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afsagt den 3. januar 2019

Sag BS-13117/2018-VIB

A
(advokat Steen Halle)

mod

Den selvejende institution X *
(advokat Emilie Struck Westersg)

Sagens baggrund og parternes pastande
Sagen er anlagt den 17. april 2018.

Sagen drejer sig om, hvorvidt sagsegte, Den selvejende institution X, Silkeborg
(X), var berettiget til at standse lenudbetalingen til sagsogeren, A, pr. 13.
oktober 2017 og til at bortvise ham den 24. november 2017.

Sagsegeren, A, har fremsat pastand om, at (X) skal betale 413.752,18 kr. med
tilleeg af procesrente fra sagens anleeg.

X har fremsat pastand om frifindelse.

Oplysningerne i sagen
A blev ansat som teknisk chef hos X den 1. juni 2016.



Siden fordret 2017 havde A behov for regelmeessig dialyse med deraf folgende
fraveer fra sit arbejde.

Pa grund af sygdommen sygemeldte A sig ved mail af 1. september 2017. Af
mailen fremgar:

T.i.l.B og C.

Min sygdom er desveerre fremskreden sa meget, at jeg for en ubestemt
periode bliver ned til at sygemelde mig pa fuldtid, lidelsen er neermere
beskrevet i ansegningsskemaet til paragraf 56.(Ved C).

Ifolge personale handbogen punkt 8.2 skal jeg registrere sygefraveer,
venligst fremsend naevnte skema for min brug.

Jeg haber selv I finder en losning pa alle de udfordringer der er pa Y-
centret, jeg ser Y-centret efter den seneste tids negative udvikling ikke i
stand til at forseette som ellers tidligere aftalt. Alt autorisations
kreevende arbejde(El, kol, frost osv) skal i perioden af mit fraveer
varetages af eksterne med eget autorisations nummer, og ansvar for at
det overholdes ligger hos B.

Jeg treeffes ikke pa arbejdstelefonen/mail under sygeperioden, og teen-
ker I selv informerer omkring mit fraveer.

Mvh. A.

Ved mail af 4. oktober 2017 fremsendte direktor hos X, B, et brev af 27.
september 2017 til A. Af brevet fremgik:

K'z;e.re A
Allerforst vil jeg gerne sende dig de bedste hilsner med ensket om rig-

tigt god og hurtig bedring fra os alle her pa Y-centret og X. Vi haber
meget, at det gar fremad med dig.

Jeg har flere gange - desveerre forgaeves - forsogt at fa kontakt til dig ba-
de telefonisk og via email.

Du har veeret sygemeldt siden fredag den 1. september 2017. Du
indkaldes hermed til samtale pa mit kontor pa Y-centret, Vejlsovej 51,
8600 Silkeborg (Bygning O, plan 3) fredag den 6. oktober kl. 08:00 med
henblik pa udfyldelse af forste del af skemaet vedrerende
mulighedserkleering. Vedlagt dette brev finder du en ikke-udfyldt
mulighedserklaering. Vi vil sammen pa medet udfylde en erkleering
elektronisk.



Hyvis du ikke har mulighed for at mede fysisk op, kan vi tage samtalen
telefonisk pa ovenstaende tidspunkt. Du bedes straks give mig besked
herom, hvis dette bliver tilfeeldet.

Efter samtalen skal du konsultere din praktiserende leege med henblik
pa udfyldelse af anden del af skemaet vedrerende mulighedserkleerin-
gen.

Nar leegen har udfyldt anden del af skemaet vedrerende mulighedser-
kleeringen, bedes du sende mulighedserkleeringen til undertegnede pa
Y-centrets adresse. Vi skal modtage mulighedserklaeringen med
legens kommentarer senest mandag den 16. oktober 2017. Virk-
somheden betaler mulighedserkleeringen.

Hvis du ikke har mulighed for at sende mulighedserkleeringen, s& den
modtages senest den angivne dato, bedes du straks kontakte mig.

Safremt du ikke deltager i samtalen pa virksomheden vedrgrende mu-
lighedserkleeringen, eller virksomheden ikke modtager erkleeringen
med leegens kommentarer, tages for en ordens skyld forbehold for at
stoppe lonudbetalingen, indtil mulighedserkleeringen modtages.

Der tages ogsa forbehold for at stoppe lonudbetalingen, hvis kommu-
nen stopper sygedagpengerefusionen som felge af din manglende del-
tagelse i kommunens opfelgning, herunder deltagelse i sygesamtaler
mv. hos kommunen.

Endvidere tages forbehold for at heeve anseettelsen, hvis du ikke delta-
ger i samtalen vedrerende mulighedserkleeringen, eller vi ikke efterfel-
gende modtager mulighedserkleeringen med laegens kommentarer in-
den den angivne dato.

Du er naturligvis meget velkommen til at kontakte os, hvis du har
sporgsmal.

Dette brev er sendt med quickbrev og afleveringsattest til den adresse,
som du har oplyst til os.

4

A svarede ved mail af 5. oktober 2017, hvoraf fremgar blandt andet

4

Hej B og C. (D)

Det er rigtigt fint I har behov for en mulighedserkleering ang. min syge-
melding, og jeg kan se I har naesten har udfyldt del 1.

Jeg vil gerne at alt kommunikation vedr. mini sygemelding foregar pa
skrift, da det er lidt lettere efterfolgende at huske hvad og til hvem der
er blevet delt information.



En mulighedserkleering er med henblik pa at fastholde medarbejderen i
en reduceret stilling, hvilket ikke er tilfaeldet her, derfor ser jeg ingen
grund til at holde et mode her om, da arbejde pt. Ikke kan komme pa
tale, Vi kan holde et mgde nar reduceret arbejde kan komme pa tale. (Er
der sporgsmal af anden karakter, sa fremsend dem her, og jeg vil svare
efter bedste evne.)

4

B svarede pa A's mail ved brev af 6. oktober 2017, hvoraf fremgar blandt
andet:

7

Jeg noterer mig, at du ikke ensker at deltage i en mulighedssamtale, da
du "ikke ser nogen grund til at holde mode" om din sygemelding. Jeg
skal imidlertid gere dig opmaerksom pa, at du er forpligtet til at deltage
i en sadan samtale (evt. telefonisk), hvorfor vi ikke anser den i mail
fremsendte mulighedserkleering som tilstraekkelig. Manglende deltagel-
se i en sddan samtale kan have betydning for din adgang til at modtage
lon under sygdom.

Jeg vil derfor endnu engang bede dig om at deltage i en mulighedssam-
tale, sa vi i feellesskab kan udfylde mulighedserkleeringen. Du bedes
derfor mede pa mit kontor fredag den 13. oktober 2017 kl. 08:00. Hvis
du ensker, at modet skal finde sted telefonisk, bedes du orientere os
herom i god tid.

Hvis du er for syg til at kunne deltage i et telefonisk mede, skal jeg bede
dig fremsende leegelig dokumentation herfor.

Jeg skal endnu engang gore dig opmeerksom pa, at manglende deltagel-
se i samtalen uden lovligt forfald kan have som konsekvens, at vi er
nedsaget til at stoppe din lenudbetaling.

Endvidere tages forbehold for at haeve ansattelsen, hvis du ikke delta-
ger i samtalen vedrerende mulighedserkleeringen, eller vi ikke efterfol-
gende modtager mulighedserkleeringen med leegens kommentarer in-
den den angivne dato.

4

Ved mail af 10. oktober 2017 fremsendte A mulighedserkleeringen med
leegens bemaerkninger. Af A's mail til B fremgar blandt andet

4

Hej B og C (D)

Vedheeftet finder I mulighedserkleering udfyldt med leegens kommen-
tar, samt faktura som i bedes betale direkte til leegehuset.

7



B svarede pa A's mail ved mail af samme dag. Af mailen fremgar blandt
andet:

7

Vi kan ikke acceptere den ensidigt udfyldte mulighedserkleering. Vi
fastholder, at du skal deltage i en mulighedssamtale pa fredag den 13.
oktober kl. 8.00.

Safremt du udebliver uden rimelig grund, vil vi foretage fradrag i din
len. Vi skal understrege, at det ikke er rimelig grund til at udeblive, at
du ikke mener, at der er behov for en samtale.

Hvis du ensker, at modet skal finde sted telefonisk, bedes du orientere
os herom i god tid. Hvis du er for syg til at kunne deltage i et telefonisk
mede, skal jeg bede dig fremsende leegelig dokumentation herfor.

Vi skal endvidere gore opmaerksom pa, at manglende deltagelse i mu-
lighedssamtalen anses for en misligholdelse af anseettelsesforholdet pa
linje med ulovlig udeblivelse. Vi tager derfor forbehold for at haeve an-
seettelsen, safremt du uden rimelig grund neegter at deltage i mulig-
hedssamtalen.

4

A svarede ligeledes samme dag folgende:

4

Som jeg har oplyst dig tidligere ser jeg ingen grund til at holde et mode
om "mulighed” da jeg er erkleeret uarbejdsdygtig til efter nytar
2017/2018. Den oplysning er tidligere delt med Y-centret (dig) og
Silkeborg Kommune. Derfor giver det ingen mening at holde et mode
for vi neermer os det tidspunkt. Dermed afslar jeg dit tilbud om et

mede Torsdag den 13. oktober 2017, med begrundelsen ”spild af min
tid”.

4

A modte ikke op til medet den 13. oktober 2017. Ved brev af samme dag
skrev B blandt andet folgende til A:

7

Vi .konstaterer, at du ikke medte op til mulighedssamtalen idag, fredag
den 13. oktober kl. 08:00, eller forsegte at ringe.

Vi har ved breve af henholdsvis 4. oktober 2017 samt 6. oktober 2017 og
e-mail af 10. oktober

2017 gjort dig opmeerksom p4, at udeblivelse fra mulighedssamtalen
uden rimelig grund vil

medfore tilbageholdelse af din lon.

Vi skal derfor gore dig opmeerksom p4, at vi tilbageholder din len fra
dags dato til og med den dag hvor samtalen kan finde sted.
Retten til at tilbageholde lon folger af sygedagpengelovens § 364, stk. 5.



7

Ved brev af 7. november 2017 indkaldte B A til en ny samtale. Af
brevet fremgar blandt andet:

4

Jeg vil hermed gerne endnu engang indkalde dig til en mulighedssam-
tale, hvor vi kan f4 lejlighed til at drofte dit sygefraveer og dit fremtidigt
ansaettelsesforhold, da vi har behov for planleegge den fremtidige ledel-
se af vores tekniske afdeling.

Du har tidligere naegtet at deltage i mulighedssamtale pa trods af, at du
har pligt hertil. Vi har ikke modtaget leegeerkleering eller anden form
for dokumentation for, at din sygdom forhindrer dig i at deltage i et
mede. Vi har derfor valgt at tilbageholde din len fra det tidspunkt, hvor
du skulle have deltaget i mulighedssamtalen jf. brev af 13. oktober 2017.

Det er naturligvis ikke en holdbar situation, at vi blot fortseetter med at
tilbageholde din len. Derfor vil jeg endnu engang bede dig mede til en
mulighedssamtale. I overensstemmelse med de

tidligere indkaldelser, skal jeg gore opmaerksom pa, at safremt du en-
sker, at madet skal finde sted telefonisk, bedes du orientere os herom i
god tid. Hvis du er for syg til at kunne deltage i et

telefonisk made, skaljeg bede dig fremsende laegelig dokumentation
herfor.

Jeg har reserveret fredag den 24. november 2017 k1.8:30 til et mede,
hvor jeg gerne vil here, hvordan du ser dine muligheder for at vende
tilbage til jobbet som Teknisk Chef alternativt drofte en fratraedelse fra
jobbet.

Jeg skal endnu gore opmeerksom pa, at manglende deltagelse i mulig-
hedssamtalen anses for en misligholdelse af ansattelsesforholdet pa
linje med ulovlig udeblivelse. Vi tager derfor forbehold for at haeve an-
seettelsen, safremt du uden rimelig grund neegter at deltage i mulig-
hedssamtalen.

Venligst send mig en bekreaeftelse pa, at du deltager i modet.

A meodte ikke op til modet den 24. november 2017. Ved brev af samme dag
skrev B blandt andet folgende til A:

4

Ophavelse af ansattelsesforholdet

Vi har adskillige gange anmodet dig om at deltage i en mulighedssam-
tale, herunder ved breve af henholdsvis 4. og 6. oktober 2017 samt e-
mail af 10. oktober 2017.



Ved brev af 13. oktober 2017, gjorde vi dig opmeerksom pa, at vi fra
denne dato tilbageholdt din lon som felge af din manglende deltagelse i
en mulighedssamtale.

Ved brev af 6. november 2017 anmodede vi dig endnu engang om at
deltage i en mulighedssamtale, som skulle finde sted i dag den 24. okto-
ber 2017 kl. 08:30.

Vi har i alle henvendelser gjort opmeerksom p4, at udeblivelse fra mu-
lighedssamtalen uden rimelig grund betragtes som misligholdelse af dit
ansaettelsesforhold, og at vi forbeholdt os retten til at ophaeve ansaettel-
sesforholdet.

Vi har intet hert fra dig, og du medte ikke op til dagens mede. Dette be-
tragter vi som ulovlig udeblivelse, hvorfor dit ansaettelsesforhold i virk-
somheden opheeves pr. dags dato.

Da din len har veeret tilbageholdt siden den 13. oktober 2017, vil du ik-
ke modtage yderligere lon fra virksomheden.

Der afregnes feriegodtgerelse i henhold ferielovens regler

4

Forklaringer
Der er afgivet forklaring af A, B, E, F og G.

A har forklaret blandt andet, at han blev ansat som teknisk chef hos X den 1.
juni 2016. Afdelingen var i forfald, da han tiltradte. Han styrede afdelingen
tilbage pa rette kurs. Han havde opbakning fra B til ledelsen af afdelingen.
Han kunne godt have diskussioner med B, fordi de ikke altid var enige om
tingene. Der var en god tone mellem ham og medarbejderne. Han styrede selv
sin arbejdstid. Pa et tidspunkt fandt leegerne ud af, at der var noget galt med
hans blod. Han var til mange undersogelser, og undersogelserne blev flere og
flere. I starten af maj 2017 startede han i dialyse. Det var ham selv, der
foreslog, at de lavede en § 56-erkleering, da han blev syg. § 56-erkleeringen blev
lavet efter aftale med C, som var skonomichef i X. Han sygemeldte sig i starten
af september 2017 pa opfordring fra leegen. Laegen havde oplyst ham om, at
hans sygdom kunne blive kritisk. Han enskede ikke at sygemelde sig, men han
blev klar over, at det var nedvendigt. Han sygemeldte sig pa mail. Pa det
tidspunkt var han i dialyse 3 dage om ugen. Han var meget pavirket af
dialysen og var svimmel og ufokuseret. Leegen havde forklaret ham, at han
ville se situationen an efter tre maneder og derefter forleenge sygemeldingen,
hvis det var nedvendigt. Han kan ikke huske, at han talte med B den 31.
august. Han forstod brevet fra B vedrerende mulighedserkleeringen sadan, at
han kunne velge mellem at komme til et mode eller fa sin leege til at udfylde
erkleeringen. Han kunne ikke snakke med B pa grund af dialysen.



Han enskede, at al kommunikation med B skulle forega pa mail.

B har forklaret blandt andet, at A var fraveerende fra sit arbejde som teknisk
chef nogle gange pa grund af behandlinger. Frem til 1. september varetog A sit
arbejde til fuld tilfredsstillelse. A havde ikke veeret serligt meddelsom omkring
sin sygdom. A havde vist stor villighed til at mode pa arbejde pa trods af sin
sygdom. Kommunikationen mellem ham og A var almindelig. Der var heller
ikke noget useedvanligt ved kommunikationen mellem dem i perioden op til
A's sygemelding. Han havde indkaldt A til et mede den 1. september 2017,
fordi der var tre medarbejdere fra teknisk afdeling, som havde klaget over
tonen fra og samarbejdet med A. Han indkaldte A til modet telefonisk og
sendte ham en invitation via Outlook. A havde i lgbet af sin anszettelse vist
utrolig stor tjenstvillighed til at arbejde. Det kom som en stor overraskelse for
ham, at A ikke ville mede op til en mulighedssamtale. Han onskede en
mundtlig dialog med A, fordi det virkede unaturligt ikke at snakke med ham
om hans sygdom og om de igangveerende arbejder, der var i afdelingen. Han
vidste ikke, hvor syg A var, eller hvad han fejlede. Han ville gerne tale med A
selv for at hore hans egen vurdering. Det virkede meerkeligt, at A ikke ville tale
med ham. Det kom ud af det bla. Han betvivlede ikke laegens ord om, at A var
syg, men han havde behov for at snakke med A om fremtiden og varigheden af
sygdommen, herunder om han kunne varetage nogle opgaver hjemmefra pa
sigt. Han synes ikke, at leegens oplysninger var tilstreekkelige. Han onskede en
mulighedssamtale med A. Han bortviste A, fordi han var frustreret over, at A
ikke levede op til sine forpligtelser til at mode til en mulighedssamtale.
Bortvisningen havde ikke noget at gore med A's udferelse af sit arbejde. Han
onskede ikke at fyre A. Han gnskede en samtale med ham. Derfor bortviste han
ham ikke med det samme, men foretog forst lenindeholdelse pa grund af den
manglende deltagelse i mulighedssamtalen. Da det ikke lykkedes at fa A til at
mede op til en mulighedssamtale eller til at sende en leegeerkleering, der doku-
menterede, at han var for syg til at mede til en mulighedssamtale, var han nedt
til at bortvise ham. Han folte sig magteslos.

E har forklaret blandt andet, at hun blev ansat som chef i X i juni 2015. Hun
fratradte sin stilling i slutningen af 2017. Under sin anszeettelse refererede hun til
direktor B. Chefen for teknisk afdeling var hendes sidestillede kollega. Teknisk
afdeling stillede tekniske serviceydelser til radighed for hendes afdeling.
Samarbejdet med A og teknisk afdeling var fint. Hun havde opfattelsen af, at
samarbejdet mellem A og hans medarbejdere var fint. B's ledel-



sesstil var lidt gammeldags. Han fokuserede mere pa magt end pa motivation.
Ved uenigheder kunne B godt rabe og skrige og banke i bordet.

F har forklaret blandt andet, at han har veeret ansat som tekniker i X i neesten 7
ar. A har veeret hans chef. Umiddelbart for A's sygemelding, havde han og de
ovrige medarbejdere i teknisk afdeling henvendt sig til A, fordi A ville ansaette
en ny medarbejder i teknisk afdeling, som de vidste var af A's gode venner. De
henvendte sig til A, fordi de ikke kunne lide, at han ville anseette en god ven.
Efterfelgende henvendte de sig til B om det samme. Han vidste ikke, at A var
syg. A har aldrig fortalt, at han var syg. Han har en gang set A med en
forbinding pa handen.

G har forklaret blandt andet, at han har veeret ansat som elektriker og teknisk
medarbejder i X i9 ar. A var hans chef. Umiddelbart for A's sygemelding,
havde han og de ovrige medarbejdere i teknisk afdeling henvendst sig til B, for
at snakke om dialogen i afdelingen generelt og om, at A ville anseette en af sine
gode venner som ny medarbejder i teknisk afdeling. Han og kollegerne i
teknisk afdeling var ikke glade for, at A ville anseette en god ven. Han vidste
ikke, at A var syg.

Parternes synspunkter
A har i sit pastandsdokument anfort folgende:

4

2. ANBRINGENDER

Denne sag handler om, hvorvidt (“X”) som arbejdsgiver var berettiget
til at standse A's lenudbetaling d. 13. oktober 2017, og om bortvisning
af A d. 24. november 2017 var berettiget, eller om tilbageholdelse af lon
og bortvisningen var uberettiget, og A derfor har krav pa uberettiget
tilbageholdt lon, erstatning for uberettiget ophaevelse, hvilket er
lonnen i opsigelsesperioden og godtgerelse for uberettiget bortvis-
ning/afskedigelse.

Forst gennemgas kravet for uberettiget tilbageholdelse af lon og deref-
ter krav for uberettiget bortvisning. Til sidst er en detaljeret opgerelse
af pastandsbelobet.

2.1 Uberettiget standsning af lenudbetaling pr. 13. oktober 2017

X var ikke berettiget til at standse lenudbetaling d. 13. oktober 2017.

2.1.1 A har ret til lon under sygdom
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A er berettiget til lon under sygdom, jf. funktioneerloven § 5 stk. 1.
Sygdom er lovligt forfald.

X var bekendt med A's sygdom og har faet den kraevede
mulighedserkleering udfyldt af leegen d. 9. oktober 2017 og dermed
dokumentation for sygdom.

Den 28. juni 2017 indgik A og X en § 56 aftale, som blev godkendt af
kommunen den 24. august 2017 (bilag 11). § 56 er en aftale om
sygedagpengerefusion til arbejdsgiveren fra forste sygedag. § 56 af-
talen bevilges af kommunen pa baggrund af en nyreproblematik. X er
derfor allerede i juni 2017 bekendt med, at A har nyreproblemer.

Nyrelidelsen udvikler sig til en kritisk sygdom, og det betyder, at A
lebende skal have dialysebehandling. A var i september og
fremadrettet i dialyse 3 gange om ugen. Dialysebehandlingen medforte
kraftige eftervirkninger og bivirkninger. Dette betod, at Claus blev
sygemeldt pa fuld tid af leegen i september.

X har faet dokumentation for sygefraveeret ved laegens udfyldte
mulighedserkleering af 9. oktober om, at A var fuldt uarbejdsdygtig pa
grund af sygdom, og leegen anbefalede fraveer pa fuld tid indtil 1.
januar 2018. X er derfor ikke berettiget til at tilbageholde lenudbetaling.

2.1.2 Kommunen har betalt sygedagpengerefusion til arbejdsgiveren

X skriver til A d. 27. september 2017 (bilag 3), at der tages forbehold for
" at stoppe lonudbetalingen hvis kommunen stopper sygedagpengerefusionen,
som folge af din manglende deltagelse i kommunens opfolgning.”

Kommunen har ikke pa noget tidspunkt neegtet udbetaling af sygedag-
pengerefusion eller stoppet udbetaling af sygedagpengerefusion til X i
A's sygeperiode frem til, at X bortviser A.

X er derfor ikke pa grundlag af dette berettiget til at standse
lenudbetalingen.

2.1.3 Sygedagpengeloven giver ikke ret til at tilbageholde lennen i den-
ne sag.

X har henvist til, at sygedagpengeloven berettiger dem til at tilba-
geholde lonnen. Det bestrides, at der kan udledes en sadan ret af syge-
dagpengeloven i denne sag.

Det folger bla. af § 1 i sygedagpengeloven, at formalet med loven er

* At yde okonomisk kompensation ved fraveer pa grund af sygdom

* At medvirke til, at den sygemeldte genvinder sin arbejdskraft

* At understotte samarbejdet mellem kommuner, virksomheder og an-
dre relevante aktorer for at nedbringe og forebygge sygefraveer



11

Af forarbejderne til § 7a (LFF2008-2009.1.165), som er indsat i loven
samtidig med § 36a, fremgar, at arbejdsgiveren skal indkalde en syge-
meldt lonmodtager til en personlige samtale om, hvordan og hvornar
lenmodtageren kan vende tilbage til arbejdet senest 4 uger efter den
forste sygedag. Det fremgar ogsa, at ”Huvis den sygemeldte ikke deltager i
samtalen, har det ikke konsekvenser for retten til sygedagpenge.”

Det folger af forarbejderne til § 36a (LFF2008-2009.1.165), at ” Mulighed-
serkleeringen anvendes, hvis der i dialogen mellem arbejdsgiveren og lenmodta-
geren er usikkerhed om, hvilke arbejdsfunktioner lonmodtagerne kan varetage.”

Det folger ligeledes af forarbejderne at ” Arbejdsgiverens ret til efter den
geeldende § 36 at kraeve en skriftlig sygemelding af lenmodtageren berores ikke.
Arbejdsgiverens ret til at kreeve naermere oplysning om varigheden af funktio-
neerens sygdom efter funktionaerlovens § 5, stk. 4, berares heller ikke af forsla-
get.

Arbejdsgiveren kan i ovrigt efter de arbejdsretlige regler kraeve en laegeerklae-
ring, hvis andet ikke er aftalt, idet arbejdsgiver kan bede om dokumentation for,
at lonmodtageren har lovligt forfald. Med forslaget aendres der siledes ikke ved
geeldende ansattelsesretlig regulering. ”

Ligesom der stér i forarbejderne, at ” Udfyldelse af den forste del af erklee-
ringen er en forudsaetning for, at leegen kan udfylde anden del af erkleringen.”

X pastar at have ret til at standse lenudbetalingen d. 13. oktober 2017,
fordi A ikke deltager i en mulighedssamtale denne dag. X har ikke en
sadan ret pa det grundlag, da X fire dage for d. 9. oktober 2017 har
modtaget en af leegen udfyldt mulighedserkleering, hvoraf det fremgar,
at A er fraveerende pa fuld tid pa grund af sygdom de naeste 22 méned.

Faktum i den aktuelle sag er, at de bemaerkninger, X har anfert pa
mulighedserkleeringens side 1 (bilag B) sammen med de yderligere be-
meerkninger, A har anfert (bilag 5), har veeret tilstraekkelige til, at leegen
kunne afgive mulighedserkleaeringen d. 9. oktober 2017. Den opfylder
dermed formkravene i sygedagpengeloven og er ikke ensidigt udfyldt.
Opfyldte den ikke kravene, ville leegen ikke kunne have afgivet
erklaeringen.

Mulighedserkleeringen af 9. oktober 2017 er ogsa i overensstemmelse
med attest til sygedagpengeopfelgning LA 285 af 20. september 2017
fra A's leege (bilag 12) til Kommunen i forbindelse med Kommunens
opfelgning, hvor det fremgar, at

” Aktuelt ikke realistisk at passe arbejde - men pd sigt (formentlig forst i
det nye dr) forventes det, at pt kan std til rdadighed for arbejdsmarkedet 2
dage ugentligt. Efter fremtidig nyretransplantation forventes det, at pt
igen vil kunne std til radighed for arbejdsmarkedet pd fuld tid.”

Det fremgar klart af denne erkleering, at A ikke vil kunne genoptage
arbejdet delvist for primo 2018, og da ingen gvrige rubrikker er
afkrydset, ogsa at hverken skanebehov i form af ikke stressende/ikke
psykisk belastende funktioner, aflastning af ryg, ben, skulder, arme,
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stotteperson eller andre skdnehensyn vil kunne sendre herved. Dette er
samstemmende med den mulighedserklaering, X modtog d. 9. oktober
2017.

A har deltaget i den nedvendige sygeopfelgning i henhold til
sygedagpengeloven, og A har saledes ikke tilsidesat en pligt til at
deltage i en mulighedssamtale.

Laegen har i mulighedserkleeringen af 9. oktober 2017 tilradet fuldt fra-
veer i 2% maned frem til januar 2018. Det er derfor helt unedvendigt, at
X bliver ved med at indkalde til yderligere mulighedssamtaler. Det er i
strid med formalet med mulighedserkleeringen og bestemmelserne i
sygedagpengeloven. Der er ikke usikkerhed om, hvilke arbejds-
funktioner A kan varetage. Han kan ikke varetage nogle ar-
bejdsfunktioner resten af 2017. Det er unedvendigt og udtryk for uned-
vendig chikane af en sygemeldt lanmodtager at indkalde til formélslose
mulighedssamtaler, nar der allerede er en geeldende mulighedserklee-
ring.

X havde hverken i oktober 2017 eller efterfelgende nogle forslag til
eendrede eller andre arbejdsopgaver til A i hans sygeperiode i sidste
kvartal af 2017. Dette understreger blot yderligere, at X ikke er
berettiget til at bede om endnu en mulighedserkleering i november
2017, da man har en geeldende mulighedserkleering af 9. oktober 2017,
som geelder for perioden frem til januar 2018, og som fastslar, at A er
fuldt uarbejdsdygtig.

2.1.4 Opsummering pa at tilbageholdelse af lon er uberettiget og lonnen
skal udbetales.

Da X har faet den nedvendige dokumentation for lovligt fraveer pa
grund af sygdom i form af en mulighedserkleering, da A har deltaget i
den for udbetaling af sygedagpengerefusion nedvendige opfelgning,
og da A er berettiget til fuld len under sygdom, er tilbageholdelse af
lon uberettiget, og lennen for perioden 13. oktober — 24. november 2017
skal udbetales til A.

2.2 Uberettiget bortvisning og opheevelse af ansaettelsesforholdet

Den 6. oktober fremsendte X et brev til A (bilag 4), hvor det bl.a.
anfores at:
”Endvidere tages forbehold for at haeve ansaettelsen, hvis du ikke deltager i
samtalen vedrorende mulighedserkleeringen, eller vi ikke efterfolgende
modtager mulighedserklaeringen med leegens kommentarer inden den an-
givne dato”. [min fremhaevning]. Den angivne dato er d. 13. oktober.

X modtager mulighedserkleeringen med leegens kommentar d. 10.
oktober.

Da X som anfert ovenfor har faet en udfyldt mulighedserkleering og
dokumentation for lovligt fraveer pa grund af sygdom, er bortvisnin-
gen uberettiget. Der henvises til det anferte om forarbejderne til syge-
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dagpengeloven ovenfor, herunder at der med sygedagpengelovens §
36a ikke @endres ved den anseettelsesretlige regulering.

X har anfert formalet med modet d. 24. november 2017 som at hore,
hvordan A ser sine muligheder for at vende tilbage til jobbet som
Teknisk Chef, alternativt drefte en fratreedelse af jobbet. A gnskede
ikke at fratraede og er i gvrigt ikke forpligtet til at deltage i en samtale
om mulig fratreeden under sin sygefraveersperiode. Hvis X havde haft
en rimelig grund til at opsige, matte X have opsagt A i henhold til
funktioneerlovens regler herfor, men det har X ikke gjort.

Mulighederne for at vende tilbage til jobbet var beskrevet af leegen som
fuldt fraveer indtil januar 2018 og herefter delvist arbejde 2 dage pr.
uge, og datoen for fuld tilbagevenden kunne ikke fastleegges endnu. En
samtale om tilbagevenden til jobbet i november er derfor irrelevant. En
sddan samtale kunne evt. veere holdt ultimo december for at drefte ar-
bejdsopgaver pa deltid i januar.

A var ikke forpligtet til at deltage i samtalen, som X havde indkaldt til
24. november 2017. Det er ikke ulovlig udeblivelse og ikke
misligholdelse af anseettelsesforholdet. A var fuldtidssygemeldt, og
bortvisningen er derfor uberettiget.

Som anfert ovenfor er det unedvendigt og udtryk for unedvendig chi-
kane af en sygemeldt lonmodtager at indkalde til formalslase mulig-
hedssamtaler, nar der allerede er en geeldende mulighedserkleering.
Den reelle grund til bortvisningen er formentlig, at direkter B gerne
ville af med A, men ikke havde et sagligt grundlag at afskedige A pa og
derfor uberettiget bortviser pa baggrund af forlebet med
mulighedserkleeringen.

X ville heller ikke have kunnet opsige A med den i brev af 24.
november 2017 anferte begrundelse om, at A ikke deltog i medet d. 24.
november. Det er ikke en saglig grund. Der henvises til det ovenfor
anforte.

A's afvisning af at deltage i medet d. 24. november er ikke en
misligholdelse af A's forpligtelser. Hvis retten skulle finde, at A skulle
have medt til medet d. 24. november, gores det geeldende, at
bortvisningen er ikke proportionel i forhold til A's undladelse af at
deltage i en samtale, hvor formadlet allerede var opfyldt, og
bortvisningen ikke har staet i et rimeligt forhold til overtradelsens
karakter og omfang, og bortvisningen er derfor uberettiget.

Bortvisning kan alene ske, hvis der foreligger en meget vaesentlig mis-
ligholdelse fra A's side, hvilket ikke er tilfeeldet. A er derfor berettiget til
erstatning for uberettiget opheevelse af anseettelsesforholdet samt
godtgorelse for uberettiget bortvisning/afsked.

Erstatningen for uberettiget opheevelse af ansattelsesforholdet er sva-
rende til lon i opsigelsesperioden pa 3 maneder til udgangen af en ma-
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ned, jf. funktionaerloven § 2. Det er lon fra bortvisningsdagen d. 24.
november 2017 og til 28. februar 2018.

Godtgorelsen for uberettiget bortvisning er svarende til 3 maneders lon,
jf. funktioneerloven § 2b, stk. 1 og 3. A var pa tidspunktet for den
uberettigede bortvisning over 30 ar gammel. Han var 45 ar. Det var
ikke muligt for A at fa nyt job umiddelbart efter den uberettigede
bortvisning, men forst omkring et ar efter den uberettigede bort-
visning, hvilket ogsa taler for, at godtgerelsen skal svare til 3 ma-
nedslenninger.

2.3 OPGORELSE AF KRAVET

Sagsegers manedslon er beregnet pa baggrund af lenseddel fra septem-
ber 2017 (bilag 9), og som er retvisende vedrerende sagsogers lonfor-
hold.

Manedslen inkl. pensionsbidrag (45.940,75 + 7.809,93 — 2.604,84) =  51.145,84
Feriegodtgerelse pr. maned (45.940,75 x 0,125) = 5.742,59
Lon pr. md. inkl. pensionsbidr. og feriegodtg. (51.145,84 + 5.742,59) = 56.888,43

Feriegodtgorelse udger 12,5 % af den ferieberettigede lon — dvs. ma-
nedslen uden pensionsbidrag.

Pensionsbidrag indgar ved beregningen af en manedslen, jf. U
1994.907/2 H. Pensionsbidrag skal séledes inkluderes ved beregning af
uberettiget tilbageholdt lon, erstatning for lon i opsigelsesperioden og
godtgorelse for uberettiget bortvisning.

Ved beregningen af de naevnte poster tillaeegges feriegodtgerelse, dog ik-
ke for sa vidt angdr godtgerelsen for uberettiget bortvisning (FUL §2 b
godtgorelsen), da dette ikke er (treeder i stedet for) lon, jf. Ferieudval-
gets beteenkning nr. 1207/1990, s. 67.

2.3.1 A's krav opgores saledes:

Uberettiget tilbageholdt lon inkl. pensionsbidrag
Perioden fra den 13. oktober til og med den 31. oktober 2017:

Udbetalt (19.484,38 + 3.312,34 — 1.104,76) =kr. 21.691,96
Restbelob (51.145,84 — 21.691,96) =kr. 29.453,88
Perioden fra den 1. november til og med den 30. november 2017
Restbelob =kr. 51.145,84
Feriegodtgorelse af uberettiget tilbageholdt len (inkl. erstatning 24-30
nov.)

Perioden fra den 13. oktober til og med den 31. oktober 2017

(45.940,75 — 19.484,34) =kr. 26.456,41
(26.456,41 x 0,125) =kr. 3.307,05
7/7

Perioden fra den 1. november til og med den 30. november 2017
45.940,75 x 0,125 =kr. 5.742,59
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Erstatning for lon i opsigelsesperioden inkl. pensionsbidrag

51.145,84 x 3 =kr. 153.437,52
Feriegodtgerelse af lon i opsigelsesperioden

45.940,75 x 3 =kr. 137.822,25
137.822.25 x 0,125 =kr. 17.227,78
Godtgerelse for uberettiget bortvisning (inkl. pensionsbidrag)

51.145,84 x 3 =kr. 153.437,52
Samlet belgb

29.453,88 + 51.145,84 + 3.307,05 + 5.742,59 + 153.437,52

+17.227,78 + 153.437,52 =kr. 413.752,18

Sagsogte har ikke bestridt selve opgerelsen af belobene.

X har i sit pastandsdokument anfort folgende:

4

A'r.l'bringender
Til stette for den nedlagte pastand gores folgende geeldende:

1. Seerligt vedrerende bortvisningen

1.1. A's gentagne udeblivelse fra lovligt indkaldte mulig-
hedssamtaler udgjorde en grov misligholdelse af ansattelsesforhol-
det.

A tilsidesatte adskillige gange sin pligt til at deltage i
mulighedssamtalen i henhold til sygedagpengelovens § 36a stk. 5,
som lovligt indkaldt til af X.

Udeblivelse fra en mulighedssamtale uden lovligt forfald sidestilles
i praksis med ulovlig udeblivelse, hvilket karakteriseres som grov
misligholdelse af anseettelsesforholdet.

1.2. Det var derfor berettiget at bortvise A, som felge af den
grove misligholdelse af ansaettelsesforholdet.

1.3. A havde ikke lovligt forfald i forhold til mulighedssam-
talen.
En generel sygemelding berettiger ikke den sygemeldte til at udebli-
ve fra en mulighedssamtale. Derimod forudseetter lovlig udeblivelse
fra en mulighedssamtale, at medarbejderen tilvejebringer en leegeer-
kleering, der indeholder en angivelse af, at medarbejderen pa grund
af sin sygdom ikke kan mede op til en samtale.

I overensstemmelse hermed blev A ved folgende skrivelser gjort
opmeerksom p4a, at safremt han var for syg til at deltage i
mulighedssamtalen, kunne han blot fremsende leegelig dokumenta-
tion herfor:
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Brev af 6. oktober 2017 (bilag 4)
E-mail af 10. oktober 2017 (bilag C)
Brev af 7. november 2017 (bilag 7).

I alle ovenneevnte skrivelser samt ved brev af 27. september 2017
(bilag 3) gjorde X endvidere opmaeerksom pa, at mu-
lighedssamtalen kunne finde sted telefonisk.

A benyttede sig pa intet tidspunkt af muligheden for meddele, at
han enskede en telefonisk samtale, eller at han for var for syg til at
deltage i mulighedssamtalen.

I stedet oplyste han ved e-mail af 5. oktober 2017 (bilag 2), at han
“ingen grund” sa til at holde et mode, ligesom han ved e-mail af 10.
oktober 2017 (bilag D) udtrykte: "Dermed afslir jeg dit tilbud et mode
torsdag 13 oktober 2017 med begrundelsen “spild af min tid””.

1.4. A's gentagne naegtelse af at imodekomme X's
retmeessige krav pa hans deltagelse i en mulighedssamtale (enten
tysisk eller telefonisk), udgjorde en lydighedsneegtelse af s& grov
karakter, at denne berettigede X til at haeve ansaettelsesforholdet.

1.5. X havde pa forhand taget udtrykkeligt forbehold for at heve
anseettelsen ved udeblivelse fra mulighedssamtalen.

A havde rig mulighed for at undga en bortvisning, idet han ved
folgende skrivelser havde modtaget skriftlig orientering om, at

udeblivelse fra mulighedssamtalen kunne fore til en ophaevelse
af anseettelsesforholdet:

Brev af 6. oktober 2017 (bilag 4)
E-mail af 10. oktober 2017 (bilag C)
Brev af 7. november 2017 (bilag 7).

1.6. En bortvisning skal vurderes pa baggrund af forholdene pa tids-
punktet for bortvisningen.

A's efterfolgende sygdomsforleb kan saledes ikke tilleegges veegt
ved vurderingen af, hvorvidt det var berettiget at bortvise A.
Ligeledes kan indholdet af LA 285 attesten (fremlagt som bilag 12)
ikke leegges til grund ved vurderingen, idet X pa tidspunktet for
bortvisningen ikke havde kendskab til attestens indhold, da A
alene havde fremsendt et ganske kort uddrag herfra (bilag 2, side
2).

1.7. Det bestrides saledes, at sagseger har krav pa lon i en opsigelsespe-
riode efter funktionaerlovens § 2, idet bortvisningen var berettiget.

1.8. P4 samme vis bestrides det, at sagsoger har krav pa godtgerelse ef-
ter funktioneerlovens § 2b.
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1.9. Safremt retten matte finde, at bortvisningen var uberettiget, gores
det geeldende, at en afskedigelse havde veret berettiget, og at A isa
fald alene har krav pa lon i opsigelsesperioden.

2. Seerligt vedrerende mulighedserkleeringen

2.1. Mulighedserkleeringen af 9. oktober 2017 kan ikke tilleegges veegt,
idet erkleeringen ikke opfylder forudseetningerne i sygedagpengelovens
§ 364, stk. 2.

Det folger af sygedagpengelovens § 364, stk. 2, at erkleeringens forste
del skal udfyldes af arbejdsgiver og lonmodtager i feellesskab pa bag-
grund af en samtale.

X havde alene pa forhand indsat objektivt konstaterbare oplysninger i
mulighedserkleeringens side 3 og 4.

X oplyste A ved brev af 6. oktober 2017 (bilag 4), at erkleeringen pafort
A's egne bemeerkninger ikke ansas for tilstreekkelig, idet hensigten var,
at erkleeringen skulle udfyldes i feellesskab.

Umiddelbart efter modtagelse af mulighedserkleeringen 10. oktober
2017 gentog X, at den ensidigt udfyldte mulighedserklee-ring ikke
kunne accepteres (bilag C).

2.2. A var saledes bekendt med, at X ikke ansa den fremsendte
mulighedserkleering som en opfyldelse af hans forpligtelser
efter sygedagpengelovens § 36a.

2.3. Det bestrides, at mulighedserkleeringen af 9. november 2017
opfyldte A's forpligtelse i henhold til sygedagpengelovens § 36a, stk. 5.

2.4. Det tilkommer ensidigt arbejdsgiveren at beslutte hvilken form for
dokumentation, der kraeves af en sygemeldt medarbejder.

En arbejdsgiver kan saledes veelge at kraeve en friattest, en tro- og love-
erkleering, en varighedserkleering og/eller en mulighedserkleering. Pa
samme vis tilkommer det ogsa arbejdsgiveren at veelge, om leegen skal
tage stilling til en mulighedserkleering pa baggrund af rubrik 3 og 4 ale-
ne, eller om arbejdsgiveren ensker laegens vurdering pa baggrund af
rubrik 6.

Det er en i seerdeleshed en forudseetning for opfyldelsen af formalet
med en mulighedserklaering med en vurdering pa baggrund af rubrik
6, at denne er udfyldt i feellesskab mellem arbejdsgiver og medarbejder.

2.5. Det gores gaeldende, at en arbejdsgiver har pligt til at indkalde en
sygemeldt medarbejder til en sygefraveaerssamtale, jf. sygedagpenge-
lovens § 7a, og at denne pligt blandt andet kan opfyldes ved atholdelse
af en mulighedssamtale, jf. sygedagpengelovens § 36a.
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Xindkaldelse af A til mulighedssamtalen var saledes i
overensstemmelse med en arbejdsgivers ret og pligt efter
sygedagpengeloven, hvorfor det bestrides, at anmodningerne havde ka-
rakter af chikane.

Uagtet, at arbejdsgivers forpligtelse til at atholde en sygefravaerssamta-
le, jf. § 7a, kan opfyldes ved en mulighedssamtale, jf. § 36a, sa er der ik-
ke desto mindre forskellige konsekvenser knyttet til medarbejderens
manglende deltagelse i de to former for samtaler. Det fremgéar saledes
direkte af § 36a, stk. 5, at udeblivelse fra mulighedssamtalen indebeerer,
at retten til sygedagpenge fra arbejdsgiver bortfalder.

2.6. X havde et rimeligt grundlag for sin anmodning om A's deltagelse i
mulighedssamtalen.

Dette skyldes blandt andet, at X var bekendt med, at A under sin
sygemelding deltog i et navigationskursus sammen med én af
virksomhedens gvrige ansatte. P4 denne baggrund matte det anses for
sandsynligt, at A ogsa ville kunne varetage visse arbejdsopgaver.

Hertil kommer, at erkleeringen ikke blot har til formal at konstatere me-
darbejderens funktionsnedseettelse og pavirkede jobfunktion. Det folger
saledes af sygedagpengelovens § 36a, stk. 1 at "leegeerkleeringen har til
formal at bidrage til, at lonmodtageren fastholdes i arbejde”.

Ligeledes fremgar det af forarbejderne til sygedagpengelovens § 36a
(LFF 2008-03-12 nr. 165), at "Mulighedserkleringen anvendes som led i ind-
satsen for at fastholde en sygemeldt lonmodtager og for at ege muligheden for
hel eller gradvis tilbagevenden til arbejdspladsen”.

3. Vedrorende den tilbageholdte lon

3.1. Det gores geeldende, at X var berettiget til at standse
lonudbetalingen til A som felge af udeblivelsen fra mulighedssamtalen
den 13. oktober 2017.

Det folger af sygedagpengelovens § 36a, stk. 5, at safremt leonmodtage-
ren ikke deltager i samtalen, sa bortfalder lonmodtagerens ret til syge-
dagpenge fra arbejdsgiveren fra og med den dag, hvor lenmodtageren
skulle have deltaget i samtalen, og til og med den dag, hvor samtalen
gennemfores, medmindre lonmodtageren havde en rimelig grund til
udeblivelsen.

3.2. A var blevet beherigt varslet om konsekvensen af hans udeblivelse,
idet han havde forinden modtaget tre forudgaende advarsler om de
mulige konsekvenser (herunder lonstandsning) ved hans fortsatte
udeblivelse fra den lovligt indkaldte mulighedssamtale.

Safremt A var for syg til at deltage, kunne han havde deltaget telefonisk
eller — hvis selv dette ikke var muligt — have gjort geeldende (ved
fremleeggelse af leegeerkleering) at veere for syg til at deltage.
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Disse muligheder var A tre gange blevet gjort skriftligt opmarksom
pa (jf. ovenfor under pkt. 1.3 og 1.5).

A benyttede sig ikke af disse muligheder, men oplyste blot at han
ikke ville deltage i en samtale med begrundelsen ”spild af min tid”.

3.3. Denne begrundelse kan ikke betegnes som en “rimelig grund” til
udeblivelse, hvorfor A's ret til lon under sygdom ma anses for
bortfaldet i medfer af sygedagpengelovens § 36a, stk. 5.

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

Rettens begrundelse og resultat

Efter sygedagpengelovens § 36 a, stk. 1, kan en arbejdsgiver forlange en mulig-
hedserkleering af en lonmodtager ved kortvarigt, ved gentaget og ved langva-
rigt fraveer. Lonmodtageren har efter stk. 5 pligt til at moede op til en samtale
med arbejdsgiveren med henblik pa udfyldelse af mulighedserkleeringen. Hvis
lenmodtageren ikke kan mede op til samtale pa grund af sygdommen, kan
samtalen holdes telefonisk.

Pa baggrund af mailkorrespondancen mellem A og B leegger retten til grund,
at X flere gange indkaldte A til en samtale om udfyldelse af
mulighedserkleeringen, herunder blandt andet ved mails af 4. oktober 2017, 6.
oktober 2017 og 10. oktober 2017. Det fremgar af alle tre mails, at samtalen
kunne forega telefonisk, safremt A ikke var i stand til at mede op til samtalen
pa grund af sygdommen.

Der er pa baggrund af mailkorrespondancen ikke grundlag for, at A med
rimelig grund kunne veere i tvivl om, hvorvidt han var forpligtet til at deltage
mulighedssamtalen. Der er heller ikke grundlag for, at A med rimelig grund
kunne veere i tvivl om, hvorvidt det ville veere tilstreekkeligt at foranledige, at
hans leege udfyldte mulighedserkleeringen, herunder om udfyldelse heraf
udgjorde dokumentation for lovligt forfald fra mulighedssamtalen.

Ved at udeblive fra mulighedssamtalen uden at fremsende leegelig dokumenta-
tion for, at han pa grund af sin sygdom var forhindret i at mode op til samtalen
eller holde den telefonisk har A misligholdt sine forpligtelser ansaet-
telsesforholdet hos X pa en sddan made, at det var berettiget, at han blev
bortvist den 24. november 2017.

Det fremgar af sygedagpengelovens § 36 a, stk. 5, at lanmodtagerens ret til sy-
gedagpenge fra arbejdsgiveren ophorer fra og med den dag, hvor lenmodtage-



20

ren skulle have deltaget i mulighedssamtalen, og til og med den dag, hvor sam-
talen gennemfores.

Derfor var det berettiget, at X tilbageholdte A's lon fra og med den 13. oktober
2017, hvor A udeblev fra mulighedssamtalen.

Sagsogte frifindes derfor.
Efter sagens resultat skal A betale sagsomkostninger til X.
Sagsomkostningerne er efter sagens verdi, forleb og udfald fastsat til deekning
af advokatudgift inklusive moms med 48.125 kr. Det er oplyst, at X ikke er
momsregisreret.

THI KENDES FOR RET:

Den selvejende institution X ** frifindes.

A skal inden 14 dage til Den selvejende institution X** betale sagsomkostninger
med 48.125 kr. Sagsomkostningerne forrentes efter rentelovens § 8 a.

*) skal rettelig veere

HORESTA Arbejdsgiver som mandatar for

DEN SELVEJENDE INSTITUTION X, SILKEBORG
(advokat Emilie Struck Westersg)

**) skal rettelig veere
HORESTA Arbejdsgiver som mandatar for
DEN SELVEJENDE INSTITUTION X, SILKEBORG

Rettet i medfer af retsplejelovens § 221, stk. 1

Retten i Viborg, 7. februar 2019





