
7.1. Medarbejderen modtager dagpenge fra Virksomheden under syg-
dom, i det omfang sygedagpengeloven forpligter Virksomheden til det

og efter de regler, der til enhver tid geelder efter sygedagpengeloven.

10. Varighed

10.1. Anseettelsesforholdet begynder den 1. august 2017.

10.2. Anseettelsesforholdet er tidsubegraenset. Efter en eventuelt aftalt
proveperiode kan Medarbejderen opsige anseaettelsesforholdet med 30
dages skriftligt varsel. Opsigelse af ansattelsesforhold sker for savel

Medarbejderen som for Virksomheden jf. funktioneerloven.”

Den 31. juli 2018 blev sygemeldt fra sit arbejde. Af lonseddel
for august 2018, der er udarbejdet af Danlen og udskrevet den 29. august 2018,

fremgar bl.a.:

"Tekst Grundlag Sats Udbetalt | Trukket
Gage 161,00 -5.000,00
Sygedagpenge 23,00 860,00 | 19.780,00

Tantieme -10.000,00

ATP af lon 161,00 82,84
ATP af sygedagpenge 23,00 11,83
AM-indkomst -15.082,84

AM-bidrag -15.082,84 8% -1.207,00
A-skat (Fradrag:5.892,33) 0,00 39% 0,00
Til udbetaling 5.892,33 "




Ved mail af 25. august 2018 til Djof rejste seniorradgiver

-, APS, en reekke sporgsmal vedrorende m-
regnskab for juli 2018, herunder specifikation af arbejde/opgaver, der var udfert
hjemmefra, og brug af arbejdscomputer.

Ved mail af 3. september 2018 besvarede Djof mailen fra—

-. Svaret indeholder bl.a. disse afsnit:

"I forleengelse af din mail af 25. august 2018, har jeg nu haft lejlighed til
at drofte sagen med vores medlem.

Vores medlem oplyser, at hendes arbejde i perioden 20.-24. juli 2018
fremgar af den registrerede tidsoversigt.

Efter at have snakket med , kan jeg konstatere, at ikke har
modtaget lon fra august maned. Jeg skal anmode om, at lennen udbeta-
les senest mandag den 10. september 2018.

Séfremt s tilgodehavende ikke er udbetalt til inden udlebet
af ovenneaevnte frist, er der tale om grov misligholdelse, der berettiger
vort medlem til at haeve anseettelsesforholdet uden yderligere varsel og
kreeve erstatning.

Idet skal svare pa underretningsbrevet fra kommunen vedr. sy-
gedagpengerefusion, skal jeg bede dig bekreefte, at modtager sin
fulde lon for august 2018 og fremadrettet, idet du har angivet i ansog-
ningen om sygedagpenge, at modtager fuld len under sygdom.

har en praktisk svarfrist overfor kommunen i morgen, da hun
skal i kemobehandling onsdag. Safremt jeg ikke har modtaget en be-
kreeftelse fra dig vedrorende hs lon, bliver jeg nedt til at bede
om, at korrigere dette punkt overfor kommunen.

Da er syg, og sygdommen forventes at have et langvarigt forleb,
vil dette selvfolgelig medfere en driftsmaessig gene for virksomheden
pa leengere sigt. Safremt virksomheden anser det for sveert at oprethol-
de anseettelsesforholdet under de givne forudseetninger, er vi dbne for
at drofte en fratreedelsesaftale. Vend endelig tilbage til mig, sdfremt det-
te matte veere relevant.”

Af mail af 5. september 2018 fra —, ApS, til Djot

fremgar bl.a. felgende:

”Jeg har gennemgdet sagen og jeg har folgende bemaerkninger:

. har udbetalt lon under sygdom iht Sygedagpengeloven i
overensstemmelse med den mellem parterne indgaede ansaet-
telseskontrakt. Ved en neermere gennemgang af s lenopge-
relser i hendes anseettelsesperiode ma jeg desvaerre meddele, at



der er fejl i lonopgerelsen for december 2017. Fejlen bestar i, at
der er udbetalt kr. 10.000 i tantieme samt kr. 1.000,- for meget pr.
maned i marts 2018 til og med juli 2018. Fejlen er korrigeret ved
lonopgerelsen for august 2018, og jeg beklager dybt fejlen.
.s lonseddel for august 2018 er vedheeftet.”

Ved mail af 7. september 2018 besvarede Djof mailen fra—
-, ApS. I svaret hedder det bl.a.:

”Indledningsvist skal jeg konstatere, at er berettiget til fuld lon
under sygdom, i henhold til funktionaerloven. At kontrakten stiller
l anderledes, udger en fejl i kontrakten, og eendrer ikke pa s ret-
tigheder, idet rettighederne i funktionaerloven er beskyttelsespraecepti-
ve, og dermed ikke kan fraviges, jf. funktionaerloven § 21. Jeg skal i den
forbindelse tage forbehold for, at rejse krav om godtgerelse [for] brud
pa ansaettelsesbevisloven. Det klare udgangspunkt er derfor, ath
skal have sin seedvanlige lon, og ikke kun sygedagpengesatsen.

I forhold til de fratrukne belob, skal jeg bede dig redegere yderligere for
disse. Sa vidt jeg kan forsta pa nedenstdende, blev de 10.000 kr. i tan-
tieme udbetalt i december 2018, hvilket er over 8 maneder siden. Det er
derfor min helt klare vurdering, at reglerne om condictio indebiti for-
hindrer dig i, at kreeve belobet tilbagebetalt, hvilket forhindrer modreg-
ning.

I forhold til de fratrukne 1.000,00 pr. maned, for perioden marts 2018 til
juli 2018, skal jeg hefligst anmode dig om at redegore for, hvorledes fej-
len er opstaet, hvornar den er opdaget og hvornar er orienteret
om dette?

Jeg skal endnu en gang rykke for den manglende lon. Manglende udbe-
taling af lennen vil medfere opheevelse af anseettelsesforholdet, samt
erstatningskrav svarende til lonnen i opsigelsesvarslet med eventuelt
tilleeg for brud pa funktionaerlovens § 2b. Safremt kravet ikke imeade-
kommes vil jeg veere tvunget til at overgive sagen til vores procesafde-
ling mhp. steevning.”

Ved mail af 12. september 2018 til —, ApS, rykke-

de Djof for betaling af det fremsatte lonkrav. Af mailen fremgar bl.a. folgende:

”Jeg har netop talt med , der stadig ikke har modtaget len for au-
gust 2018.

Den aftalte lon udger kr. 33.000 pr. maned.

Som jeg tidligere har anfert, er vores medlem berettiget til fuld len un-
der sygdom, i henhold til funktioneerlovens § 5. Pa trods heraf, er der
pa den fremsendte lonseddel alene angivet satsen for sygedagpenge,



svarende til kr. 19.780,00, hvilket giver en difference i vores medlems
faver pa brutto kr. 13.220,00,-.

Du har i din mail at den 7. september 2018, angivet, at udbetalingen af
sygedagpengesatsen har hjemmel i parternes aftale. Da det, som tidlige-
re anfort, ikke er muligt at fravige funktioneerlovens regler, til skade for
funktioneeren, er denne aftale i strid med funktionzerlovens § 21, hvor-
for den ikke kan opretholdes.

Den manglende udbetaling af det allerede erkendte lonkrav og diffe-
rencen mellem sygedagpenge og fuld lon er en vaesentlig misligholdel-
se af vilkdrene for anseettelsen, og safremt disse belab ikke er udbetalt
til vores medlem inden fredag den 14. september 2018, kl. 13.00, op-
haeves -s ansattelsesforhold som folge af den vaesentlige mislig-
holdelse, hvorefter vi vil rejse krav om erstatning for len i opsigelsespe-
rioden og godtgerelse efter funktioneerlovens § 2b.

Af lonsedlen for august fremgar det i ovrigt, at der fratreekkes kr.
10.000,00 fra lennen, idet der er sket en fejludbetaling i december ma-
ned. har oplyst, at der ikke var tale om en fejludbetaling i decem-
ber, og belgbet kan saledes ikke fradrages i lonnen. Ligeledes har du
fratrukket kr. 5.000,00, som felge af for meget udbetalt lon i perioden
marts 2018 til og med juli 2018, opgjort til kr. 1.000,00 pr. méned, i alt.
kr. 5.000,00. Vores medlem oplyser, at dette belgb skyldes en aftalt lon-
forhgjelse, hvorfor belobet heller ikke kan traekkes fra.”

I mail af 14. september 2018 tll— - ApS, meddelte

Dijef, at_ opheevede sit anseettelsesforhold. Mailen indeholder
bl.a. felgende afsnit:

”Idet der henvises til Djof’s e- ma11 af den 12. september 2018 opheeves
anseettelsesforholdet for med gjeblikkelig virkning

pa grund af grov misligholdelse.
t trods ié’lkrav ikke har udbe-

Vort medlems samlede krav mod selskabet vil blive opgjort og frem-
sendt til selskabet hurtigst muligt.”

Grundlaget for ophaevelsen er, at selskabe
talt tilgodehavende lon for august 2018 til

I brev af 18. september 2018 til ApS fremsatte Djof pa vegne af
- krav om betaling af i alt 340.372,95 kr., der bl.a. omfattede manglende
udbetaling af lon pa 33.000 kr., erstatning for len i opsigelsesperioden, ferie-
godtgorelse og godtgerelse efter funktioneerlovens § 2 b. Sidstneevnte godtge-
relse var opgjort til 99.000 kr.

Den 24. januar 2019 anlagde Djof pa vegne af retssag mod
ApS ved Retten i Neestved med pastand om betaling bl.a. af 323.500 kr.,

der angik krav pa len, feriepenge, erstatning svarende til lon i opsigelsesperio-



den, godtgerelse for mangelfuldt anseettelsesbevis og godtgerelse for usaglig
afsked.

Den 27. maj 2020 blev ApS taget under konkursbehandling, og den 22. juni
2020 meddelte kurator, at konkursboet ikke gnskede at indtraede i sagen.

Den 14. august 2020 afsagde Retten i Naestved udeblivelsesdom i overensstem-
melse med A s pastand. Af dommen fremgar bl.a.:

“Kurator for ApS af 17.10.2011 under konkurs har meddelt, at konkurs-
boet ikke ensker at indtraede i sagen, hvorfor ApS af 17.10.2011 under

konkurs ma betragtes som udeblevet. s pastand er
begrundet i sagens oplysninger. Retten afsiger derfor dom efter
_s pastand.

THI KENDES FOR RET:

ApS af 17.10.2011 under konkurs skal til betale
323.250 kr. med tilleeg af procesrente af 33.000 kr. fra den 31. august
2018, af 33.000 kr. fra den 30. september 2018, af 222,437,50 kr. fra den
19. oktober 2018 og af 34.812,50 kr. fra den 1. maj 2019.”

Den 4. september 2020 anmeldte Djof pa vegne af kravet over
for Lonmodtagernes Garantifond. Af anmeldelsen fremgar bl.a., at kravet ogsa

omfattede godtgerelse efter funktionaerlovens § 2 b pa 99.000 kr.

Den 29. januar 2021 traf Lonmodtagernes Garantifond afgerelse om, at

_ skulle have 132.577,48 kr. udbetalt. Af opgerelsen fremgar bl.a., at
den manedlige lon er opgjort til 33.000 kr.

Ved afgorelse af 1. februar 2021 afviste Lenmodtagernes Garantifond at udbeta-
le godtgorelse efter funktioneerlovens § 2 b med folgende begrundelse:

”Vi kan ikke udbetale § 2b godtgerelse, da din din berettigede ophae-
velse af anseettelsesforholdet ikke berettiger til godtgoerelse for usaglig
afskedigelse efter FUL § 2b.”

I besked af 2. marts 2021 til Lonmodtagernes Garantifond fremsatte Djof pa
vegne af indsigelse mod afgerelsen af 1. februar 2021. Af be-

skeden fremgar bl.a.:

"Djof beder pa vegne af A om, at LG revurderer be-

slutningen om, at hun ikke skulle veere berettiget til at modtage en
godtgorelse for usaglig afskedigelse efter funktioneerlovens § 2b.



A

Djef opheaevede pa s vegne hendes anseettelsesforhold
til den 12. september 2018. Baggrunden herfor var, at ApS veaesent-
ligt havde misligholdt anseettelsen ved ikke at udbetale lon under syg-
dom. Opheevelsen skyldtes ApS’ misligholdelse af anseettelsesfor-

holdet, og det er ikke at betragte som en saglig opsigelse, hvorfor
i har krav pa en godtgerelse, jf. funktionaerlovens § 2b.”

Ved afgorelse af 27. april 2021 fastholdt Lenmodtagernes Garantifond sin afge-
relse af 1. februar 2021 under henvisning til, at der ikke var hjemmel til udbeta-
ling af godtgorelse efter funktionzerlovens § 2 b. Af afgerelsen fremgar bl.a.:

"Det folger af Funktionerret af Lars Svenning Andersen, 5. udgave,
side 773, at en medarbejder ikke kan paberabe funktionaerlovens § 2b
ved ophaevelse af ansattelsesforholdet, selvom ophaevelsen er beretti-
get. Der henvises til Ostre Landsrets dom af 16. juni 2014, hvor ophee-
velsen som i jeres medlems tilfeelde skyldtes manglende lenudbetaling.

Da vi saledes ikke finder hjemmel til udbetaling kan vi ikke udbetale.”

Ved brev af 2. september 2021 til Lonmodtagernes Garantifond anmodede Djof

pa ny pa vegne af om en revurdering af den trufne afgorelse.
Af brevet fremgar bl.a.:

"Jeg har folgende overvejelser om sagen, som jeg venligst anmoder LG
om at forholde sig mere uddybende til:

LGs henvisning til Ostre Landsrets dom af 16. juni 2014. 1 dommen
stadfeestede landsretten byrettens afgerelse, der havde felgende pree-
misser:

"Da ansattelsesforholdet allerede var ophaevet af sagseger, da sagsegte ophee-
vede det ved sin advokats brev af 29. december 2011, findes sagsoger ikke at ha-
ve krav pi godtgorelse efter funktioneerlovens § 2b”

Preemisserne er, efter min opfattelse, ikke klare og i hvert fald ikke
overbevisende. Nar et anseettelsesforhold er opheevet, eksisterer det ik-
ke og kan derfor ikke ophaeves endnu en gang. Man kan laese dommen
saledes, at landsretten mener, at loven ikke indeholder hjemmel til at
tilkende godtgerelse i henhold til funktioneerlovens § 2b, nar det er lon-
modtageren, der ophaever anseettelsesforholdet, men det kommer ikke
klart til udtryk i dommen. Hverken by- eller landsret anforer noget her-
om, og der er ikke i anbringenderne fra arbejdsgiverens side gjort syns-
punkter geeldende om hjemmelsproblematikken.

Hyvis by- eller landsretten havde ment, at der ikke er hjemmel, kunne
det meget let veere udtrykt ved at anfere, at “findes sagsoger ikke at kunne
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rejse krav pd ....”.



Den problemstilling, jeg rejser, er, om en funktioneer, der ved sin hand-
ling (ophaevelse) er arsagen til, at ansaettelsen bringes til opher, kan rej-
se et krav efter reglen, der i sit udgangspunkt drejer sig om de situatio-
ner, hvor det er arbejdsgiveren, der ved sin handling (afskedigelse eller
bortvisning) er arsagen til, at anseettelsen bringes til opher.

Lovteksten indeholder ikke noget, der sprogligt peger pa den situation,
hvor det er funktionaeren, der bringer anseettelsen til opher, men om-
vendt skal en arbejdsgiver ikke kunne misligholde sig til en bedre rets-
stilling end den arbejdsgiver, der opsiger en funktioneer. En sddan rets-
stilling ma antages at vaere uholdbar.

En funktioneer kan veere nodsaget til at opheeve for at bevare sine ret-
tigheder, fx ved at sikre, at der er privilegium til et lonkrav, der ellers
vil kunne bortfalde dels pa grund af fristdagsproblematikken og dels pa
grund af risiko for, at henstanden er med til at understotte en insolvent
virksomhed. Det kan aldrig forholde sig saledes, at en lanmodtager ma
vaelge mellem at miste sit lonkrav eller sin godtgerelse efter § 2b.

Det er derfor fortsat min vurdering, at der er hjemmel til at rejse krav
pa godtgerelse ved funktionaerens ophaevelse af ansaettelsesforholdet.”

Ved brev af 25. november 2021 til Djof fastholdt Lanmodtagernes Garantifond
sine afgerelser af 1. februar 2021 og 27. april 2021. Af brevet fremgéar bl.a.:

”LG kan ikke deekke den anmeldte godtgerelse pga. manglende hjem-
mel til at udbetale godtgerelse efter funktioneerlovens § 2b ved ophee-
velse af ansaettelsesforholdet.

Det folger af funktioneerlovens § 2b, at godtgerelse kan udbetales, sa-
fremt opsigelse af en funktioneer, som har veret ansat i uafbrudt 1 ar
for opsigelsen, ikke kan anses for rimeligt begrundet i funktionzerens el-
ler virksomhedens forhold. Det fremgar hverken af loven eller retsprak-
sis, at godtgerelse kan udbetales ved funktionzaerens berettigede ophee-
velse af anseaettelsesforholdet.”

Ved steevning af 21. januar 2022 anlagde Djof som mandatar for
. retssag mod Lenmodtagernes Garantifond ved Retten i Hillered. Det er op-
lyst, at pastandsbelobet udger 99.000 kr., idet Lonmodtagernes Garantifond ef-

ter det oplyste har betalt 230.937,51 kr. til.

Det er mellem parterne ubestridt, ats ansaettelsesforhold var
omfattet af funktionaerloven, og at hun derfor — uanset anszettelsesaftalens ord-
lyd — havde ret til fuld len under sygdom i henhold til funktioneerlovens § 5.
Det er endvidere ubestridt, ats opheaevelse af anseettelsesfor-
holdet var berettiget.

Forklaringer

Sagseger, , har afgivet forklaring.



har forklaret bl.a., at hun i gjeblikket er i behandling med
kemoterapi, hvilket kan have betydning for hendes hukommelse. Hun er fodt i
1967 og er uddannet cand.oecon. fra Aalborg Universitet. Hun har bl.a. arbejdet
som akademisk medarbejder i Storstroms Amt, i Vejdirektoratet, hos Lego og
hos EDC. Hun har endvidere drevet selvsteendig virksomhed i 14 ar, men matte
opgive dette pa grund af ekonomiske forhold. Hun sggte herefter job hos
ApS, der er et rddgivende ingeniorfirma. Hun kendte ikke virksomheden pa
forhand.

Da hun indgik anseettelsesaftalen, teenkte hun ikke over aftalens indhold. Hun
havde ikke juridisk indsigt, og hun konsulterede ikke Djof. —
_ var ikke sd meget i firmaet, da han var feengslet i en periode.

Hun kunne godt lide sit arbejde, men i sommerferien 2018 fik hun konstateret
cancer og sygemeldte sig derfor. Hun herte ikke noget fra virksomheden i den
anledning.

For sa vidt angar lensedlen for august 2018, havde hun modtaget et jule-tan-
tieme. Det var ikke betinget af noget, men blev tildelt, da de havde taget godt
imod nye ansatte. Hun sa ikke den pagaeldende lonseddel under sit anseettel-
sesforhold, men forst efterfalgende via Djof. Hun har ikke faet udbetalt det an-
givne belob pa 5.892,33 kr. i lonsedlen. Hun bad Djef om at overtage sagen, da
hun nu var i gang med behandling med kemoterapi.

De var ca. fem ansatte i virksomheden. Derudover var der jeevnligt flere perso-
ner i arbejdsprovning. I marts 2018 blev hun indkaldt til en samtale hos “
_, der oplyste, at virksomheden ville give hende en lenfor-
hgjelse pa 1.000 kr. pr. maned, sa at lonnen herefter udgjorde 33.000 kr. Hun fik
ikke udleveret et tilleeg til anseettelsesaftalen i forbindelse med lenforhgjelsen.

Hun er nu fertidspensionist, da hun er kronisk cancerpatient.

Anbringender

Som mandatar for har Djef i pastandsdokument af 22. de-
cember 2023 anf@rt& fra tidligere arbejdsgiver,
ApS, ville veere berettiget til godtgoerelse i medfer af funktioneerlovens § 2 b
som felge af omsteendighederne ved anseettelsesforholdets ophaevelse. Der er
hverken i teori eller retspraksis holdepunkter for at antage, at funktioneerlovens

§ 2 b er uanvendelig i en situation som den foreliggende, hvor
. berettiget har opheevet sit anseettelsesforhold.

ApS undlod at udbetale lon til under hendes sygemel-

ding under henvisning til en bestemmelse i anszettelsesaftalen, hvorefter
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r alene havde ret til sygedagpenge. Det er ubestridt, at
m

atte anses for at veere funktioneer, og at den pageeldende bestemmelse
i anseettelsesaftalen var ugyldig, da funktioneerlovens § 4, jf. § 21, giver en funk-
tioneer et ufravigeligt krav pa len under sygdom.

Den omstendighed, at den manglende udbetaling af lon var udtryk for chikane
og modyvilje mod at opfylde ansaettelsesforholdets forpligtelser fra arbejdsgive-

rens side, underbygges af, at ApS med en opdigtet begrundelse end ikke
udbetalte dagpengebelob til h
Der foreld saledes grov misligholdelse fra ApS’ side, hvorfor
var berettiget til at ophaeve anseettelsesforholdet. Lonmodtagernes Ga-
rantifond har heller ikke bestridt, at s opheevelse af anseettel-
sesforholdet var berettiget. Da me matte anse sig for de
facto bortvist af sin arbejdsgiver, og idet den reelle bortvisning ikke var sagligt
begrundet, men havde karakter af chikane, er derfor beretti-

get til godtgerelse i medfer af funktioneerlovens § 2 b, jf. ogsa udeblivelses-
dommen af 14. august 2020 fra Retten i Neestved.

Der ses ikke i retspraksis at veere taget stilling til problemstillingen i neervaeren-
de sag. For sa vidt angar U.1975.16H bemeerkes, at der ikke for Hgjesteret var
rejst sporgsmal om godtgerelse efter funktionaerlovens § 2 b. Med hensyn til
U.1984.713H fandt Se- og Handelsretten, at der efter det konkrete haendelsesfor-
leb ikke var grundlag for at gere krav pa godtgerelse efter funktioneerlovens § 2
b gaeldende. Sporgsmalet om godtgerelse efter § 2 b blev ikke indbragt for He-
jesteret. For sa vidt angar Jstre Landsrets dom af 16. juni 2014 (B-1278-13) dre-
jede den sag sig om arbejdsgiverens efterfalgende bortvisning og ikke funktio-
neerens ophaevelse af anseettelsesforholdet.

Da var over 30 ar pa tidspunktet for anseettelsesforholdets
opher, og idet arbejdsgivers adfeerd udgjorde et groft chikanest forseg pa at

unddrage sig efterlevelse af funktionaerlovens bestemmelser, ber godtgerelsen
fastseettes til 3 maneders lon, svarende til 99.000 kr.

Lonmodtagernes Garantifond har i pastandsdokument af 11. januar 2024 an-
fort navnlig, at der ikke er hjemmel til, at kan fa en godtge-

relse efter funktioneerlovens § 2 b, idet hun ensidigt har opheevet sit anseettel-
sesforhold hos ApS. Allerede som folge heraf har ikke
krav pa en godtgorelse efter funktioneerlovens § 2 b, som Lenmodtagernes Ga-
rantifond skal yde deekning for.

Det folger af § 1, stk. 1, nr. 1, i lov om Lenmodtagernes Garanti, at Lonmodta-
gernes Garantifond deekker lonmodtageres krav pa len m.v. i tilfeelde af ar-
bejdsgiverens konkurs, jf. lovens § 2, stk. 2. Det folger videre af lovens § 4, stk.
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1, at Lonmodtagernes Garantifond alene er forpligtet og berettiget til at udbeta-
le krav pa len mv., hvis kravet er beherigt anmeldt og dokumenteret. En funk-
tioneer med mindst 1 &rs anciennitet kan alene fa tilkendt en godtgorelse efter
funktioneerlovens § 2 b, hvis funktioneeren er blevet usagligt opsagt af sin ar-
bejdsgiver eller er blevet uberettiget bortvist af sin arbejdsgiver.

hverken blev opsagt eller bortvist af
ApS. opheaevede selv sit anseettelsesforhold under henvisning
til, at ApS ikke havde betalt den aftalte lon, og hun er derfor ikke berettiget
til godtgerelse efter funktioneerlovens § 2 b. Hjemlen for erstatning til en funk-
tioneer, der ophaever sit ansaettelsesforhold pa grund af arbejdsgiverens mislig-
holdelse, folger af funktioneerlovens § 3, stk. 3, jf. stk. 1, hvorefter funktioneeren
kan kraeve erstatning svarende til opsigelsesvarslet. Det folger ikke af funktio-
neerlovens § 3, at funktioneerens egen opheevelse af ansaettelsesforholdet yder-
mere kan udlese en godtgoerelse efter lovens § 2 b.

Eps var af den opfattelse, at der var udbetalt retmaessig lon til

under hendes sygdom, og det bestrides, at ApS bevidst skulle have
undladt at betale retmeaessig lon. Spergsmalet om, hvorvidt ApS kunne
foretage modregning vedrerende tantieme og for meget udbetalt lon, beror pa
en kompleks vurdering af sagens konkrete omsteendigheder. Lonmodtagernes

Garantifond bestrider ikke, at var berettiget til at ophaeve sit
anseettelsesforhold som folge af den manglende lonudbetaling. Det afgorende

er imidlertid, at ikke har godtgjort, at der foreligger omsteen-
digheder, som giver grundlag for at sidestille hendes ophaevelse med en bort-

visning fra arbejdsgiverens side.

Det er ubestridt, at

Ostre Landsrets dom af 16. juni 2014 (B-1278-13) viser forudseetningsvis, at en
funktioneer ikke har ret til godtgerelse efter funktioneerlovens § 2 b, hvis funk-
tioneeren selv har opheevet sit anseettelsesforhold. For s& vidt angar U 1975.16H
blev anbringendet om godtgerelse efter funktionaerlovens § 2 b frafaldet under
sagens behandling i Hojesteret, og i U.1984.713H blev sporgsmalet om godtge-
relse efter funktionaerlovens § 2 b heller ikke indbragt for Hgjesteret.

I gvrigt har udeblivelsesdommen af 14. august 2020 fra Retten i Neestved ikke
retskraft over for Lonmodtagernes Garantifond, der ikke var part i den pageel-
dende sag, hvorunder sporgsmalet om funktionzerlovens § 2 b heller ikke blev
provet. Lonmodtagernes Garantifond har nu i neerveerende sag selvsteendig
provelsesret angdende sporgsmalet om anvendelse af funktionaerlovens 2 b.

Hvis landsretten finder, at er berettiget til godtgorelse efter
funktioneerlovens § 2 b, som Lenmodtagernes Garantifond skal dekke, gores

det subsidicert geeldende, at der maksimalt kan udmales en godtgerelse svaren-
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de til en maneds lon, og mere subsidieert godtgerelse svarende til 12 méneds
lon.

Parterne har under proceduren uddybet de fremsatte anbringender.

Retsgrundlag

Af§2b, §3 o0g§5ifunktionaerloven, jf. lovbekendtgorelse nr. 1002 af 24. au-
gust 2017 om retsforholdet mellem arbejdsgivere og funktionaerer med senere
endring, fremgar bl.a. felgende:

”§ 2 b. Safremt opsigelse af en funktioneer, som har veeret uafbrudt be-
skeeftiget i den pageeldende virksomhed i mindst 1 ar fer opsigelsen,
ikke kan anses for rimeligt begrundet i funktionaerens eller virksomhe-
dens forhold, skal arbejdsgiveren udrede en godtgerelse. Denne fast-
saettes under hensyn til funktioneerens anseettelsestid og sagens ovrige
omstendigheder, men kan ikke overstige funktionaerens len for en pe-
riode svarende til halvdelen af det opsigelsesvarsel, der tilkommer den
pageeldende i henhold til § 2, stk. 2 og 3. Er funktioneeren ved opsigel-
sen fyldt 30 ar, kan godtgerelsen dog udgere indtil 3 maneders lon.

Stk. 3. Bestemmelserne i stk. 1 og 2 finder tilsvarende anvendelse i til-
feelde af uberettiget bortvisning.

§ 3. Hvis arbejdsgiveren uberettiget naegter at modtage funktionzeren i
sin tjeneste eller uberettiget bortviser ham fra tjenesten, og funktionae-
ren ved afbrydelsen har krav pa hejst 3 méneders varsel i overensstem-
melse med § 2, er arbejdsgiveren pligtig til, safremt almindelige erstat-
ningsregler ikke matte medfere et storre ansvar, at udrede en erstat-
ning, svarende til lonnen indtil det tidspunkt, til hvilket den ansatte den
pageldende dag lovligt kunne have veret opsagt, eller — safremt han
allerede var opsagt — til opsigelsesfristens udleb. Tilsvarende geelder,
hvis funktionaeren er tidsbegraenset ansat, og der er 3 maneder eller
mindre tilbage af denne anszettelse.

Stk. 2. Har funktioneeren ved arbejdsgiverens uberettigede afbrydelse af
tjenesteforholdet krav pa mere end 3 maneders varsel, bliver erstatnin-
gen at fastseette efter de almindelige erstatningsregler. Tilsvarende geel-
der, hvis funktioneeren er tidsbegraenset ansat og der er mere end 3 ma-
neder tilbage af denne anseettelse. Funktioneeren har dog mindst krav
pa en erstatning svarende til lonnen indtil fratreeden med 3 maneders
varsel i overensstemmelse med § 2.

Stk. 3. Denne paragrafs bestemmelser kommer ogsa til anvendelse, nar
funktionaeren heever tjenesteforholdet pa grund af grov misligholdelse
fra arbejdsgiverens side.

§ 5. Bliver funktioneeren pa grund af sygdom ude af stand til at udfere
sit arbejde, betragtes den heraf folgende tjenesteforsemmelse som lov-
ligt forfald for funktionaeren, medmindre han under tjenesteforholdets
bestden har padraget sig sygdommen ved forseet eller grov uagtsom-
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hed, eller han ved stillingens overtagelse svigagtigt har fortiet, at han
led af den pageeldende sygdom.”

Reglen ilovens § 2 b indfertes ved vedtagelsen af lov nr. 77 af 20. marts 1964
om @endringer af lov om retsforholdet mellem arbejdsgivere og funktioneerer
(dengang § 2 a), jt. lovforslag L 82 fremsat den 18. oktober 1963. Af de specielle
bemezerkninger til bestemmelsen, jf. Folketingstidende 1963-64, tilleeg A, sp. 214,
fremgar bl.a. folgende:

"I overensstemmelse med den udvikling, der har fundet sted pa ar-
bejdsmarkedet, og hvorefter der for store overenskomstomrader er ind-
gaet aftaler om veern for funktionaerer mod usaglige opsigelser, foreslas
der i funktioneerloven indfgjet en bestemmelse om pligt for arbejdsgive-
ren til at yde funktioneeren godtgerelse i sadanne tilfeelde.

Med hensyn til spargsmalet om sterrelsen af den godtgerelse, der til-
kommer en uberettiget afskediget funktioneer, bemeerkes, at godtgoerel-
sen efter forslaget skal fastseettes under hensyn til funktioneerens ansaet-
telsestid og sagens ovrige omsteendigheder.”

Under 1. behandlingen af lovforslaget udtalte arbejdsministeren bl.a. folgende,
jf. Folketingstidende 1963-64, Forhandlingerne, sp. 883-884:

“Endvidere sagde det zerede medlem hr. Ninn-Hansen, at det gleede-
de ham, at de overenskomstresultater, som er opnaet, skal geelde for al-
le funktioneerer; vi er hermed kommet et langt skridt frem, sagde det
eerede medlem.

Ma4 jeg i denne forbindelse prove at forklare ganske kort, at det jo
netop er det, regeringen har gnsket. Det er i ovrigt ogsa det, den tidlige-
re HK-formand har ensket, da han, efter at disse resultater var opnaet
pa arbejdsmarkedet, bad regeringen om at undersoge problemerne
neermere med det formdl, at de fremskridt, der var opndet ved faglige
forhandlinger pa overenskomstmaessigt grundlag, ikke blot kom de
funktioneerer til gode, som direkte var omfattet af de kollektive over-
enskomster, men kom alle funktioneerer til gode. Det er der klart lagt op
til ogsa af organisationerne.”

Den socialdemokratiske ordferer bemeerkede under 1. behandlingen tilsvaren-
de, at bestemmelsen i § 2 a (senere § 2 b) om erstatning i tilfeelde af usaglig af-
skedigelse var en naturlig folge af, at der i 1960 mellem Dansk Arbejdsgiverfor-
ening og LO blev gennemfort almindelige bestemmelser om sadanne erstatnin-
ger, jf. Folketingstidende 1963-64, Forhandlingerne, sp. 849.

Forarbejderne til funktionaerlovens § 2 b (tidligere § 2 a) ses sdledes ikke at in-
deholde fortolkningsbidrag angaende problemstillingen i denne sag, og forar-
bejdernes uddybning af den foresldede bestemmelses baggrund og formal tager
sigte pa tilfeelde, hvor arbejdsgiveren har opsagt eller bortvist medarbejderen.
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§10g § 21ilov om Lenmodtagernes Garantifond indeholder bl.a. felgende be-
stemmelser, jf. lovbekendtgoerelse nr. 686 af 20. juni 2011 med senere zendringer:

§ 1. Lonmodtagernes Garantifond oprettes til sikring af lonmodtageres
krav pa lon m.v. i folgende tilfeelde:
1) Ved arbejdsgiverens konkurs, ....

§ 2. Garantien omfatter krav pa len og andet vederlag, erstatning for af-
brydelse af arbejdsforholdet, godtgerelse i forbindelse med opsigelse el-
ler afbrydelsen af arbejdsforholdet samt feriegodtgerelse. ...

Stk 2.1dei§1, stk. 1, nr. 1-3, naevnte tilfeelde forudseetter garantien, at
kravene er eller i tilfaelde af konkurs ville vaere omfattet af konkurslo-
vens § 63, stk. 2, 1. pkt., eller § 95, stk. 1, nr. 1-5, jf. stk. 2. ...”

Landsrettens begrundelse og resultat

Denne sag drejer sig om, hvorvidt funktionaeren , som har
opheevet sit anseettelsesforhold hos Virksomheden= ApS pa grund af virk-
somhedens misligholdelse med betaling af lon mv., har ret til godtgerelse efter
funktioneerlovens § 2 b.

Efter bevisforelsen leegger landsretten til grund, at blev ansat
som sekretaer hos ApS med virkning fra den 1. august 2017. Den 14. sep-

tember 2018 opheevede hun ansaettelsesforholdet, idet ApS, uanset pakrav
fra hende, ikke havde udbetalt lontilgodehavende for august 2018 til hende. Det

er ubestridt under sagen, ats opheaevelse af anseettelsesfor-
holdet var berettiget.

I overensstemmelse med de ovenfor refererede dokumenter laegger landsretten

videre til grund, at der forud for s ophaevelse af anseettelses-

forholdet var forskellige uoverensstemmelser mellem og
ApS, herunder om aflonning under sygdom og om spergsmal om mod-

regning af muligt for meget udbetalte belob vedrerende lon og tantieme. Par-
terne havde en skriftlig dialog om dette, jf. de gengivne udvekslede mails mel-
lem parterne i perioden mellem den 3. september 2018 og den 18. september
2018.

Efter de anforte omsteendigheder, herunder parternes skriftlige dialog om kon-
krete tvistepunkter vedrerende lonnen, finder landsretten ud fra en samlet vur-
dering, at det ikke er godtgjort, at ApS’ misligholdelse med betaling af lon-
tilgodehavende fra august 2018 er af en sadan art, at misligholdelsen kan side-
stilles med en uberettiget afskedigelse. Efter bevisforelsen er der heller ikke
grundlag for at antage, at selskabets misligholdelse med betaling af august-lon-
tilgodehavendet var begrundet i et onske om at fa hende til selv at sige sin
stilling op.
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Det er derfor ikke godtgjort, at er berettiget til godtgoerelse ef-

ter funktionaerlovens § 2 b.

Landsretten tager herefter Lanmodtagernes Garantifonds pastand om frifindel-
se til folge.

Efter sagens udfald skal Djof som mandatar for i sagsom-
kostninger betale 35.000 kr. til Lonmodtagernes Garantifond til deekning af ud-

gifter til advokatbistand inkl. moms. Ud over sagens veerdi er der henset til sa-
gens karakter, omfang og forleb, herunder hovedforhandlingens varighed.

THI KENDES FOR RET:

Lenmodtagernes Garantifond frifindes.

I sagsomkostninger skal Djof som mandatar for sagseger, ,
inden 14 dage betale 35.000 kr. til sagsogte, Lonmodtagernes Garantifond.

Beleabet forrentes efter rentelovens § 8 a.





