HOJESTERETS DOM
afsagt onsdag den 16. marts 2022

Sag BS-50624/2020-HJR
(2. afdeling)

HK Danmark som mandatar for A
(advokat Michael Mollegaard Jessen)

mod

Tandleegeforeningen som mandatar for Tandleege B ApS i frivillig likvidation
(advokat Nina Wedsted)

Biintervenienter til stotte for Tandlaegeforeningen som mandatar for Tandlaege
B ApS i frivillig likvidation:

Dansk Erhverv

(advokat Thomas Meyer Stage)

0g

Dansk Industri

(advokat Annette Feester Petersen)

I tidligere instanser er afsagt dom af Retten i Odense den 8. juli 2019 (BS-
686/2019-ODE) og af Jstre Landsrets 8. afdeling den 30. juni 2020 (BS-
31626/2019-OLR).

I pAdemmelsen har deltaget fem dommere: Poul Dahl Jensen, Jens Peter
Christensen, Lars Hjortnaes, Oliver Talevski og Ole Hasselgaard.

Pastande

Appellanten, HK Danmark som mandatar for A, har nedlagt pastand om, at
Tandleege B ApS i frivillig likvidation til A skal betale 130.335,74 kr. med
procesrente af 27.988,65 kr. fra 30. april 2018, af 27.988,65 kr. fra 31. maj 2018, af



27.988,65 kr. fra 30. juni 2018, af 5.652,34 kr. fra 31. juli 2018, af 27.988,65 kr. fra
30. august 2018 og af 12.728,79 kr. fra sagens anleeg den 7. januar 2019.

Indsteevnte, Tandleegeforeningen som mandatar for Tandleege B ApSi frivillig
likvidation, har pastdet stadfeestelse.

Anbringender

HK Danmark som mandatar for A har supplerende anfert navnlig, at funk-
tionaerlovens § 5, stk. 2, ma forstas sadan, at bestemmelsen alene omfatter
”arbejdsdage”, idet det af bestemmelsens ordlyd fremgar som en betingelse, at
funktionaeren har “oppebaret lon under sygdom”. En funktionaer oppebaerer
netop ikke lon for arbejdsfri dage og weekender, og det er alene manedslen-
nede med et fast timetal, som modtager lon for helligdage.

At der ved opteellingen af de 120 dage alene skal indga faktiske arbejdsdage un-
derstottes desuden af, at der anvendes tilsvarende opteellingsmetoder i ferielo-
ven, sygedagpengeloven, arbejdsleshedsloven og barselsloven.

Det er ikke i strid med formadlet bag funktioneerlovens § 5, stk. 2, hvis mellem-
liggende arbejdsfri dage, weekender og sognehelligdage ikke indgar i beregnin-
gen af de 120 dage, da opteellingsmetoden hverken er reguleret i lovteksten el-
ler i forarbejderne, og da arbejdsgiveren i praksis ofte vil veere beskyttet mod
den okonomiske konsekvens ved lon under sygdom i kraft af forsikringer og
regler om refusion. Desuden vil det reducerede opsigelsesvarsel efter funktio-
neerlovens § 5, stk. 2, fortsat udgere en stor fordel for arbejdsgiverne sammen-
holdt med det almindelige opsigelsesvarsel efter funktionzaerlovens § 2.

Retspraksis siden UfR 1951.166/2 S skal derfor tilsideseettes.

Hvis den nuverende retstilstand opretholdes, vil det medfere den ubalance, at
en deltidssygemeldt funktioneer reelt kan veere sygemeldt i leengere tid end en
fuldtidssygemeldt funktioneer.

Tandleegeforeningen som mandatar for Tandleege B ApS i frivillig likvidation
har supplerende anfort navnlig, at de saerlige hensyn, som gor sig gaeldende for

deltidssygemelding, ikke gor sig geeldende for fuldtidssygemelding, hvilket i
ovrigt er fremheevet af Hojesteret i UfR 2018.815 H.

Funktioneerlovens § 5, stk. 2, taler i sin ordlyd om ”“dage”. Ligesom det er
tilfeeldet for andre bestemmelser i funktioneerloven, skal dette forstas som
kalenderdage og ikke som arbejdsdage.

Hyvis sen- og helligdage og andre arbejdsfri dage ikke skal indga i beregningen,
kan konsekvensen vere, at arbejdsgiveren undlader at bruge reglen og i stedet



tilskyndes til at opsige den sygemeldte funktioneer pa et tidligere tidspunkt,
hvilket vil veere i strid med bestemmelsens formal.

En konsekvens af HK’s argumentation vil veere, at den fuldtidsansatte funktio-
neer, som har den storste tilknytning til arbejdsgiveren, stilles ringere end den
deltidsansatte funktioneer, som har fordelt sin arbejdstid pa feerre end 5 dage.
Dette forekommer urimeligt, uhensigtsmeessigt og i strid med bestemmelsens
formal.

Hojesterets begrundelse og resultat

A blev den 23. februar 2018 opsagt med forkortet varsel pa 1 maned fra sin
stilling som klinikassistent hos Tandleege B ApS (tidligere Tandlaege ...ApS). I
begrundelsen for opsigelsen var anfort bl.a., at hun havde veeret sygemeldt i
120 dage inden for de seneste 12 maneder, jf. funktioneerlovens § 5, stk. 2. Hun
havde veret ansat siden 2007 og havde derfor et seedvanligt opsigelsesvarsel pa
6 maneder efter funktioneerlovens § 2.

Sagen angar, om det var berettiget at opsige A med forkortet varsel. Parterne er
for Hojesteret enige om, at dette alene atheenger af, om son- og helligdage og
andre arbejdsfri dage kan medregnes ved opgorelsen af antallet af sygedage
efter funktioneerlovens § 5, stk. 2, i den periode, hvor hun var
fuldtidssygemeldt.

Efter funktioneerlovens § 5, stk. 2, kan det i en anseaettelseskontrakt bestemmes,
at funktioneeren kan opsiges til fratreeden ved en maneds udgang, hvis
funktionaeren inden for et tidsrum af 12 pa hinanden felgende méaneder har
oppebaret lon under sygdom i 120 dage i alt. Der er ikke i funktionzerloven eller
dens forarbejder taget stilling til, hvordan de 120 dage efter § 5, stk. 2, skal
opgares.

Som anfert i Hejesterets dom af 22. november 2017 (UfR 2018.815) folger det af
So- og Handelsrettens dom af 6. september 1950 (UfR 1951.166/2), at ikke kun
arbejdsdage, men ogsa sen- og helligdage skal medregnes ved opgerelsen af de
120 dage i perioder, hvor en funktioneer er fuldtidssygemeldt. Pa grundlag af
denne dom har der udviklet sig en retspraksis, hvorefter sen- og helligdage og
andre arbejdsfri dage medregnes i de 120 dage, hvis den ansatte har veaeret
fuldtidssygemeldt dagen umiddelbart for og dagen umiddelbart efter den eller
de pageeldende arbejdsfri dage. Denne praksis har veeret fulgt af arbejdsmarke-
dets parter i mange ar, og lovbestemmelsen er ikke blevet aendret i forbindelse
med senere eendringer af funktionaerloven.

Hojesteret finder herefter, at funktionaerlovens § 5, stk. 2, ma forstas sddan, at
der ved fuldtidssygemelding kan medregnes son- og helligdage og andre
arbejdsfri dage ved opgerelsen af antallet af sygedage, hvis den ansatte har
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veeret fuldtidssygemeldt dagen umiddelbart for og dagen umiddelbart efter
den eller de pageeldende arbejdsfri dage. Hojesterets foranneevnte dom af 22.
november 2017 (UfR 2018.815), der angik opgerelsen af de 120 dage ved
deltidssygemelding, kan ikke fore til en anden forstaelse.

Hojesteret tiltraeder, at opsigelsen af A er sket i overensstemmelse med funk-
tioneerlovens § 5, stk. 2, og stadfeester derfor dommen.

Der er ikke grundlag for at fravige udgangspunktet om, at sagsomkostninger
fastseettes ud fra sagens veerdi mv., eller om at biintervenienter ikke tilleegges
sagsomkostninger.

THI KENDES FOR RET:
Landsrettens dom stadfeestes.
I sagsomkostninger for Hojesteret skal HK Danmark som mandatar for A betale
30.000 kr. til Tandleegeforeningen som mandatar for Tandleege B ApS i frivillig

likvidation.

De idemte sagsomkostningsbelab skal betales inden 14 dage efter denne hgje-
steretsdoms afsigelse og forrentes efter rentelovens § 8 a.



