RETTEN I ODENSE
DOM

afsagt den 8. juli 2019

Sag BS-686/2019-ODE
Mandatar HK/Danmark for

A
(advokat Tina Sejr Gad)

mod

B ApS

(advokat Michael Klejs Pedersen)

Denne afgorelse er truffet af retsassessor C.

Sagens baggrund og parternes pastande

Sagen er anlagt den 7. januar 2019.

Sagen vedrorer sporgsmalet om, hvorvidt opsigelsen af sagsogeren, A, med
henvisning til funktionaerlovens 120 dages-regel er berettiget og i modsat fald
betaling af erstatning for lon i seedvanlig opsigelsesperiode.

Sagsogeren, A, har fremsat folgende pastand:

B ApS tilpligtes til HK som mandatar for A at betale 117.606,95 kr. med tilleeg
af procesrente af 27.988,65 kr. fra 30/4 2018, af 27.988,65 kr. fra 31/5 2018, af

27.988,65 kr. fra 30/6 2018, af 5.652,34 kr. fra 31/7 2018, af 27.988,65 kr. fra 30/8
2018.



Endvidere tilpligtes B ApS til As konto hos FerieKonto for optjeningsaret 2018
at betale yderligere 12.728,79 kr. med tilleeg af procesrente fra sagens anlaeg.

Pastanden er opgjort sddan:

Lon:

Grundlen 19.213,84 kr.

Tilleeg 5.619,49 kr.

Fritvalg, 3 % 844,33 kr.

Arbejdsgivers pensionsbidrag, 9 % _2.310,00 kr.

Loni alt 27.988,65 kr.

5 méneder 4 27.988,65 kr. 139.694,25 k.
Med fradrag af udbetalt feriegodtgorelse 22.336,31 kr.
I alt 117.606,95 kr.
Feriegodtgorelse:

5 maneder a 24.833,33 kr. - 22.336,31 kr.

I alt 101.830,34 kr. 12,5 % heraf 12.728,79 kr.

Sagsogte, B ApS, har fremsat pastand om frifindelse.
Oplysningerne i sagen

Med tiltreedelsesdato den 2. januar 2007 blev sagsegeren, A, ansat som
klinikassistent hos D, der pa daveaerende tidspunkt drev tandleegeklinikken

pa .... Det fremgar af anseettelsesaftalen, at A var ansat med en ugentlig
arbejdstid pa 37 timer. Det fremgar videre af anseettelsesaftalens punkt 10, at
det skriftligt mellem parterne var aftalt, at 120 dages-reglen i funktionaerlovens
§ 5, stk. 2, skulle finde anvendelse for ansettelsesforholdet.
Anseettelseskontrakten er underskrevet den 21. december 2006 af D og den 1.
januar 2007 af A.

Af en allonge til anseettelseskontrakten, underskrevet af B og A, den 10. august
2017 fremgar, at der mellem parterne blev indgaet aftale om nedseettelse af
arbejdstiden fra 37 til 32 timer om ugen.

Af en fremlagt journaludskrift fra Leegerne Bak & Larsen fremgar, at A den 5.
oktober 2017 blev sygemeldt. Der er mellem parterne enighed om, at A var
fuldtidssygemeldt frem til den 2. januar 2018. Den 3. januar 2018 genoptog A
arbejdet pa deltid.



Den 8. februar 2018 kvitterede A for modtagelse af skrivelse dateret 8.
november 2018 fra sagsogte, B ApS. Af skrivelsen fremgik folgende:

"Keere A.

Idet det ikke er foreneligt med klinikkens organisering og drift af det daglige arbejde skal
jeg herved meddele, at du forst bedes komme tilbage pi arbejde, ndr det er forsvarligt, at
du arbejder pd den tid, du er ansat til i henhold til din ansettelsesaftale. Det skyldes
blandt andet, at vi har en vikar, der daekker dine vagter og siledes ikke kan deekke en
del-tidsraskmelding samtidig”.

Af journalnotat fra Laegerne Bak & Larsen af 12. februar 2018 fremgar folgende:

"A97 — Undersogelse af administrativ drsag uden specifikation —

Sub.: Arbejdsgiver har bedt om en varighedsttest. Hun var egentlig startet i deltid med
oget arbejdsmaengde 0g netop kommet op pd 16 timer om ugen.

Har fiet brev fra arbejdsgiver om, at de ikke kan klare en delvis sygemelding. De ensker
hende fuldt sygemeldt.

Skriver en uarbejdsdygtighedserklaering”.

Leege Sten Larsen skrev efterfolgende den 16. februar 2018 felgende vedrerende
A:

"Til rette vedkommende:

Det kan hermed bekraeftes, at ovennaevnte er fuldt sygemeldt efter onske fra arbejdsgi-
ver.

A er dog i stand til at arbejde pd deltid aktuelt 16 timer om ugen”.

Den 23. februar 2018 kvitterede A for modtagelse af opsigelse udleveret i
forbindelse med mode samme dag. Af opsigelsesskrivelsen fremgar, at arsagen
til opsigelsen er organisatoriske og driftsmaessige forhold samt, at A inden for
de seneste 12 maneder har vaeret sygemeldt i 120 dage.

Sagsageren, A, har opgjort antallet af sygefraveersdage i relation til
funktionaerlovens § 5, stk. 2 (120 dages-reglen) pa opsigelsestidspunktet til
principalt 73,59 dage og subsidicert 119,59 dage.



Sagsogte, B ApS, har opgjort fraveersdagene til 123,017 dage.

Der er mellem parterne enighed om opgerelsen af sygefraveeret indtil den 4. fe-
bruar 2018. Der er uenighed om, hvorvidt sagsegeren, A arbejdede 3 eller 4
timer i perioden 5. — 8. februar 2018 samt om As fuldtidssygemelding efter
modtagelse af brev dateret 8. november 2018 skete med virkning fra fredag den
9. februar 2018 eller fra mandag den 12. februar 2018.

Forklaringer
Der er afgivet forklaring af A og B.

A har forklaret, at hun er uddannet klinikassistent. Hun blev udleert hos en
tandleege i Slagelse. Herefter blev hun ansat D. B overtog klinikken i november
2016. Der var 4 ansatte pa klinikken, og hun var meget glad for at veere der.
Den nedseettelse af arbejdstiden, som blev aftalt den 10. august 2017, skete pa
hendes initiativ, idet hun havde brug for en fridag.

Efter nedseettelse af arbejdstiden var hendes arbejdstider, saledes som husker
det:

Mandag fra 08.15-16.15
Tirsdag fra 08.15-16.30
Onsdag fra 08.00-16.15
Torsdag fra 07.45-15.15

Under ansattelsen foregik det saledes, at fraveer blev noteret pa en papirkalen-
der, som hang i klinikkens frokoststue. Det er denne papirkalender, der er frem-
lagt kopi af i sagen. Da hun startede pa nedsat tid efter sin sygemelding, notere-
de hun sine timer pa en bla papkalender, der 1a i receptionen. Der er ikke frem-
lagt en kopi af denne kalender. Hun registrerede arbejdstiden efter aftale med
sin kommunale sagsbehandler, for at denne kunne holde styr pa, hvor meget
hun arbejdede.

Som hun husker det gik der et stykke tid fra hendes sygemelding og indtil der
blev ansat en vikar pa klinikken. Det fungerede godt for hende, da hun startede
pa deltid 3 timer om dagen den 3. januar 2018. Den 5. februar 2018 ogede hun
sin arbejdstid til 4 timer om dagen. Dette skete efter aftale med hendes kommu-
nale sagsbehandler, og leegen havde ogsa sagt god for det. Hun har neevnt for
B, at hun gik op i tid, men det blev ikke registreret nogen steder.



Den 8. februar 2018 om formiddagen fik hun af B det brev, der er fremlagt i
sagen, og som er dateret 8. november 2018. Han sagde, at det var fra E, og at
det var noget, at hun skulle skrive under pa. Han gik herefter ind til en patient,
mens hun leeste brevet igennem. E er medejer af klinikken. Hun blev bade
rystet og ked af det, da hun leeste brevet, og hun talte efterfolgende med B.
Denne skulle have forklaret, hvad det var, der stod i brevet. Hun blev
efterfolgende pa klinikken og var saledes pa arbejde fra kl. 08.15 til kl. 13.30.
Hun involverede sin kommunale sagsbehandler, og sagsbehandleren sggte at
fa eendret beslutningen, séledes at hun ikke skulle sygemelde sig pa fuld tid.
Denne mulighed blev droftet med deltagelse af F fra E, der var med via telefon,
og sagsbehandleren, der tillige var med via telefon. Hun havde pa daveerende
tidspunkt fortsat et hdb om at komme tilbage pa arbejde pa fuld tid. Fredag,
der var hendes fridag, gik hun ikke pa arbejde, og mandag var hun ogsa
hjemme.

Hun blev efterfolgende indkaldt til en samtale fredag den 23. februar kl. 14.00.
Under modet deltog B og F fra E. Det var F, der forte ordet.

Hun er blevet raskmeldt den 1. april 2018. Hun har faet nyt job pr. 17. december
2018. Der er ogsa tale om en stilling pa 32 timer om ugen. I den mellemliggende
periode har hun modtaget dagpenge.

B har forklaret, at han ejer klinikken sammen med E. E star for det
administrative og for marketing, og hjeelper ham med alt det, som ikke er
klinikrelateret arbejde. Han overtog klinikken pr. 1. november 2016. Han er den
eneste tandleege i klinikken. Herudover er der 2 ansatte klinikassistenter, 1
sekreteer og 1 tandplejer. A har veeret ansat i klinikken.

Om baggrunden for allongen til anseettelseskontrakten forklarede han, at ned-
seettelsen af arbejdstiden var begrundet i et onske fra A om en ugentlig fridag.

Det er ham, der har lavet arbejdsplanen, der er fremlagt i sagen. Den er lavet,
efter at han har dreftet planen med personalet. Planen hang i receptionen. A
arbejdede som det fremgar af planen. Nogle gange havde hun problemer med
at na at mede kl. 07.45 om torsdagen. Derfor medte hun ind imellem mellem kl.
08.00 og kl. 08.15.

A blev fuldtidssygemeldt den 5. oktober 2017 og var fuldtidssygemeldt frem til
den 2. januar 2018. Han har ikke nogen erindring om en bla kalender, der la i
receptionen. En sddan mener han ikke at have set. Han husker ikke preecis,
hvor mange timer A arbejdede i perioden 5. - 8. februar



2018. Det er leenge siden. Som han husker det, var det mellem 3 og 4 timer. Dog
kan han huske, at de ikke holdt frokostpause sammen. Da der er frokostpause
kl. 12.00, er det hans opfattelse, at hun ikke kan have arbejdet fulde 4 timer.

Brevet dateret 8. november 2018 havde han faet af F fra E. Han udleverede
brevet til A omkring det tidspunkt, hvor hun medte pa arbejde. Det vil sige
omkring kl. 08.30. Han forstod ikke sa godt, hvad det var, der stod i brevet. Det
var ikke hans beslutning, at A skulle fuldtidssygemeldes. Han var tilfreds med
A som medarbejder.

Opsigelsen af A var Es beslutning. Det var en administrativ beslutning og 1a
derfor uden for hans kompetence. Han deltog i det mode, hvor A blev opsagt.

Han kender ikke reglerne sa godt, sd han har ikke veeret med til at opteelle syge-
dage i relation til 120 dages-reglen. Det var E og Tandlaegeforeningen, der
lavede beregningerne.

Han kan ikke huske, hvor leenge A arbejdede den 8. februar 2018, men han kan
godt huske, at der var et mode, hvor As sagsbehandler fra kommunen deltog
pr. telefon.

Parternes synspunkter

Sagsogeren har i det veesentlige procederet i overensstemmelse med sit
pastandsdokument, der lyder som folger:

"Til stotte for den nedlagte pastand om erstatning for lon i seedvanlig opsigel-
sesperiode, jf. Funktioneerlovens § 3, jf. § 2 gores det geeldende, at betingelserne
for opsigelse i medfer af funktioneaerlovens § 5, stk. 2 (120 dages reglen) ikke var
opfyldt pa opsigelsestidspunktet, idet sygefraveeret den 2. marts 2018 alene
udgjorde 73,59 sygedage, subsidieert maksimalt 119,59 sygedage.

I relation til det maksimale antal sygedage pa 119,59 dage gores det geeldende,
at det med baggrund i opgerelsen i sagens bilag 7 efter geengs opgerelsesmeto-
de maksimalt kan andrage 119,59 dage, idet dagene 9.-11. februar ikke kan
medregnes som hele sygedage, idet der i perioden fra 3. januar til og med

den 11. februar 2018 alene har vaeret delvis sygefraveer, der folgelig alene kan
medregnes med det faktiske sygefraveer. Det gores i den relation geeldende, at
det forhold, at A den 8. februar 2018 modtog besked om, at hun fremadrettet
skulle forblive fuldtidssygemeldt, frem til hun kunne genoptage arbejdet fuldt,
betyder, at hendes sygefraveer forst fra mandag den 12. februar 2018 skal
medregnes som hele dage, idet fredag den 9. februar 2018 - sondag den 11.
februar 2018 far arbejdsfri dage.



I relation til sagsegtes opgerelse over sygedage bemeerkes, at sagsogte nu har
erkendt en reekke fejl i opgarelsen, sa der nu er enighed om, hvilke dage A
havde henholdsvis fuldtids- og delvist sygefraveer. Dog er der uenighed om,
hvordan dagene 9.-11. februar 2018 skal medtzelles i opgerelsen.

Sagsoger bestrider sagsogtes opgorelse af deltidsfraveeret. Sagsogte anforer
f.eks. deltidsfraveeret i januar 2018 til 20,2 timer pr. uge, men det var rettelig ale-
ne 20,0 timer, hvilket samlet betyder medtagelse af mere end 1 hel sygedag for
meget i opgorelsen.

I relation til anbringendet om, at As sygefraveer alene udgjorde 73,59, jf. bilag 6
gores det geeldende, at opgorelsen af 120 sygedage ved fuldtidssygefraveer i
lighed med opgerelsen ved deltidssygefraveer skal opgeres med baggrund i den
faktiske fraveerstid for sen- og helligdage og andre arbejdsfri dage, saledes at
den tidligere retspraksis (U.1951.166/2SH) fraviges, hvorefter son- og helligdage
og andre arbejdsfri dage blev medtalt i sygefraveaeret, safremt der var
sygefraveer pa dagen forud for og dagen efter den eller de arbejdsfri dage.

Det gores i den forbindelse geeldende, at der hverken efter ordlyden af eller for-
malet med funktioneerlovens § 5, stk. 2, er grundlag for at fastsla, at der ved en
fuldtidssygemelding skal medregnes mellemliggende son- og helligdage og an-
dre arbejdsfri dage under en fuldtidssygemelding, nar dette ikke er tilfeeldet
under en deltidssygemelding, da der ikke er belaeg for at opteelle sygefraveeret
anderledes ved fuldtidssygefraveer end ved deltidssygefraveer, idet begge op-
gorelser ma basere sig pa den faktiske fraveerstid i forhold til det planlagte ar-
bejde.

Til stette for den nedlagte rentepastand henvises til rentelovens § 3”.

Sagsegte har i det veesentlige procederet i overensstemmelse med sit pastands-
dokument, der lyder som felger:

" Til stette for den nedlagte pastand gores det geeldende, at betingelserne for
opsigelse i medfer af funktionaerlovens § 5, stk. 2, (120 sygedagsreglen) var op-
fyldt pa opsigelsestidspunktet, idet antallet af sygedage den 23. februar 2018 i
medfer af den seedvanlige opgerelsesmetode udgjorde mere end 120 sygedage.

Sagsoger modtog meddelelse om fuldtidssygemelding den 8. februar 2018.

Sagsogte gor herefter geeldende, at sagsoger var fuldtidssygemeldt fra dette
tidspunkt, hvilket efter den seedvanlige opgerelsesmetode betyder, at sagsogers
sygefraveer skal regnes fra den 9. februar 2018 og frem. Dette er ogsa i overens-
stemmelse med U2018.815H.



I forhold til opgerelse af delvist sygefraveer gores det geeldende, at dette skal
medregnes med den faktiske fraveerstid i opgerelsen af de 120 sygedage. Det
betyder, at sagsoger var fraveerende 0,637 dage pa mandage, 0,625 dage pa tirs-
dage, 0,637 dage pa onsdage samt 0,587 dage pa torsdage.

Sagsagte bestrider, at sagsoger genoptog arbejdet med 4 timer i dagene 5., 6., 7.
og 8. februar 2018.

Selv om retten matte na frem til, at arbejdet blev genoptaget med 4 timer de pa-
gaeldende dage, da er betingelserne for at bruge 120 sygedagsreglen fortsat op-
fyldt. Antallet af sygedage kan i denne situation opgeres til 122,51 sygedage.

Det gores i forhold til sagsegers alternative opgerelsesmetode geeldende, at der
ikke er grundlag for at fravige den praksis, der har udviklet sig pa baggrund af
So- og Handelsrettens dom af 6. september 1950 (U1951.166/2), hvorefter ikke
kun arbejdsdage, men ogsa sen- og helligdage og andre arbejdsfrie dage skal
medregnes ved opgerelsen af de 120 dage, hvis funktioneeren er fuldtidssyge-
meldt dagen umiddelbart for og dagen umiddelbart efter den eller de pageel-
dende arbejdsfri dage.

Det gores videre geeldende, at det er i overensstemmelse med lovens ordlyd og
formal, at der ved en fuldtidssygemelding medregnes mellemliggende son- og
helligdage og andre arbejdsfrie dage, og at de seerlige hensyn som gor sig geel-
dende i forhold til deltidssygemelding (og som er fremheevet af Hojesteret i
U2018.815H) ikke geor sig tilsvarende geeldende i forhold til en fuldtidssygemel-
ding.

I den forbindelse skal tillige henvises til So- og Handelsrettens dom af 16. maj
2019 (BS-34856/2018-SHR)”.

Parterne har under hovedforhandlingen naermere redegjort for deres opfattelse
af sagen.

Rettens begrundelse og resultat

En funktioneer kan - hvis dette er bestemt i anseettelseskontrakten — opsiges
med 1 maneds varsel til fratreeden ved en maneds udgang, nar funktioneseren
indenfor et tidsrum pa 12 pad hinanden folgende maneder, har oppebéret lon
under sygdom i alt 120 dage. Opsigelsens gyldighed er betinget af, at den sker i
umiddelbar tilknytning til udlebet af de 120 dage, og mens funktioneeren fortsat
er syg, jf. i det hele funktioneerlovens § 5, stk. 2.



Tvisten for retten bestér i, om sagsegeren, A pa tidspunktet for afskedigelsen
havde veeret syg i 120 dage, og herunder hvordan de 120 dage i funk-
tioneerlovens § 5, stk. 2 opgores, seerligt i relation til medteelling af sen- og hel-
ligdage og andre arbejdsfrie dage. Ligeledes er der tvist om, fra hvilken dag
sagsogeren, As seneste fuldtidssygemelding skal regnes.

Den belgbsmeessige opgorelse af et eventuelt krav er ubestridt.

Ved dom afsagt den 6. september 1950, trykt i UfR 1951.166/2 SH fastslog Se- og
Handelsretten, at sen- og helligdage og andre arbejdsfri dage skulle medregnes
ved opgerelsen af de 120 dage for fuldtidssygemeldte. Hajesteret har ved dom
afsagt den 22. november 2017, trykt i UfR 2018.815 H fastslaet, at der for deltids-
sygemeldte alene kan medregnes det faktiske fraveer i de 120 dage. Af Hojeste-
rets samtidige af 22. november 2017, trykt i UfR 2018.822 H, folger, at en ar-
bejdsgiver ikke har pligt til at acceptere, at en funktioneer, som er delvist uar-
bejdsdygtig pa grund af sygdom, arbejder pa nedsat tid.

Spergsmalet om, hvorvidt der herefter er grundlag for at fastsla, at sen- og hel-
ligdage samt andre arbejdsfrie dage ikke skal indregnes ved opgerelsen af de
120 dage for fuldtidssygemeldte har veeret behandlet af So- og Handelsretten, i
en dom afsagt den 16. maj 2019 (BS-42350/2018-SHR).

I overensstemmelse med Se- og Handelrettens flertal finder retten, at der hver-
ken efter ordlyden af eller formalet med funktioneerlovens § 5, stk. 2, og heller
ikke efter Hojesterets dom af 22. november 2017 (U 2018.815 H) er grundlag for
at fastsla, at son- og helligdage og andre arbejdsfri dage ikke fortsat skal med-
regnes ved opgerelsen af de 120 sygedage for fuldtidssygemeldte, jf. So- og
Handelsrettens dom trykt i UfR1951.166/2 SH, der siden har veeret fulgt af ar-
bejdsmarkedets parter uden indsigelser. Retten finder som Sg- og Handelsret-
tens flertal, at Hojesterets neevnte dom (UfR 2018.815 H) alene tager stilling til
sporgsmal om opgerelsen af de 120 dage i funktioneerlovens § 5, stk.2, for funk-
tioneerer, der er deltidssygemeldte, og at der ikke efter indholdet af Hojesterets
begrundelse for resultatet af denne dom, er grundlag for at fastsla, at afgerelsen
af spergsmalet om, hvordan de 120 dage skal opgores for deltidssygemeldte,
kan overfores til ogsa at skulle geelde for fuldtidssygemeldte. Retten finder en-
delig som So og Handelsrettens flertal, at Hojesterets henvisning Hojesterets
samtidig afsagte dom af 22. november 2017 (UfR 2018.822 H), hvorved Hagjeste-
ret fastslar at en arbejdsgiver ikke har pligt til at acceptere, at en medarbejder
der er delvist uarbejdsdygtig pa grund af sygdom, arbejder pa nedsat tid, er
vaesentlig, idet arbejdsgiveren ved selv at kunne afgore, om man vil acceptere,
at en funktioneer kan vere deltidssygemeldt, hermed ogsa selv er med til at ac-
ceptere den medfelgende konsekvens, at metoden til at opgere de 120 dage i
funktioneerlovens § 5, stk. 2, samtidig eendres, saledes at der vil kunne ga leen-
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gere tid, for arbejdsgiveren kan veelge eventuelt at opsige den deltidssygemeld-
te funktioneer med forkortet varsel.

Pa denne baggrund tilsidesaetter retten sagsogeren, As principale opgerelse,
hvorved sygefraveeret pa afskedigelsestidspunktet er opgjort til 73,59 dage.

Om afskedigelse er sket i strid med funktionzaerlovens § 5, stk. 2 athaenger heref-
ter af, fra hvilket tidspunkt den fuldtidssygemelding, der er en konsekvens af
Sagsogte, B ApSs brev af 8. februar 2019, har virkning,.

Efter bevisforelsen leegges det til grund, at sagsegeren A modtog brevet om
formiddagen den 8. februar 2019. Det leegges endvidere til grund, at der var
dreftelser mellem As kommunale sagsbehandler og en repraesentant fra det
sagsogte selskab vedrerende muligheden for en fortsat deltidssygemelding,
uden at dette forte til en eendring af sagsegte, B ApSs meddelte beslutning . A
har forklaret, at hun ikke var pa arbejde om fredagen, som er hendes
seedvanlige fridag og at hun endvidere ikke modte pa arbejde mandag. Under
disse omsteendigheder finder retten, at As var sygemeldt fra hun forlod
arbejdspladsen den 9. februar 2019, og A har saledes pa
afskedigelsestidspunktet veeret sygemeldt i mere end 120 dage. Afskedigelse af
sagsogeren, A er sdledes sket i overensstemmelse med funktioneerlovens § 5,
stk. 2. Som felge heraf frifindes sagsogte, B ApS.

Sagsomkostningerne er efter sagens veerdi, forleb og udfald fastsat til deekning
af advokatudgift med 11.000,00 kr. Det er oplyst, at B ApS er momsregistreret.

THI KENDES FOR RET :

B ApS frifindes.

HK Danmark som mandatar for A skal til B ApS betale sagsomkostninger med
11.000,00 kr.

Belobene skal betales inden 14 dage.

Sagsomkostningerne forrentes efter rentelovens § 8 a.














