HOJESTERETS DOM
afsagt tirsdag den 10. august 2021

Sag BS-47627/2019-HJR
(1. afdeling)

A
(advokat Ole Segaard-Nielsen, beskikket)

mod

Dansk Arbejdsgiverforening
som mandatar for X
(advokat Tine Benedikte Skyum)

Biintervenient til stotte for A:
Fagbevaegelsens Hovedorganisation
(advokat Rune Asmussen)

I tidligere instanser er afsagt dom af Retten i Viborg den 3. januar 2019 (BS-
13117/2018-VIB) og af Vestre Landsrets 15. afdeling den 2. juli 2019 (BS-

2008/2019-VLR).

I pAdemmelsen har deltaget fem dommere: Thomas Rerdam, Vibeke Ronne,

Lars Hjortnaes, Anne Louise Bormann og Jergen Steen Serensen.

Sagen er behandlet skriftligt, jf. retsplejelovens § 387.

Pastande
Parterne har gentaget deres pastande.

Retsgrundlag
Sygedagpengelovens § 36 a har felgende ordlyd:



”§ 36 a. En arbejdsgiver kan forlange en leegeerkleering, en sdkaldt mu-
lighedserkleering, af en lonmodtager ved kortvarigt, ved gentaget og
ved langvarigt sygefraveer. Laegeerkleeringen har til formal at bidrage
til, at lonmodtageren fastholdes i arbejde. Laegeerkleaeringen bestar af to
dele.

Stk. 2. Arbejdsgiveren og lonmodtageren udfylder i feellesskab forste
del af erkleeringen pa baggrund af en samtale. I erkleeringen beskrives
medarbejderens funktionsnedsaettelser, pavirkede jobfunktioner og
eventuelle skaneinitiativer aftalt mellem arbejdsgiver og lenmodtager.

Stk. 3. Leegen udfylder anden del af erkleeringen pa baggrund af en
samtale med lenmodtageren og oplysningerne i den forste del af erklee-
ringen. Denne del indeholder leegens vurdering af arbejdsgiverens og
lenmodtagerens beskrivelse af funktionsnedsaettelse og arbejdsmulig-
heder, leegens forslag til skaneinitiativer og forventet varighed af den
periode, hvor arbejdet skal tilpasses eller helt eller delvist fraveer fra ar-
bejdet anses for pakraevet.

Stk. 4. Arbejdsgiveren kan forlange leegeerkleeringen udarbejdet pa et
hvilket som helst tidspunkt i lonmodtagerens sygeforleb eller i tilknyt-
ning til et forlob med gentagne sygemeldinger. Erkleeringen skal afgi-
ves pa en blanket godkendt af Styrelsen for Arbejdsmarked og Rekrut-
tering. Erkleeringen betales af arbejdsgiveren.

Stk. 5. Arbejdsgiveren skal indkalde lenmodtageren til samtalen efter
stk. 2 med et rimeligt varsel. Lonmodtageren har pligt til at mede op til
samtalen. Hvis lonmodtageren ikke kan mede op pa grund af sygdom-
men, kan samtalen holdes telefonisk, hvis sygdommen tillader det.
Hvis lenmodtageren ikke deltager i samtalen, bortfalder lonmodtage-
rens ret til sygedagpenge fra arbejdsgiveren fra og med den dag, hvor
lenmodtageren skulle have deltaget i samtalen, og til og med den dag,
hvor samtalen gennemfores. Dette geelder dog ikke, hvis der er en rime-
lig grund til, at lonmodtageren ikke deltager i samtalen.

Stk. 6. Arbejdsgiveren kan fastsaette en rimelig frist for, hvornar leegeer-
kleeringen skal veere arbejdsgiveren i heende. Afleveres erkleeringen ik-
ke inden for fristen, bortfalder lonmodtagerens ret til sygedagpenge fra
arbejdsgiveren fra og med den dag, hvor arbejdsgiveren skulle have
haft erkleeringen i haende, og til og med den dag, hvor arbejdsgiveren
modtager erkleeringen. Dette geelder dog ikke, hvis der er en rimelig
grund til, at leegeerkleeringen ikke er arbejdsgiveren i haende inden for
fristen.”



Bestemmelsen i § 36 a blev indsat i loven ved lov nr. 480 af 12. juni 2009 om an-
dring af bl.a. lov om sygedagpenge (En styrket beskaeftigelsesrettet indsats over
for sygemeldte m.fl.). Af lovforslagets bemarkninger til § 36 a fremgar bl.a.
(Folketingstidende 2008-09, tilleeg A, lovforslag nr. L 165, s. 5143 £.):

"Efter geeldende regler kan arbejdsgiveren forlange en leegeerkleering af
lenmodtageren. Formalet med den nuvarende leegeerkleering var op-
rindeligt, at den dels skulle dokumentere sygdommen, dels give ar-
bejdsgiveren information om de funktioner, som en sygemeldt lenmod-
tager ikke kan udfere. Laegen har ofte ikke med den nuvarende leegeer-
kleering mulighed for at give et kvalificeret bidrag til virksomheden om,
hvilken betydning lonmodtagerens sygdom har for det arbejde, lon-
modtageren udferer. Da laegen ikke har oplysninger om lenmodtage-
rens arbejdsplads og arbejdsfunktioner, har leegen ogsa sveert ved at
vurdere, hvilke arbejdsopgaver lonmodtageren eventuelt kan varetage.

Det foreslas i stk. 1, at der indferes en ny leegeerkleering, en muligheds-
erkleering, med fokus pa de muligheder, som lenmodtageren har for at
udfere arbejdsopgaver pa trods af sygdommen. Med forslaget ophaeves
den eksisterende leegeerkleering til virksomheden ”Laegeerklering om
uarbejdsdygtighed” som konsekvens af forslaget. Mulighedserkleerin-
gen anvendes som led i indsatsen for at fastholde en sygemeldt lon-
modtager og for at sge muligheden for hel eller gradvis tilbagevenden
til arbejdspladsen. Mulighedserkleaeringen anvendes, hvis der i dialogen
mellem arbejdsgiveren og lenmodtageren er usikkerhed om, hvilke ar-
bejdsfunktioner lonmodtageren kan varetage. Arbejdsgiveren kan for-
lange mulighedserkleeringen udarbejdet ved savel kortvarigt, gentaget
som langvarigt sygefraveer.

Mulighedserklaeringen bestar af to dele. Den forste del indeholder ar-
bejdsgivers og lonmodtagers vurdering af sygdommens betydning for
lenmodtagerens arbejde, og den anden del indeholder leegens vurde-
ring.

Arbejdsgiverens ret til efter den geeldende § 36 at kraeve en skriftlig sy-
gemelding af lonmodtageren berores ikke. Arbejdsgiverens ret til at
kraeve naermere oplysning om varigheden af funktionaerens sygdom ef-
ter funktioneerlovens § 5, stk. 4, berores heller ikke af forslaget. Arbejds-
giveren kan i gvrigt efter de arbejdsretlige regler kraeve en leegeerklee-
ring, hvis andet ikke er aftalt, idet arbejdsgiver kan bede om dokumen-
tation for, at lonmodtageren har lovligt forfald. Med forslaget eendres
der saledes ikke ved geeldende ansattelsesretlig regulering.



I stk. 2 foreslas, at den forste del af leegeerkleeringen udfyldes af arbejds-
giver og lonmodtager i feellesskab pa baggrund af en samtale. I erklee-
ringen beskrives arbejdsgivers og lonmodtagers vurdering af lenmodta-
gerens funktionsnedsattelser og hvilke begraensninger sygdommen
medforer i de arbejdsfunktioner, som lenmodtageren normalt udferer.
Hyvis arbejdsgiver og lonmodtager har aftalt skaneinitiativer, beskrives
disse ogsa. Det kan fx veere, at arbejdsgiver og lanmodtager har aftalt,
at arbejdet tilpasses, omplacering, eendrede arbejdsopgaver, hjemmear-
bejde, kollegahjeelp, ledelsesstotte, fysisk treening mv. Udfyldelse af den
forste del af erkleeringen er en forudseetning for, at leegen kan udfylde
anden del af erklaeringen.

Samtalen mellem arbejdsgiver og lanmodtager om udfyldelse af den
forste del af leegeerkleeringen kan eventuelt finde sted samtidig med
den samtale, som arbejdsgiveren skal holde med den sygemeldte inden
udgangen af 4. sygeuge, jf. forslaget i nr. 1 til § 7 a. Leonmodtageren kan
lade sig bista af tillidsrepraesentanten eller anden bisidder.

I stk. 3 foreslas, at den anden del af leegeerkleeringen udfyldes af leegen
pa baggrund af en samtale med lonmodtageren og de oplysninger, som
arbejdergiveren og lonmodtageren allerede har udfyldt i den forste del.
Det foreslas, at leegen i den anden del giver sin vurdering af arbejdsgi-
verens og lenmodtagerens beskrivelse af funktionsnedsaettelse og ar-
bejdsmuligheder, laegens forslag til skaneinitiativer og forventet varig-
hed af den periode, hvor arbejdet skal tilpasses eller fraveer fra arbejdet
anses for pakreevet. Leegens vurdering er saledes en konkret vurdering
af den pageeldende lonmodtager, lonmodtagerens sygdom og sygdom-
mens betydning for lenmodtagerens arbejde. Laegen tager stilling til,
om de arbejdsforhold, som arbejdsgiveren og lenmodtageren har be-
skrevet i den forste del, er forsvarlige i forhold til helbredet, og om fra-
veer pa grund af sygdom fra arbejdet kan tilrades. Laegen kan anfore si-
ne forslag til skaneinitiativer og kan ogsa anfere, om der efter leegens
vurdering er behov for, at arbejdet bliver tilpasset yderligere, eller at de
skaneinitiativer, som arbejdsgiver og lenmodtager har aftalt ikke er
ngdvendige. Endelig giver laegen et skon over den periode, hvor arbej-
det skal tilpasses, eller hvor helt eller delvist fraveer fra arbejdet anses
for pakraevet.

I stk. 4 foreslas, at mulighedserkleeringen kan udarbejdes pa et hvilket
som helst tidspunkt i sygeforlebet, hvor arbejdsgiveren finder det rele-
vant at fa en leegeerkleering. Der er altsa ikke noget krav om, at lenmod-
tageren skal have veeret syg et vist tidsrum, for leegeerkleeringen kan
udarbejdes. Erkleeringen kan ogsa forlanges udarbejdet i tilknytning til
et forlob med gentagne sygemeldinger — dvs. erkleeringen kan forlanges
udarbejdet pa et tidspunkt, hvor lenmodtageren ikke er sygemeldt,



men har gentagne sygemeldinger bag sig. For at sikre kontinuitet i ind-
satsen i et sygeforleb kan den sygemeldte medbringe en kopi af mulig-
hedserkleeringen til den forstkommende opfelgningssamtale i jobcen-
tret. Kommunen kan evt. ved opfelgningen anmode om at se mulig-
hedserkleeringen.

Det foreslas i stk. 5, at arbejdsgiveren skal indkalde lenmodtageren til
samtalen efter stk. 2 med et rimeligt varsel, fx en uge. Lonmodtageren
har pligt til at mede op til samtalen inden for normal arbejdstid, hvis
sygdommen tillader det. Det forudseettes, at samtalen holdes pa lon-
modtagerens normale arbejdssted. Hvis leonmodtageren ikke kan mode
op pa grund af sygdommen, holdes samtalen telefonisk.

Hvis lenmodtageren ikke deltager i samtalen, falder lenmodtagerens
ret til sygedagpenge fra arbejdsgiveren bort fra og med den dag, hvor
lenmodtageren skulle vaere medt til samtale, og til og med den dag,
hvor samtalen gennemfores. Dette geelder dog ikke, hvis der er en rime-
lig grund til, at lonmodtageren ikke deltager i samtalen. En fyldestgo-
rende grund kan veere, at lonmodtageren ikke kan mede op pa grund af
sygdommen. Da det er sygedagpengene fra arbejdsgiver, der kan bort-
falde ved udeblivelse, far bestemmelsen om bortfald af sygedagpenge
kun betydning for samtaler, der finder sted i arbejdsgiverperioden.
Hvis samtalen finder sted efter arbejdsgiverperiodens udleb, kan syge-
dagpengene ikke bortfalde, hvis lanmodtageren udebliver fra samtalen,
uden at sygdommen er arsag til udeblivelsen. I disse situationer kan ar-
bejdsgiveren benytte de almindelige arbejdsretlige sanktioner, som fx
en advarsel, hvis lonmodtageren ikke meder op til samtalen.

Det foreslas i stk. 6, at arbejdsgiveren kan fastseette en frist for, hvornar
leegeerklaeringen skal veere arbejdsgiveren i haende. Fristen skal veere
rimelig — det kan fx veere 14 dage, da der ogsa skal indregnes tid til, at
lenmodtageren kan fa en aftale hos leegen. Afleveres erkleringen ikke
inden for fristen, falder lonmodtagerens ret til sygedagpenge fra ar-
bejdsgiveren bort fra og med den dag, hvor arbejdsgiveren skulle have
haft erkleeringen i haende og til og med den dag, hvor arbejdsgiveren
modtager erkleeringen. Dette geelder dog ikke, hvis der er en rimelig
grund til, at leegeerkleeringen ikke er arbejdsgiveren i haende inden for
fristen.”

Supplerende anbringender

A har supplerende anfort navnlig, at en mulig ret for X til at opheeve anseettel-
sesforholdet er bortfaldet ved passivitet. X burde have reageret med opheevelse
straks, hvis man ansa hans manglende deltagelse i en mulighedssamtale for en
grov misligholdelse af ansaettelsesforholdet.



Dansk Arbejdsgiverforening som mandatar for X, har supplerende anfert navn-
lig, at As anbringende om passivitet forst er fremkommet for Hojesteret, og at
der ma ses bort fra anbringendet, jf. retsplejelovens § 383. Der foreligger under

alle omsteendigheder ikke passivitet, idet det ikke ber leegges X til last, at man
gav A flere chancer for at medvirke til en mulighedssamtale.

Fagbevagelsens Hovedorganisation som biintervenient til stotte for A har an-

fort navnlig, at hverken tilbageholdelsen af lon eller ophaevelsen af anseettelses-
forholdet var berettiget. Udeblivelse fra sygesamtale kan ikke begrunde tilbage-
holdelse af lon eller bortvisning med tilbagevirkende kraft. Endvidere skal le-
delsesretten udeves sagligt og proportionalt, og det er ikke sket i den forelig-
gende sag.

Hojesterets begrundelse og resultat

Sagens baggrund og problemstilling

A sygemeldte sig den 1. september 2017 fra sin stilling som teknisk chef hos X
(X). Han afviste efterfolgende flere gange at deltage i en samtale efter sygedag-
pengelovens § 36 a. Pa den baggrund tilbageholdt X fra den 13. oktober 2017
hans len, og den 24. november 2017 ophaevede X anseettelsesforholdet.

Sagen angar navnlig, om X var berettiget til at iveerksaette disse reaktioner.

Indkaldelse til samtale

Efter sygedagpengelovens § 36 a, stk. 1, kan en arbejdsgiver forlange en leegeer-
kleering (mulighedserkleering) af en lonmodtager ved kortvarigt, gentaget og
langvarigt sygefraveer. Det fremgar af bestemmelsens forarbejder, at erkleerin-
gen anvendes som led i indsatsen for at fastholde en sygemeldt lonmodtager og
oge muligheden for hel eller gradvis tilbagevenden til arbejdspladsen. Det
fremgar ogsa, at erkleeringen anvendes, hvis der i dialogen mellem arbejdsgive-
ren og lenmodtageren er usikkerhed om, hvilke arbejdsopgaver lonmodtageren
kan varetage.

Bestemmelsen ma efter sin ordlyd og sit formal forstas saledes, at den geelder,
uanset om lenmodtageren efter f.eks. funktionaerlovens § 5 modtager len under
sygdom. Bestemmelsen ma endvidere forstas saledes, at det er arbejdsgiveren,
der afgor, om der skal udarbejdes en mulighedserkleering og i den forbindelse
afholdes en samtale som naevnt i § 36 a, stk. 2 og 5. Arbejdsgiverens befgjelse
ma imidlertid anses for undergivet almindelige principper om saglighed og
proportionalitet i udevelsen af ledelsesretten, bl.a. saledes at der ikke kan ind-
kaldes til samtale, hvis det efter de oplysninger, der foreligger for arbejdsgive-
ren, ma anses for sikkert, at lonmodtageren ikke vil kunne varetage nogen ar-
bejdsopgaver. Der ma i den forbindelse tilkomme arbejdsgiveren et vidt sken.



Det er ubestridt, at A pa tidspunktet for indkaldelserne til samtale var syg, og at
han som felge heraf ikke kunne varetage sit arbejde som normalt. Det ma imid-
lertid leegges til grund, at X ikke havde kendskab til As neermere helbredsmaes-
sige forhold, og at X saledes ikke havde grundlag for at vurdere, om han f.eks.
ville kunne varetage visse arbejdsopgaver hjemmefra.

Haojesteret tiltreeder herefter, at X var berettiget til at indkalde A til en samtale
med henblik pa udarbejdelse af mulighedserkleering.

Tilbageholdelse af lon

Efter sygedagpengelovens § 36 a, stk. 5, har lenmodtageren som udgangspunkt
pligt til at mede op til en samtale som naevnt i bestemmelsens stk. 2. Kan len-
modtageren ikke mgde op pa grund af sin sygdom, vil samtalen kunne holdes
telefonisk, hvis sygdommen tillader det. Deltager lonmodtageren ikke i samta-
len, bortfalder lonmodtagerens ret til sygedagpenge fra arbejdsgiveren fra og
med den dag, hvor lenmodtageren skulle have deltaget i samtalen, og til og
med den dag, hvor samtalen gennemfores. Dette gaelder dog ikke, hvis der er
en rimelig grund til, at lenmodtageren ikke deltager i samtalen.

Da X den 13. oktober 2017 meddelte A, at man ville tilbageholde hans len,
havde X den 4. oktober 2017 indkaldt ham til samtale den 6. oktober 2017 og
den 6. oktober 2017 til samtale den 13. oktober 2017. Ved begge lejligheder
havde X vejledt A om muligheden for at tage samtalen telefonisk og samtidig
taget forbehold for at tilbageholde hans len og ophaeve anseaettelsesforholdet,
hvis han ikke deltog i samtalen. A havde den 5. og 10. oktober 2017 meddelt X
bl.a., at han ikke sa nogen grund til at deltage i en samtale, og at han ansa en
samtale for ”spild af min tid”. Han havde ikke gjort geeldende, at han var ude af
stand til at deltage i en samtale, herunder telefonisk, og den mulighedserklee-
ring, som han den 10. oktober 2017 havde sendt til X, var ikke udfyldt i overens-
stemmelse med reglerne i sygedagpengelovens § 36 a. Dette havde X samme
dag gjort ham opmeerksom pa.

Sygedagpengeloven regulerer ikke spergsmal om tilbageholdelse af lon ved
uberettiget udeblivelse fra en samtale efter lovens § 36 a, stk. 2 og 5, og spergs-
malet ma derfor bedemmes efter almindelige anseettelsesretlige regler. A havde
som funktioneer ret til lon under sin sygdom, men han havde som anfort pligt
til at deltage i samtalen efter de neermere regler i bestemmelsen. Hgjesteret fin-
der herefter, at A ved under de anforte omsteendigheder at udeblive fra samta-
len den 13. oktober 2017 groft misligholdt sine forpligtelser, og at X derfor pa
dette tidspunkt kunne have ophaevet anseattelsesforholdet. P4 den baggrund til-
treeder Hojesteret, at X var berettiget til i stedet — som en mindre indgribende
reaktion — at tilbageholde As lon som sket.



Ophaevelse af anseaettelsesforhold

Den 7. november 2017 indkaldte X igen A til samtale efter sygedagpengelovens
§ 36 a, denne gang til den 24. november 2017. A deltog ikke i samtalen. Herefter
og efter det, der er anfort ovenfor, tiltreeder Hojesteret, at X var berettiget til at
opheeve anseaettelsesforholdet med virkning fra den 24. november 2017. Den om-
steendighed, at X den 13. oktober 2017 i stedet for bortvisning alene tilbageholdt
As lon, kan ikke begrunde, at X — da A pa ny udeblev fra en samtale — fortabte
sin ret til nu at bortvise ham.

Konklusion
Hojesteret stadfeester dommen.

THI KENDES FOR RET:
Landsrettens dom stadfeestes.

I sagsomkostninger for Hojesteret skal statskassen betale 40.000 kr. til Dansk
Arbejdsgiverforening.

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



