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Abstract

The thesis examines the possibilities and the conditions under which of a salaried employee is entitled
to compensation after The Consolidated Act on the legal relationship between employers and salaried
employees § 2 b, when they terminate the employment contract themselves. In 2024, the Danish Su-
preme Court for the first time acknowledged that there is a possibility for the salaried employee to be
entitled to compensation when the salaried employee terminates the employment contract themselves.

The thesis aims to identify which factors are considered by the courts in these accounts.

The thesis does so by initially outlining the scope of the act § 2 b. Afterwards the various types of
termination of employment and the definition of justified and unjustified dismissal will be examined,
as well as the legal difference between compensation and damages. The thesis is investigated by ana-
lysing the three present judgements of the Supreme Court. The judgements are later compared to other
national case law, which holds principal similarities to the § 2 b act, to provide the foundation for

discussion of the current legal framework regarding this specific situation in the § 2 b.

The result of the thesis reveals that if a salaried employee is to be granted compensation after § 2 b,
when they with immediate effect resign themselves, two key conditions must be met. The thesis defines

the two conditions as one objective and one subjective.

The objective condition requires that there must be a fundamental breach by the employer, which can
be regarded as the equivalent of termination of contract. The subjective condition revolves around the
employer's motive for their actions. It must be proven that the intent behind the employer's actions was
to force or push the employee to resign. Different factors that can come into consideration when the
conditions are assessed. The factors are the seriousness of the employer's actions to prevent or accom-
modate for their breach of contract, or if the employee has made their employer aware of the em-
ployer’s breach of contract. It is also likely, that the employer’s personal conditions influence the eval-

uation of whether or not the conditions are met.

In addition to the two conditions, the thesis concludes that a big part of the reason to why there hasn't
been awarded compensations after the § 2 b act lies in the burden of proof, as the thesis identifies
that it has yet to be seen that a salaried employee has successfully proven either the objective or the

subjective term.
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1. Indledning

Funktionzrloven! er en kilde til mange arbejdstageres rettigheder og beskyttelse. Da lovgiver ved den
danske model har overladt meget af reguleringen pé ansattelsesomradet til arbejdsmarkedets parter,
afledes mange af arbejdstagerens rettigheder og forpligtelser af de kollektive aftaler. Det danske ar-
bejdsmarked er séledes i hgj grad reguleret ved overenskomster, og en stor del af den enkelte arbejds-
tagers ansattelsesforhold er reguleret af aftaler mellem arbejdsmarkedets parter.? Der findes dog nogen

regulering, der bredt og generelt sikrer grupper af arbejdstagere, heriblandt funktionarloven.

Selvom mange arbejdstagere er sikret rettigheder og forpligtelser gennem overenskomst, er der ar-
bejdstagere, som ma aflede deres rettigheder gennem lovgivning alene. Derudover er der mange ar-
bejdstagere, som ikke er omfattet af funktionerloven, men som ansettes pa funktionarlignende vilkar

og sdledes med ansettelsesrettigheder, der afledes af funktionarloven.?

Funktion@rloven udger dermed en vigtig retskilde for mange, ikke blot funktionarer. Der har imidler-
tid i mange 4r hersket usikkerhed om én af lovens maske vasentligste bestemmelser, funktionarlovens
§ 2 b. Bestemmelsen beskytter funktionaeren mod urimelig opsigelse og bortvisning ved at berettige
den urimeligt opsagte eller bortviste funktionar til en godtgerelse for arbejdsgiverens uberettigede
afskedigelse af funktionaeren. Der har dog siden bestemmelsens indfersel i 1964 varet en uvished om
bestemmelsens anvendelsesomrade. Er de funktionarer, der ophaver ansattelsesforholdet pa grund af
arbejdsgivers misligholdelse, ogsd omfattet af bestemmelsen, og kan de derfor have et krav pa godt-

gorelse efter funktionarlovens § 2 b?

Der har 1 60 &r veeret uvished herom, men denne uvished blev — i hvert fald i nogen grad — atklaret ved
Hgojesterets dom af 6. december 2024.* Dommen har saledes afklaret en stor del af uklarheden pé
omradet, men efterlader samtidig visse tvivlsspergsmal om funktionerens adgang til at fa godtgerelse
efter funktionerlovens § 2 b ved funktionerens ophavelse af ansettelsesforholdet pa grund af arbejds-

givers misligholdelse.

' LBK nr. 1002 af 24/08/2017.

2 Aage Jensen og Lars Svenning Andersen, Funktionzrloven 80 &r, 2018, s. 533.
3 Aage Jensen og Lars Svenning Andersen, Funktionarloven 80 &r, 2018, s. 420.
4 Sag BS-18459/2024-HJR — U 2025.763.
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2. Problemformulering

Pé baggrund af ovenstdende vil nervarende projekt undersege folgende problemformulering:

Hvilke betingelser skal veere opfyldt for, at en funktioncer er berettiget til godtgorelse ef-

ter funktioncerlovens § 2 b ved funktioncerens egen ophceevelse af anscettelsesforholdet?

3. Afgrensning

Selvom projektet har til formal at belyse funktionarlovens (FUL) § 2 b og bestemmelsens anvendel-
sesomrade, vil specialet hovedsageligt fokusere pa ophavelsestilfelde. Af hensyn til at sikre en dyb-
degdende besvarelse af specialets problemformulering afgraenser specialet sig derfor fra en grundig
gennemgang af funktioneerlovens § 2 b’s anvendelse i tilfeelde, hvor funktionaeren opsiges eller bort-
vises af arbejdsgiveren. I den forlengelse er der i specialet kun en gennemgang af de almene ophers-
mader for et ansettelsesforhold; opsigelse, bortvisning og ophavelse. Ansattelsesopher sdsom ved

kollektive afskedigelser og andre undtagelser til de ovennavnte ophersméder behandles dermed ikke.

Det er bekendt, at mange ansattes pa funktionarlignende vilkar. Specialet behandler udelukkende sa-
ger, der fores efter funktionarloven, og ikke efter regler, der folger af overenskomst, ansattelseskon-

trakt eller anden aftale.

Specialet har et ansattelsesretligt perspektiv, men ikke al ansattelsesretlig regulering har varet an-
vendt i specialet. Specialets udgangspunkt er funktionarloven, og anden regulering har veret inddra-
get, hvor det har varet relevant for en fyldestgerende besvarelse af problemformuleringen. Det er ikke
dermed udelukket, at yderligere regulering kan have indflydelse pa reguleringen af funktionarlovens
§ 2 b i serlige situationer. Af hensyn til specialets omfang har der dog matte foretages en afgraensning

herfra.

Det laegges ogsa til grund, at der i de anvendte domme kan vare omstaendigheder, der ikke fremgér af
dommene, sdsom vidnernes karakter, fremtoning og andet, der kan have indflydelse pa afgerelsen.
Specialet har ikke haft mulighed for at inddrage sddanne omstendigheder ved besvarelsen af problem-

formuleringen.

Side 6 af 75



4. Metode

Specialets problemformulering besvares ved anvendelse af den retsdogmatiske metode. Herigennem
findes de geeldende regler, de lege lata, til at besvare problemformuleringen.® Formélet med anvendel-
sen af den retsdogmatiske metode er at fastleegge geeldende ret ved at beskrive og analysere gaeldende
ret.> Formalet med den retsdogmatiske metode er desuden at finde ny viden om galdende ret samt
beskrive retstilstanden pé et givent omrade. Dette gores gennem en systematisk, metodisk og transpa-

rent undersogelse af de for problemformuleringen relevante retskilder.’

Specialet har til formél at klarleegge retstilstanden vedrerende funktionarens adgang til godtgerelse
efter funktionarlovens § 2 b ved funktionarens ophavelse af ansattelsesforholdet ved anvendelse af

den retsdogmatiske metode.

I specialet anvendes retskilderne: lov og retspraksis. I retskildehierarkiet placeres loven everst, da den
gar forud for andre retskilder.® I loven fastsattes borgerens pligter og rettigheder, der kan hdndhaves.
Til besvarelse af problemformuleringen anvendes derfor indledningsvist loven og de dertilherende
lovforarbejder samt eventuelt andet lovforberedende arbejde. I nerverende speciale inddrages navnlig

funktionaerloven, men ogsé andre love sdsom forskelsbehandlingsloven’ og konkursloven'? inddrages.

Til at klarlegge retstilstanden af funktionarlovens § 2 b anvendes ordlydsfortolkning og formélsfor-
tolkning. I fortolkningen af loven anvendes der, udover forarbejderne, retspraksis. Retspraksis rangerer
naesthajest i retskildehierarkiet.!! Borgere kan forventes at blive behandlet ens under ens omstandig-
heder, og derfor kan retspraksis vare et nyttigt vaerktej til at fastlegge lovens anvendelsesomride ved

tvivl.

Nér specialet anvender retspraksis i analysen af funktionarloven § 2 b, er det vesentligt at vare op-
marksom pa dommens retlige vaegt, som blandt andet athenger af hvilken instans, der har afsagt dom-

men. Hojesteretsdomme har den hgjeste restkildevardi, da Hejesteret er sidste instans og afsiger dom

5 Carsten Munk-Hansen, Den Juridiske Losning, 2021, s. 11.
6 Carsten Munk-Hansen, Retsvidenskaben, 2022, s. 211.

7 Carsten Munk-Hansen, Retsvidenskaben, 2022, s. 211-212.
8 Carsten Munk-Hansen, Retsvidenskaben, 2022, s. 302.

9 LBK nr. 399 af 05/04/2024.

19 BK nr. 1162 af 09/11/2024.

! Carsten Munk-Hansen, Retsvidenskaben, 2022, s. 302.
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i sager af principiel karakter.!? T dette speciale vil der derfor blive lagt serlig veegt pd Hojesterets-
domme. Der er fa trykte domme inden for specialets undersggelsesomriade. Det bemarkes dog i den
forbindelse, at de trykte domme, der vedrerer specialets problemformulering, er Hojesteretsdomme.
Specialet vil desuden, hvor det findes relevant, adressere, hvorvidt en dom er nyere eller @ldre, da

dette kan have betydning for dommens relevans i forhold til den geeldende retstilstand.'?

5. Funktionarlovens § 2 b

Pé det offentlige arbejdsmarked folger det af de forvaltningsretlige principper, at afskedigelser af ar-
bejdstagere og afgerelser i gvrigt skal vare saglige.'* Det er imidlertid mere kompliceret pa det private
arbejdsmarked, hvor kravet om saglige afgerelser efter de forvaltningsretlige principper ikke gor sig
gaeldende. Pa det private arbejdsmarked reguleres afskedigelse derimod gennem arbejdsgivers frie af-
skedigelsesret, der kun indskraenkes, hvis det folger af lov eller overenskomst.!> Den frie afskedigel-
sesret for arbejdsgiver kom til udtryk i U 2003.1570 H, hvor en bartender blev usagligt opsagt, men
fordi arbejdstageren ikke var omfattet af nogen beskyttelseslovgivning og ikke pa opsigelsestidspunk-
tet opfyldte overenskomstens anciennitetskrav til beskyttelse mod usaglig opsigelse, var arbejdstage-
ren ikke beskyttet herimod.!¢ Arbejdsgiveren kunne derfor frit opsige lenmodtageren, selvom dette var

usagligt, uden at der kunne rettes krav mod arbejdsgiveren herfor. Hojesteret udtalte i den forbindelse:

“Haojesteret finder, at tilkendelse af godtgorelse som folge af, at afskedigelsen af en ansat
i en privat virksomhed ikke er rimeligt begrundet i den ansattes eller virksomhedens for-
hold, kun kan ske, hvis der er hjemmel hertil i lov, kollektiv overenskomst eller anden af-

tale. 7

Hojesterets udtalelse understreger blandt andet, at godtgerelse for usaglig afskedigelse kraver positiv
hjemmel i lov, kollektiv overenskomst eller anden aftale. Det er saledes ikke alle arbejdstagere, der er
berettiget til en godtgerelse for uberettiget afskedigelse, idet det alene gelder, safremt dette er hjemlet
ved lov, kollektiv overenskomst eller anden aftale, og betingelserne i den pageldende bestemmelse er
opfyldt. Herved forstas ogsad, at der ikke eksisterer et forbud mod usaglig afskedigelse og dermed ikke

et almindeligt saglighedskrav for afskedigelser, der gaelder for alle arbejdstagere, men alene nogle

12 Carsten Munk-Hansen, Retsvidenskaben, 2022, s. 334 og Carsten Munk-Hansen, Den Juridiske Lasning, 2021, s. 62
og 66.

13 Carsten Munk-Hansen, Den Juridiske Lesning, 2021, s. 67.

14 Ruth Nielsen, Dansk arbejdsret, 2023, s. 434.

15 Ruth Nielsen, Dansk arbejdsret, 2023, s. 435.

16 Ruth Nielsen, Dansk arbejdsret, 2023, s. 436.

17U.2003.1570, s. 1576.
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tilfzelde, hvor en usaglig opsigelse kan fa konsekvenser for arbejdsgiveren, navnlig i form af godtge-

relse herfor til arbejdstageren. '®

Godtgerelse for urimelig opsigelse saledes alene ske, hvis der er hjemmel hertil. Der har gennem arene
veeret en stor udvikling pa arbejdsmarkedet, og i flere overenskomster er der indgaet aftaler om at
vaerne arbejdstagere mod urimelig opsigelse, eksempelvis i Hovedaftalens § 4, stk. 3. Det blev vurde-
ret, at en tilsvarende beskyttelse af funktionerer burde kunne findes i loven, og i 1964 indfertes derfor
funktionaerlovens § 2 b, der efter sin ordlyd hjemler godtgerelse til funktionaeren for urimelig opsigelse
eller uberettiget bortvisning.!” Der blev herved etableret en positiv hjemmel til godtgerelse for urimelig
opsigelse eller uberettiget bortvisning for samtlige funktionarer. En raekke betingelser skal dog vere

opfyldt for en funktionar kan gere krav pd godtgerelse efter funktionarlovens § 2 b.

I det folgende fastlegges anvendelsesomrade for funktionarlovens § 2 b, som det folger af bestem-
melsens ordlyd, forarbejder og retspraksis. I forlengelse heraf behandles funktionarens ophavelse af

ansattelsesforholdet og arbejdsgiverens misligholdelse.?’

Funktionerlovens § 2 b, stk. 1, 1. pkt. har felgende ordlyd:

Sdfremt opsigelse af en funktioncer, som har veeret uafbrudt beskeeftiget i den pdgceeldende
virksomhed i mindst 1 dr for opsigelsen, ikke kan anses for rimeligt begrundet i funktio-

neerens eller virksomhedens forhold, skal arbejdsgiveren udrede en godtgorelse.

I funktionarlovens § 2 b, stk. 1, 2. og 3. pkt. og stk. 2 er der fastsat bestemmelser om udmalingen af
godtgerelsen.?! Det folger desuden af funktioneerlovens § 2 b, stk. 3, at bestemmelserne i stk. 1 og 2

finder tilsvarende anvendelse i tilfelde af uberettiget bortvisning.??

Det folger af bestemmelsens ordlyd, at tre grundleeggende betingelser skal vere opfyldt for, at funkti-
onzrlovens § 2 b kan medfore, at en funktioner har krav pa en godtgerelse; der skal vare tale om 1)

en funktioner, som 2) har veret uafbrudt beskaftiget i mindst et ar i den pagaeldende virksomhed og

18 Ruth Nielsen, Dansk arbejdsret, 2023, s. 438.

19 Forslag til Lov om andringer i lov om retsforholdet mellem arbejdsgivere og funktionzrer, 1964, Tilleg A, s. 214 f. og
Lov nr. 77 af den 20. marts 1964 om @ndringer i lov om retsforholdet mellem arbejdsgivere og funktionzrer.

20 Jf. afsnit 7 og 8.

2L Jf. afsnit 8.

22 Jf. afsnit 5.3.2.
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3) er blevet urimeligt opsagt eller uberettiget bortvist. I det folgende vil disse tre grundleeggende be-
tingelser for godtgerelse for uberettiget afskedigelse efter funktionarlovens § 2 b blive behandlet.

5.1. Funktionarstatus

Den forste grundleeggende betingelse for godtgerelse efter funktionerlovens § 2 b er, at den, der kree-
ver godtgarelsen, er funktionar. Dette skyldes i sagens natur, at funktiongrloven alene finder anven-

delse for funktionerer, jf. FUL § 1.

En funktionar defineres i funktionarlovens § 1, stk. 1 og 2 som den person, der opfylder folgende tre

krav:

1) er beskaftiget med arbejde af en bestemt art, jf. FUL § 1, stk. 1, litra a-d.

2) har en gennemsnitlig beskaftigelsestid pad mere end 8 timer ugentligt i stillingen, jf. FUL § 1, stk.
2.

3) indtager en tjenestestilling, séledes at arbejdstageren er undergivet arbejdsgiverens instruktioner,

if. FUL § 1, stk. 2.2

Der er dog en undtagelse hertil i funktionarlovens § 1, stk. 3, hvorefter visse persongrupper ikke er

omfattet af funktionarloven, uagtet at de opfylder kravene i funktionerlovens § 1, stk. 1 og 2.

Opfylder personen de tre krav i funktionzrlovens § 1, stk. 1 og 2, og er personen ikke omfattet af
undtagelsen i funktionaerlovens § 1, stk. 3, er denne at betragte som funktionar og vil vaere omfattet

af funktionarlovens regler og beskyttelse.?* De tre krav behandles narmere i det folgende.

5.1.1. Arbejdets art

Det forste krav for at vaere omfattet af funktionaerbegrebet er, at funktionaeren skal udfere arbejde af
den i funktionarlovens § 1, stk. 1, litra a, b, ¢ eller d angivne art. Dette omfatter handels- og kontorar-

bejde, teknisk- og klinisk bistandsydelse samt arbejde der i det vaesentligste bestar i arbejdsledelse.

Det er ikke et krav, at funktionaeren udelukkende er beskaftiget med de opgaver, der folger af bestem-
melserne i litra a og b. Det folger sdledes af funktionarlovens § 1, stk. 1, litra d, at personer, hvis

arbejde overvejende — og ikke udelukkende eller i det veesentlige — er af den under litra a og b angivne

23 Lars Svenning Andersen, Lise Lauridsen, Sandro Ratkovic, Funktionzrloven med kommentarer, 2024, s. 29.
24 Ibid.
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art, ogsé anses for at vaere funktionarer, jf. FUL § 1, stk. 1, litra d.?° Det folger derimod af litra ¢, at
personer, hvis arbejde bestér i pd arbejdsgiverens vegne at lede eller fore tilsyn med udferelsen af
andres arbejde, udelukkende eller i det veesentlige skal beskaeftige sig hermed for at opfylde kravet til

funktionaerstatus.

5.1.2. Beskaftigelseskravet

Det andet krav er, at personen tillige vaere beskaeftiget i ansattelsesforholdet i mindst 8 timer om ugen,

for at veere omfattet af funktionaerbegrebet, jf. FUL § 1, stk. 2, 1. led.

5.1.3. Krav om tjenestestilling

Det tredje krav er, at personen ogsé skal vare undergivet arbejdsgiverens instruktioner for at vere
omfattet af funktionaerbegrebet.?® Dette betegnes ogsd som et over-underordnelsesforhold eller en tje-

nestestilling, jf. FUL § 1, stk. 2, 2. og 3. led.

5.1.4. Vurderingen af funktionarstatus og bevisbyrden

Hvorvidt en person har funktionerstatus, skal vurderes pa det tidspunkt, hvor det for arbejdstageren er

nodvendigt at afklare spergsmalet herom.?’

Som udgangspunkt er bevisbyrden for, om en person opfylder funktionarbetingelserne, palagt perso-
nen selv, hvilket betegnes ligefrem bevisbyrde. Dog ser man, at det i praksis kan athenge af, hvilken
stilling personen udfylder. Der ses en tendens til, at domstolene palagger arbejdsgiveren bevisbyrden
for, at arbejdsforholdet ikke er omfattet af funktioneerloven, hvis det pidgeldende ansettelsesforhold

normalvis vil vare omfattet af reglerne i funktionaerloven.?®

5.2. Anciennitetskravet

Den anden grundleggende betingelse for godtgerelse efter funktionarlovens § 2 b er, at funktionaren,
jf. FUL § 1, skal opfylde anciennitetskravet i funktionarlovens § 2 b, stk. 1, 1. pkt., 2. led, hvorefter
funktionaeren pa opsigelsestidspunktet skal have vaeret vatbrudt beskeeftiget i virksomheden i mindst

1 ar for opsigelsen, forend funktionaren kan paberabe sig en godtgerelse for uberettiget afskedigelse

25 Lars Svenning Andersen, Lise Lauridsen, Sandro Ratkovic, Funktionzrloven med kommentarer, 2024, s. 61.
26 Lars Svenning Andersen, Funktionzrret, 2020, s. 82.
27 Lars Svenning Andersen, Funktionzrret, 2020, s. 43.
28 Lars Svenning Andersen, Lise Lauridsen, Sandro Ratkovic, Funktionzrloven med kommentarer, 2024, s. 30.
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efter funktionzrlovens § 2 b.?° Det er opsigelsestidspunktet, og ikke fratraedelsestidspunktet, der er

afgerende for vurderingen af funktionarens anciennitet i stillingen.*°

Det er helt centralt, at ogsa dette krav opfyldes, jf. U 2003.1570 H. Har funktionaren vaeret beskaeftiget
hos arbejdsgiveren i eksempelvis 10 maneder, vil funktionaren saledes ikke vare berettiget til godt-
gorelse for urimelig opsigelse efter funktionarlovens § 2 b, selv hvis afskedigelsen er abenlyst uberet-
tiget. Som navnt kraever det en positiv hjemmel for, at en funktioner eller en anden arbejdstager har
krav pd godtgerelse for en uberettiget afskedigelse. Dette kraver, at betingelserne efter den konkrete

hjemmel er opfyldt.

Ved fastsattelsen af ancienniteten i den padgaldende virksomhed medregnes tiden i funktioneerstillin-
gen og ikke eksempelvis varigheden af en eventuel anden stilling i samme virksomhed, som ikke har
opfyldt kravene til en funktionerstilling. Der er dog mulighed for serskilt at aftale andet i det enkelte

ansattelsesforhold.?!

5.3. Opher af ansattelsesforholdet

Den tredje og sidste grundlaeggende betingelse for godtgerelse efter funktionerlovens § 2 b er, at funk-
tionaren skal urimeligt opsiges eller uberettiget bortvises af arbejdsgiveren, jf. FUL § 2 b, stk. 1 og 3.
Urimelig opsigelse og uberettiget bortvisning kan ogsé samlet betegnes som uberettiget afskedigelse

fremover, hvis der henvises til de to ophersmader.

Der er imidlertid tre mader, hvorpa et ansettelsesforhold kan ophere under almindelige forhold: opsi-
gelse, bortvisning og ophavelse. Selvom ordlyden af funktionarlovens § 2 b alene henviser til arbejds-
givers opsigelse og bortvisning af funktionaren, behandles i det folgende alle tre ophersméder henset

til specialets problemformulering.

5.3.1. Opsigelse

Opsigelse er formentlig dét juridiske begreb, der anvendes mest i daglig tale. Opsigelse dekker over
den situation, hvor enten arbejdsgiveren eller funktionaren afgiver en erklaering om, at ansattelsesfor-

holdet vil ophere med det dertil geldende opsigelsesvarsel, jf. FUL § 2.3

2 Lars Svenning Andersen, Lise Lauridsen, Sandro Ratkovic, Funktionzrloven med kommentarer, 2024, s. 197-198.
30 Lars Svenning Andersen, Funktionzrret, 2020, s. 804.

31 bid.

32 Lars Svenning Andersen, Funktionzrret, 2020, s. 665.
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5.3.1.1. Form- og indholdsmassige krav til opsigelse

Der er i flere henseender grund til at sondre mellem henholdsvis arbejdsgiverens og funktionarens

opsigelse af ansettelsesforholdet.

Opsigelsesvarslerne for arbejdsgiverens opsigelse er reguleret i funktionarlovens § 2, stk. 2-5. De
almindelige opsigelsesvarsler for arbejdsgiveren findes i funktion@rlovens § 2, stk. 2 og 3. Disse op-
sigelsesvarsler athenger af funktionarens anciennitet, som regnes fra fratraedelsestidspunktet og ikke
opsigelsestidspunktet.’® Er ansattelsen af midlertidig karakter eller underlagt en preveperiode pd min-
dre end 3 méneder, vil arbejdsgiveren have adgang til meget korte eller ingen opsigelsesvarsler, jf.

FUL § 2, stk. 4 og 5.34

Opsigelsesvarslet for funktiongrens opsigelse er reguleret i funktionarlovens § 2, stk. 6. Dette varsel
er i udgangspunktet altid én maned samt indevaerende maned, jf. FUL § 2, stk. 6, 1. pkt. Der er sarlige
undtagelser hertil, jf. FUL § 2, stk. 6, 1, pkt., 2. led og 2. pkt.

Opsigelsesvarslerne er minimumsvarsler, hvilket indebarer, at de som udgangspunkt ikke kan fraviges
til ugunst for funktionaeren, saledes at arbejdsgiveren kan opsige funktionaren med et kortere varsel
end det, der folger af funktionarloven, jf. FUL § 21. Der er dog intet til hinder for, at arbejdsgiveren

eller funktionaren afgiver et leengere varsel end minimumsvarslet efter funktionaerlovens § 2.3

Der er i udgangspunktet ikke nogen generelle formkrav til en opsigelse. Det gelder dog efter funktio-
narlovens § 2, stk. 7, at en opsigelse skal vare skriftlig, hvis den vedrerer opsigelse af en funktioneer
omfattet af de almindelige opsigelsesvarsler i funktionarlovens § 2, stk. 2 og 3, eller hvis funktionaren
opsiger ansettelsesforholdet. Kravet om skriftlighed er dog ikke en egentlig gyldighedsbetingelse.*
Dette skyldes, at kravet om skriftlighed er begrundet i et gnske om at minimere tvivlen om, hvorvidt
der er foretaget en opsigelse.’” Reglen om skriftlighed ma derfor anses for at have mere karakter af en
bevisregel end et egentligt formkrav til opsigelsen.?® Der skal ikke foreligge en begrundelse for opsi-
gelsen, men en begrundelse skal kunne gives skriftligt til funktionaren ved anmodning herom, jf. FUL

§ 2, stk. 7, 3. pkt. Opsigelsen skal afgives ved brug af et medie, som det mé forventes, at modtageren

33 Lars Svenning Andersen, Funktionzrret, 2020, s. 672.

34 Lars Svenning Andersen, Funktionzrret, 2020, s. 692.

35 H.G. Carlsen, Dansk Funktionar Ret, 2019, s. 307 og Lars Svenning Andersen, Funktionzrret, 2020, s. 677.
36 H.G. Carlsen, Dansk Funktionzr Ret, 2019, s. 339.

37 Lars Svenning Andersen, Funktionzrret, 2020, s. 43. 679 og 736.

33 H.G. Carlsen, Dansk Funktionzr Ret, 2019, s. 340.
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benytter, herunder brev, e-mail eller sms.?® Dertil bemarkes det, at hvis funktioneren er offentligt
ansat, vil reglerne om partshering finde anvendelse pa afgerelser om funktion@rens ansattelsesfor-

hold, jf. forvaltningslovens kapitel 5.4

En opsigelse skal vere rettidig, hvilket indeberer, at opsigelsen skal komme til kundskab hos modta-
geren inden for lovens frist, det vil sige inden udgangen af den sidste arbejdsdag i udgangen af inde-
vaerende méned, hvorefter opsigelsesvarslet begynder at lgbe fra den efterfelgende maned, jf. FUL §
2, stk. 7, 1. og 2. pkt. #! Hvis ikke dette er tilfeldet, er opsigelsen ikke rettidig, og varslet vil forst lobe
fra udlebet af den efterfolgende méned. I forbindelse med vurderingen af opsigelsens rettidighed kan

skriftlighedskravet spille en vasentlig bevismassig rolle.

Nér der afgives en opsigelse, stilles der visse indholdsmeessige krav til opsigelsens indhold. Uanset
om opsigelsen afgives af funktionaren eller arbejdsgiveren, skal opsigelsen som minimum vare ube-
tinget og utvetydig i sit indhold samt angive et fratredelsestidspunkt. Det skal saledes vere klart, at
der er tale om en opsigelse, og er der tvivl herom, beror det pd afsenderen af opsigelsen at bevise, at

der foreligger en opsigelse.*?

En funktioneer har fri adgang til at opsige sit ansattelsesforhold og behaver ikke en begrundelse herfor.
Funktionaren ma sigar opsige ansattelsesforholdet, fordi chefen smasker til frokost eller fordi, det er
mandag, uden det har yderligere konsekvenser for funktioneren. Funktionaren skal blot overholde de

betingelser, som vedkommende er palagt i forbindelse med en opsigelse.

Arbejdsgiverens opsigelse af funktionaren kreever derimod en rimelig begrundelse, hvis ikke arbejds-
giveren vil risikere at blive madt af et godtgerelseskrav, jf. FUL § 2 b. Denne begrundelse kan findes
i enten funktionaerens eller virksomhedens forhold. Arbejdsgiveren kan saledes opsige en funktionaer
uden at blive medt af et godtgerelseskrav efter funktionarlovens § 2 b, hvis opsigelsen er begrundet i
funktionaerens misligholdelse af ansettelsesforholdet, eller hvis virksomhedens forhold kan begrunde

en opsigelse.*

39 Lars Svenning Andersen, Funktionzrret, 2020, s. 676 og Per Alkestrup og Morten Erritzee Christensen, Ordentlig op-
sigelse, 2003, s. 71-72.

40 Lars Svenning Andersen, Funktionzrret, 2020, s. 667 og LBK nr. 433 af 22/04/2014.

4l Lars Svenning Andersen, Funktionzrret, 2020, s. 679.

42 Lars Svenning Andersen, Funktionerret, 2020, s. 735.

43 Lars Svenning Andersen, Funktionarret, 2020, s. 805.
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5.3.1.2. Urimelig opsigelse

Den tredje betingelse for funktiongrens krav pa godtgerelse efter funktionarlovens § 2 b er, at opsi-
gelsen af funktionaren mé anses for at veere urimelig. I denne forbindelse anvendes navnlig begreberne
urimelig og usaglig. De to begreber ofte anvendes til at beskrive det samme, er det vigtigt at sondre
mellem de to begreber, der ikke er synonymer. En saglig opsigelse kan vare urimelig henset til funk-
tionzrens forhold, hvilket kan berettige til en godtgerelse efter funktionarlovens § 2 b, hvis de ovrige
betingelser er opfyldt. Det kan eksempelvis vere tilfeldet, hvis virksomhedens forhold sagligt kan
danne grundlag for en opsigelse, men det er urimeligt, at opsigelsen er af den pagaldende funktioneer,
eksempelvis henset til funktionaeren alder eller ovrige omstendigheder.** Derfor kan funktioneerlovens
§ 2 b hjemle godtgerelse ved saglige opsigelser, sdfremt opsigelsen er urimelig 1 forhold til den enkelte

funktioneer.

Hvorvidt en opsigelse er urimelig, er en konkret vurdering af funktion@rens forhold. Her inddrages
momenter som funktionarens alder og anciennitet i stillingen, der opsiges. Dette skyldes, at lovgiver
fandt, at en urimelig opsigelse ville udgere et storre problem for funktionaren med en hgj anciennitet
i ansattelsesforholdet eller en hgj alder.*> Dette hensyn afspejles i bestemmelsen, hvor funktioneerens
alder og anciennitet tilleegges vaegt, nar godtgerelsen skal udmales, jf. § 2 b, stk. 1, 2. og 3. pkt. og stk.
2.

Det er sdledes ikke fastlagt, hvornar en opsigelse er urimelig, og det vil vere nedvendigt at foretage
en konkret vurdering i den enkelte sag, om en opsigelse har vaeret urimelig 1 funktionarens tilfzlde,
og om funktioneren derfor kan veere berettiget til godtgerelse.*® En rimelig opsigelse kan begrundes i

enten virksomhedens eller funktionarens forhold.

5.3.1.2.1. Funktionzrens forhold
En opsigelse kan begrundes i funktionarens forhold. Hvis en opsigelse af funktioner begrundes 1

funktionarens egne forhold, skyldes det, at funktionaeren ikke evner at indga pa arbejdspladsen. Det
er set 1 retspraksis, at egne forhold kan omfatte blandt andet samarbejds- og tillidsproblemer, ueg-

nethed, misligholdelse af ansattelsesforholdet og sygdom.*’

44 Lars Svenning Andersen, Lise Lauridsen, Sandro Ratkovic, Funktionzrloven med kommentarer, 2024, s. 198.

4 Folketingsédret 1963-1964, Tilleg A, Bemarkninger til lovforslaget, s. 215.

46 Lars Svenning Andersen, Lise Lauridsen, Sandro Ratkovic, Funktionzrloven med kommentarer, 2024, s. 203.

47 Lars Svenning Andersen, Lise Lauridsen, Sandro Ratkovic, Funktionzrloven med kommentarer, 2024, s. 216, 220, 222
og 233.
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Ved samarbejdsproblemer forstas eksempelvis problemer i1 det daglige samarbejder, som enten i en

periode skal veere kontante eller tilbagevendende og vere til gene for virksomheden.*®

Der er ikke en fri adgang for arbejdsgiver til at opsige en funktionar med henvisning til egne forhold.
Funktionaren skal i udgangspunktet have en advarsel om, at hvis ikke der rettes op pa de angivne
forhold, vil de opsiges. Arbejdsgiveren vil dermed ogsé have et ansvar for at forsege at atklare proble-
mer.* Det er dog kun pakrevet i visse tilfelde at give en advarsel, sarligt i forbindelse med samar-
bejds- og tillidsproblemer, kan der vaere en s@rlig anledning for arbejdsgiveren til at udtrykke sin
utilfredshed og advare funktionaren om en pdtenkt opsigelse. Dette giver funktionaren mulighed for
at forbedre sig og @ndre pd de forhold, der angives, og i visse tilfeelde kan en opsigelse hermed afvi-
ges.”® Formér funktioneren ikke at rette op pa egne forhold, efter der er givet en advarsel, kan denne

berettiget opsiges med henvisning til advarslens indhold.>!

5.3.1.2.2. Virksomhedens forhold
En arbejdsgiver har ligeledes mulighed for at opsige en funktionar med begrundelse i virksomhedens

forhold.>? Begrundelserne herfor kan findes i arbejdsmangel, rationalisering, indskreenkninger, om-
struktureringer eller lenbesparelser.” Der er dog ikke en ubetinget adgang til, at arbejdsgiveren kan
opsige funktionaren begrundet i virksomhedens forhold. Arbejdsgiveren kan have en forpligtelse til
at holde pa funktionaren, for at undga, en urimelig opsigelse. Dette kan indebere, at arbejdsgiveren
ma foretage passende foranstaltninger til at undgé en opsigelse af en funktionar, ogsd selvom virk-

somhedens forhold kan begrunde en opsigelse.

Denne forpligtelse mé ses i lyset af, at en funktionar har ikke samme mulighed for at undvige en
opsigelse begrundet i virksomhedens forhold. Derfor kan det vaere urimeligt, hvis ikke arbejdsgiveren
forseger at undgé opsigelsen ved at omplacere, omskole eller efteruddanne funktioneren. Dette var
blandt andet tilfaeldet i U 2002.2413 SH, hvor en opsigelse af en funktionzr havde veret urimelig.
Arbejdsgiveren havde opsagt funktion@ren i forbindelse med en omstrukturering af virksomheden, og

havde i den forbindelse ikke tilbudt funktioneeren omskoling af omkring 5 ugers varighed, sa funktio-

48 Lars Svenning Andersen, Lise Lauridsen, Sandro Ratkovic, Funktionzrloven med kommentarer, 2024, s. 216.

49 Lars Svenning Andersen, Lise Lauridsen, Sandro Ratkovic, Funktionzrloven med kommentarer, 2024, s. 214.

50 Lars Svenning Andersen, Lise Lauridsen, Sandro Ratkovic, Funktionzrloven med kommentarer, 2024, s. 216.

5l Lars Svenning Andersen, Lise Lauridsen, Sandro Ratkovic, Funktionzrloven med kommentarer, 2024, s. 214.

52 Lars Svenning Andersen, Lise Lauridsen, Sandro Ratkovic, Funktionzrloven med kommentarer, 2024, s. 203.

33 Lars Svenning Andersen, Lise Lauridsen, Sandro Ratkovic, Funktionzrloven med kommentarer, 2024, s. 204, 208 og
212.
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naeren kunne varetage de andrede stillingsvilkér. Fordi opsigelsen var begrundet i virksomhedens for-
hold, fandt Se- og Handelsretten, at bevisbyrden for opsigelsens rimelighed blev pdlagt arbejdsgiveren.
Arbejdsgiveren formdede dog ikke at lofte denne bevisbyrde, og funktioneren havde dermed krav pa

godtgerelse for urimelig opsigelse, jf. FUL § 2 b.

Ved vurderingen af arbejdsgiverens pligt til at undga opsigelse af funktionaren, ber arbejdsgiveren
saledes undersgge, om funktionaren ville kunne udfylde en anden rolle i virksomheden ved ivaerk-
settelse af mindre foranstaltninger. Hvis dette er tilfaeldet og en omplacering ville veere mere pas-

sende og rimelig end en opsigelse, vil opsigelsen vere urimelig og ikke begrundet i virksomhedens
forhold.>*

Denne pligt ma anses for at veere relativt bred, da den ogsé kan udstrakkes til at omfatte visse tilfeelde,
hvor funktionaerens forhold kan danne grundlag for en rimelig opsigelse. Et eksempel pa dette ses 1
dommen U 2005.578 H hvor en funktionar, der havde vaeret ansat 1 virksomheden i 19 ar, blev bortvist
efter der var blev fremsat beskyldninger om vold. Det viste sig at funktionaren ikke havde udevet
vold, men taget hérdt fat i armen og skubbet kollegaen bagud efter kollegaen gentagne gange ikke
havde efterkommet anmodninger om at blande sig uden om funktionarens arbejde. Det blev lagt til
grund, at funktioneren ikke havde slaet kollegaen og bortvisningen derfor ikke havde vaeret berettiget.
Hojesteret udtalte, at selvom en opsigelse kunne begrundes i funktionarens forhold, kunne der allige-

vel vaere en pligt for arbejdsgiveren til at foretage passende foranstaltninger for at afveerge opsigelsen:

"Efter Hojesterets opfattelse ville heller ikke en opsigelse af A have veeret rimeligt begrundet under
de anforte omsteendigheder, idet en advarsel, eventuelt kombineret med omplacering, ville have vce-

ret en mere passende og tilstreekkelig reaktion. A har derfor krav pa godtgorelse efter funktioncerlo-

vens § 2b. "

Dommen er saledes egnet til at illustrere, at der kan vare en pligt for arbejdsgiveren til at handle,
selv hvis en afskedigelse umiddelbart kan begrundes. Séledes kan det blive arbejdsgiverens ansvar at
soge rimelige losninger, hvis de ikke skal medes af et krav pa godtgerelse efter funktionarlovens § 2
b. I dommen blev der lagt veegt pa funktionarens anciennitet, hvilket ma tillegges vagt, nir Hojeste-
ret fastsldr en pligt for arbejdsgiveren til at handle. Saledes kan udstreekningen af arbejdsgiverens

omplaceringspligt vaere omfattende.

4 Lars Svenning Andersen, Funktionzrret, 2020, s. 820-822.
35 U 2005.578 H, s. 590.
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Det kan séledes samlet udledes, at det indgér i vurderingen af en opsigelses rimelighed, nar den be-
grundes 1 virksomhedens forhold, om arbejdsgiveren har forsegt at undgé en opsigelse af funktionae-
ren. Hvis en opsigelse ved mindre foranstaltninger kan afvarges, vil det indga som et moment i rime-
lighedsvurderingen, om arbejdsgiveren har tilbudt eksempelvis omplacering eller omskoling.>® Endvi-
dere kan det leegges til grund, at hvis en opsigelse begrundes i virksomhedens forhold, péhviler det i

udgangspunktet arbejdsgiveren at bevise rimeligheden heraf.’

5.3.1.2.3. Forholdene pa opsigelsestidspunktet
Nar rimeligheden af en opsigelse eller bortvisning skal vurderes, er det forholdene pé opsigelsestids-

punktet, der skal leegges til grund.®® Dette fastslds i U 2002.2026 H, hvor en funktioner blev opsagt
med begrundelse i virksomhedens forhold grundet arbejdsmangel. Efter opsigelsen af funktionaren
opsagde en anden receptionist i virksomheden sit ansattelsesforhold, og en ny receptionist blev ansat.
Funktionzrens anferte, at da hun ikke var blevet tilbudt den ledige stilling, blev den rimelige opsigelse
urimelig, da den ikke l&engere havde begrundelse i virksomhedens forhold. Funktionarens pastand var,
at hun derfor var berettiget til godtgerelse for urimelig opsigelse efter funktionarlovens § 2 b. Hoje-
steret fastslog, at det var tidspunktet for opsigelsen af funktioneren hvor rimelighedsvurderingen
skulle foretages, og at efterfolgende omstendigheder ikke kunne medfere, at funktionarens opsigelse,
der havde vaeret rimelig pa opsigelsestidspunktet, efterfolgende blev urimelig. Det blev saledes fast-

slaet, at rimelighedsvurderingen efter funktionzrlovens § 2 b skal foretages pa opsigelsestidspunktet.

5.3.2. Bortvisning

I visse tilfelde foreligger grove misligholdelser fra funktionarens side, som kan udlese arbejdsgivers
befojelse til bortvisning af funktioneeren.’® En uberettiget bortvisning kan udlese et krav pa godtgerelse
efter funktionarloven, jf. FUL § 2 b, stk. 3. Det er derfor vesentligt at gere sig klart, hvornar en

bortvisning er berettiget bortvisning.

Ved bortvisning forstds den situation, hvor ansettelsesforholdet ved arbejdsgiverens ensidige erklee-
ring opherer med gjeblikkelig virkning som felge af funktionarens grove misligholdelse af ansettel-

sesforholdet, jf. FUL § 4.

36 Lars Svenning Andersen, Lise Lauridsen, Sandro Ratkovic, Funktionarloven med kommentarer, 2024, s 239.
57 Lars Svenning Andersen, Lise Lauridsen, Sandro Ratkovic, Funktionzrloven med kommentarer, 2024, s. 241.
38 Lars Svenning Andersen, Lise Lauridsen, Sandro Ratkovic, Funktionarloven med kommentarer, 2024, s 201.
%9 Mikael Marstal, Bortvisning - suspension og fritstilling, 2013, 13-14.
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Konsekvensen af bortvisning er, at ansettelsesforholdet samt lennen opherer gjeblikkeligt fra bortvis-
ningsdagen.®® Bortvisning skal, ligesom opsigelse, veare berettiget og kan derfor ikke anvendes i alle
tilfeelde, hvis ikke arbejdsgiver vil medes af godtgerelses- og erstatningskrav.%! Den grove mislighol-
delse, som bortvisning kraver, er ikke et klart defineret begreb. Derfor skal der i den enkelte situation
foretages en konkret vurdering for at fastsla, om der foreligger en grov misligholdelse, der kan be-
grunde en bortvisning.%? Dog er der visse forhold, der generelt anses for at udgere en grov mislighol-
delse, herunder hvis funktionaren udever konkurrerende virksomhed eller udebliver fra arbejdet i leen-
gere tid uden en acceptabel grund.®® Hvis misligholdelsen er grov nok, kan bortvisningen ske uden
advarsel fra arbejdsgiverens side, ogsd selvom funktionzren ikke i forvejen er opsagt. Det beror dog
fortsat pa en konkret vurdering, om misligholdelsen er grov nok til, at en patale eller advarsel ikke er
pakraevet. Derfor kan en pétale eller advarsel mindske den standpunktsrisiko, som arbejdsgiveren mé
anses for at tage ved bortvisning af funktionaren.®* Hvis bortvisning ikke er berettiget, kan arbejdsgi-

ver i nogle tilfeelde i stedet sagligt opsige funktionzren, hvis betingelserne herfor er opfyldt.5

En funktioner, som berettiget bortvises for grov misligholdelse af ansattelsesforholdet, kan blive modt
af et erstatningskrav fra arbejdsgiveren, jf. FUL § 4. Arbejdsgiveren skal dog lefte bevisbyrden for, at

de erstatningsretlige betingelser er opfyldt.®

En funktionaer, som berettiget er blevet bortvist, er ikke omfattet af den personkreds, der kan kraeve
godtgerelse efter funktionarlovens § 2 b, jf. stk. 3.%7 Derimod kan en uberettiget bortvisning danne
grundlag for en godtgerelse for urimelig opsigelse, jf. FUL § 2 b, stk. 3.%% Funktionaren kan desuden
tillige have ret til fratreedelsesgodtgerelse ved uberettiget bortvisning samt minimalerstatning, jf. FUL
§§ 2 a og 3. Narverende speciale fokuserer pd den situation, hvor funktionaren ophaver ansattelses-

forholdet, hvorfor bortvisning ikke vil blive behandlet yderligere.

60 Mikael Marstal, Bortvisning - suspension og fritstilling, 2013, s. 14.

6! Lars Svenning Andersen, Funktionzrret, 2020, s. 845.

62 Lars Svenning Andersen, Lise Lauridsen, Sandro Ratkovic, Funktionzrloven med kommentarer, 2024, s. 294.

63 Lars Svenning Andersen, Lise Lauridsen, Sandro Ratkovic, Funktionarloven med kommentarer, 2024, s. 318 og 334
og Mikael Marstal, Bortvisning - suspension og fritstilling, 2013, s. 14.

4 Mikael Marstal, Bortvisning - suspension og fritstilling, 2013, s. 14.

65 Jf. afsnit 5.3.1.

% Lars Svenning Andersen, Lise Lauridsen, Sandro Ratkovic, Funktionzrloven med kommentarer, 2024, s. 394.

67 Lars Svenning Andersen, Funktionerret, 2020, s. 797.

%8 Tbid.
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6. Ophavelse

Béde funktionaren og arbejdsgiveren mulighed for at opsige ansattelsesforholdet, jf. FUL § 2, ligesom
arbejdsgiveren har mulighed for ved funktionarens grove misligholdelse af ansettelsesforholdet at
bortvise funktionaren med gjeblikkelig virkning, jf. FUL § 4. Der foreligger tillige en mulighed for
funktionaeren for ensidigt at ophave ansattelsesforholdet med gjeblikkelig virkning som felge af ar-

bejdsgiverens grove misligholdelse, jf. FUL § 3, stk. 3.

Efter funktionaerlovens § 3, stk. 1 og 2 har funktionaren ret til erstatning for tab af len, nér arbejdsgi-
veren ikke har overholdt det gaeldende opsigelsesvarsel. Det folger endvidere af funktionarlovens § 3,
stk. 3, at funktionaerlovens § 3, stk. 1 og 2 ogsé finder anvendelse, nar funktioneren hever tjeneste-

forholdet pa grund af grov misligholdelse fra arbejdsgiverens side.

Selvom bestemmelsen i udgangspunktet omhandler erstatning til funktionaren ved arbejdsgiverens
manglende overholdelse af reglerne om opsigelsesvarsel, understreger bestemmelsen tillige mulighe-
den for erstatning i de tilfzelde, hvor funktiongren opheever ansettelsesforholdet som folge af arbejds-
giverens grove misligholdelse. Med andre ord hjemler bestemmelsen tillige, at funktionaren har mu-

lighed for ophavelse ved arbejdsgiverens grove misligholdelse.®’

Muligheden for funktionarens ophavelse, som hjemles i funktionarlovens § 3, stk. 3, adskiller sig fra
funktionarens opsigelse, derved at ophavelse forudsatter grov misligholdelse fra arbejdsgiverens
side, og derved at funktioneren ved opsigelse af ansattelsesforholdet som udgangspunkt ma iagttage
et opsigelsesvarsel pa én maned, mens virkningen ved en funktionars ophavelse af ansettelsesforhol-
det er gjeblikkelig, og funktionaeren skal dermed ikke iagttage noget varsel ved ophavelse af ansat-

telsesforholdet.”®

Ophaevelse er sdledes ikke at sidestille med funktionarens opsigelse. De to ophersméder adskiller sig
bade ved, at ophavelse kreever grov misligholdelse fra arbejdsgiverens side, og at der ved ophavelse
ikke skal iagttages et varsel, hvis ophavelsen er berettiget, idet ophavelsen har gjeblikkelig virkning.
For funktionaren er opsigelse som udgangspunkt altid en mulighed, mens ophavelse kun er berettiget

i de tilfeelde, hvor arbejdsgiver groft har misligholdt ansattelsesforholdet. Hvis funktionaren uberet-

6 Mikael Marstal, Bortvisning - suspension og fritstilling, 2013, s. 171.
70 Ruth Nielsen, Dansk arbejdsret, 2023, s. 416-417.
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tiget ophaver ansattelsesforholdet, kan de blive erstatningsansvarlige herfor, jf. FUL § 4. Funktionee-
rens ophavelse af ansattelsesforholdet kan séledes anses for at udgere en pendant til arbejdsgiverens

bortvisning af funktionaeren.

7. Arbejdsgiverens misligholdelse

Det er fastlagt, at funktionaren frit kan opsige ansettelsesforholdet, jf. FUL § 2, ligesom arbejdsgive-
ren kan opsige funktionaren, jf. FUL § 2, samt bortvise funktionaren ved funktionerens grove mis-
ligholdelse af ansattelsesforholdet, jf. FUL § 4. Safremt arbejdsgiverens bortvisning af funktionaren
er berettiget, har arbejdsgiveren krav pa erstatning, jf. FUL § 4. Dersom arbejdsgivers opsigelse af
funktionaeren er urimelig, eller bortvisningen af funktionaren er uberettiget, har funktionaren krav pa
godtgerelse efter funktionarlovens § 2 b. Endvidere har funktionaren krav pa erstatning ved arbejds-
giverens uberettigede bortvisning af funktionaren eller i gvrigt grove misligholdelse af ansattelses-
forholdet, jf. FUL § 3, stk. 1. Endelig har funktionaeren krav pé erstatning, nar funktioneren ophaver
ansattelsesforholdet pd grund af arbejdsgiverens grove misligholdelse, jf. FUL § 3, stk. 3. Spergsmalet
er herefter, om funktionaren — udover en erstatning ved ophavelse af ansattelsesforholdet grundet
arbejdsgiverens grove misligholdelse — tillige ved arbejdsgiverens grove misligholdelse af ansattel-
sesforholdet har mulighed for at kreeve godtgerelse efter funktionaerlovens § 2 b pa tilsvarende vis som
ved de to evrige ophersmider, opsigelse og bortvisning. Det er derfor serdeles relevant at fastlegge,
hvad der er egnet til at udgere arbejdsgiverens misligholdelse, herunder arbejdsgiverens grove mislig-

holdelse.

Som fastlagt kan en funktionzr ensidigt ophaeve ansattelsesforholdet gjeblikkeligt som folge af ar-
bejdsgiverens grove misligholdelse.”! Arbejdsgiverens misligholdelse er, ligesom funktionarens mis-
ligholdelse, ikke nermere fastlagt i loven. Hvornar der foreligger en grov, haevebegrundende mislig-

holdelse fra arbejdsgiveren beror pa en konkret vurdering.”?

Imidlertid er der nogle generelle forhold, der relaterer sig til arbejdsgiverens kerneforpligtelse, som 1
retspraksis ses at udgere grov misligholdelse. Dette geelder eksempelvis misligholdelse af lenforplig-
telsen, hvor selv en korte overskridelse af fristen for lonudbetaling kan vere tilstraekkelig til at udgere

en grov misligholdelse.”® Et eksempel herpa ses i U 1957.251/2 S, hvor arbejdsgiveren den 1. juni

! Lars Svenning Andersen, Lise Lauridsen, Sandro Ratkovic, Funktionzrloven med kommentarer, 2024, s. 272.

72 H.G. Carlsen, Dansk Funktionzar Ret, s. 229.

73 Lars Svenning Andersen, Lise Lauridsen, Sandro Ratkovic, Funktionarloven med kommentarer, 2024, s. 272 og H.G.
Carlsen, Dansk Funktionar Ret, s. 230.
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1956 skulle have udbetalt den lennen for maj méned 1956, men hvor der alene blev udbetalt 500 kr.,
som udgjorde knap halvdelen af lennen. Den 9. juni 1956 blev der udbetalt yderligere 150 kr. Den
resterende lon blev forst udbetalt den 22. juni 1956. Retten lagde vegt pd, at arbejdsgiverens yderligere
udbetaling af funktionzrens len den 9. juni ikke udgjorde en accept fra funktionaren. Dette medforte,
at funktion@ren kunne ophave ansattelsesforholdet med henvisning til arbejdsgiverens grove mislig-
holdelse i form af betalingsforsinkelse. Dommen understreger, at funktionaren kan ophave ansattel-
sesforholdet ved arbejdsgiverens grove misligholdelse, og at funktionaren skal paberabe arbejdsgive-

rens misligholdelse, i dette tilfalde betalingsforsinkelse.

Det er vaesentligt, at funktionaren ikke accepterer arbejdsgiverens misligholdelse, og at funktionaeren
paberdber misligholdelsen inden en ophavelse, jf. U 1958.226 S, hvor en funktioner den 31. december
1956 havde meddelt, at en forsinket udbetaling af lennen i et par dage var i orden. Funktionaren op-
havede dog ansattelsesforholdet den 6. januar 1957 og fremsendte et pakrav med henvisning til den
forsinkede udbetaling. Den 9. januar 1957 udbetaltes den resterende lon. Se- og Handelsretten lagde
til grund, at funktionzeren havde accepteret en senere udbetaling, og at funktionaeren derfor ikke var
berettiget til at ophaeve ansattelsesforholdet med henvisning til arbejdsgiverens grove misligholdelse
af lonudbetalingen. Retten betragtede tilkendegivelsen fra funktionaren som et forhold, der bevirkede,

at arbejdsgiveren alligevel ikke havde groft misligholdt sine forpligtelser, og udtalte folgende:

"Efter rettens opfattelse md sagsogte pd den foreliggende baggrund betragtes som ha-
vende opfyldt sin forpligtelse overfor sagsogeren, sdfremt hans resttilgodehavende blev

indbetalt i rimelig tilknytning til hans i skrivelsen af 6. januar fremsatte pikrav.””?

Dommen understreger siledes, at funktiongren ikke ma acceptere arbejdsgiverens misligholdelse, hvis
funktionaeren vil ophave ansettelsesforholdet pad den baggrund. Péberdber funktioneren ikke mislig-
holdelsen, vil misligholdelsen, i hvert fald i nogle tilfelde, ikke vere tilstraekkelig grov til, at den er

havebegrundende.

Udover lenforpligtelsen har arbejdsgiveren flere andre forpligtelser i ansattelsesforholdet, herunder
sikring af arbejdsmiljoet, jf. arbejdsmiljelovens’ § 15. Hvad der neermere kan anses for at veere en

sikring heraf, har lovgiver i hej grad tidligere pélagt arbejdsmarkedets parter at definere.”® Formér

74U 1958.226 S, s. 227.
75 LBK nr. 2062 af 16/11/2021.
76 De almindelige bemearkninger til forslag til lov om arbejdsmilje, 1975-76, tilleg A, s. 100.
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arbejdsgiveren ikke at sikre det psykiske arbejdsmilje, kan dette udgere haevebegrundende mislighol-
delse, jf. U 1996.714 @, der angik en blomsterbinderske, som gentagende gange blev chikaneret af
arbejdsgiverens samlever. Dette berettigede funktionaren til de facto at ophave ansettelsesforholdet

ved at blive vk fra arbejdspladsen. Landsretten udtalte:

“Da A [arbejdsgiveren ] straks har afvist hendes krav, findes hun at have veeret berettiget
til ikke at made pa arbejde den 31. december 1993, hvorfor bortvisningen har veeret ube-

rettiget.””’

Landsretten lagde vaegt pd, at funktionaren flere gange havde oplyst arbejdsgiveren, at hun ikke ville
acceptere behandlingen, og at arbejdsgiveren afviste at gore noget ved dette. Arbejdsgiverens mang-
lende sikring af arbejdsmiljeet var séledes konkret egnet til at udgere en grov misligholdelse. Hvorvidt
en misligholdelse af arbejdsmiljoet fra arbejdsgiverens side er grov nok til at veere haevebegrundende
for funktionaeren, ma bero pa en konkret vurdering af sagens faktiske omstendigheder. Arbejdsgive-
rens misligholdelse af arbejdsmiljeet, er saledes egnet til at danne grundlag for et krav efter funktio-

narlovens § 2b.78

Det kan opsummerende om arbejdsgiverens misligholdelse siges, at dette ikke nermere er defineret
ved lov, men at det mé bero pé en konkret vurdering af den pagaeldende sags faktiske omstaendigheder,
hvorvidt der foreligger en misligholdelse fra arbejdsgiverens side, og hvorvidt arbejdsgiverens mislig-
holdelse er tilstreekkelig grov til, at funktionaren kan ophave ansettelsesforholdet. Det er derfor van-
skeligt at komme misligholdelsesbegrebet narmere, idet det ma afgeres konkret fra sag til sag. Det
fremgar af retspraksis, at typiske eksempler pa arbejdsgiverens misligholdelse af anszttelsesforholdet
er misligholdelse af lonforpligtelsen, hvor selv en mindre forsinkelse med lennens udbetaling kan vere
en grov misligholdelse, der er haevebegrundende. Andre eksempler er arbejdsgiverens misligholdelse
af sin forpligtelse til at sikre et sundt og sikkert arbejdsmiljo og arbejdsgiverens grove opforsel over
for funktionzeren.” Endvidere folger det af retspraksis, at det er afgerende, at funktionaren paberaber
sig misligholdelsen over for arbejdsgiveren, safremt funktionaren ensker at ophaeve ansattelsesfor-
holdet med henvisning til arbejdsgiverens grove misligholdelse.®® Funktionaren kan saledes ikke statte

ret pd arbejdsgiverens misligholdelse, hvis funktionaren forholder sig passivt. Funktionarens pakrav

77U 1996.714 @, s. 716.

78 Lars Svenning Andersen, Lise Lauridsen, Sandro Ratkovic, Funktionzrloven med kommentarer, 2024, s. 250.

7 Se n&rmere om typetilfelde af arbejdsgiverens misligholdelse: Lars Svenning Andersen, Lise Lauridsen, Sandro Rat-
kovic, Funktionarloven med kommentarer, 2024, s. 272-290.

80 H.G. Carlsen, Dansk Funktionar Ret, 2019, s. 230 og Lars Svenning Andersen, Funktionarret, 2020, s. 1038.
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giver desuden arbejdsgiveren mulighed for at treffe foranstaltninger, der er egnet til at afvaerge den

konkrete misligholdelse.

I det folgende udtages arbejdsgiverens misligholdelse af betalingsforpligtelsen i konkurstilfaelde til
serskilt behandling, da der er tale om en ellers oplagt grov misligholdelse af ansattelsesforholdet fra
arbejdsgiverens side, men som rummer s@rlige problematikker angdende funktionarens havebefo-
jelse. Konkurstilfeldene findes sarligt egnet til at illustrere kompleksiteten ved funktionarens ophee-

velse af ansattelsesforholdet ved arbejdsgiverens grove misligholdelse.

7.1. Seerligt om arbejdsgiverens misligholdelse ved konkurs

I tilfelde af konkurs foreligger der en serlig situation i forhold til arbejdsgiverens misligholdelse og
funktionarens mulighed for at ophave ansattelsesforholdet med henvisning hertil. Arbejdsgiverens
vaesentligste forpligtelse vil oftest vaere at udbetale vederlaget for funktionarens vaesentligste mod-
ydelse, arbejdet. Nar der indgives en konkursbegaering mod arbejdsgiveren, opstéar der imidlertid tvivl
om arbejdsgiverens evne til at opfylde sin vesentligste forpligtelse, lonforpligtelsen, og misligholder

arbejdsgiveren forpligtelsen, vil det principielt veere en grov misligholdelse, som er hevebegrundende.

Det fremgar dog af retspraksis, at funktionerens haevebefojelse i tilfelde af arbejdsgiverens konkurs
beror pd en afvejning af pa den ene side arbejdsgiverens interesse i at kunne fortsatte virksomheden

og pé den anden side funktionarens interesse i rettidigt at fa udbetalt lon.

Der er ved lov oprettet flere foranstaltninger, der skal sikre arbejdstageren mod manglende eller for-
sinket lenudbetaling i tilfeelde af arbejdsgiverens konkurs, jf. lov om Lenmodtagernes Garantifond®!
og konkursloven. Lonmodtagernes Garantifond deekker mange af funktionarens krav, safremt arbejds-
giverens evne ikke raekker hertil, ligesom funktionarens lenkrav er privilegeret i konkursordenen, jf.
konkurslovens § 95. Reguleringen har til formal at sikre blandt andre funktionaerer et vederlag for det
arbejde, som de har udfert. Denne sikring er dog ikke tilstraekkelig til, at arbejdsgiveren ikke kan
komme i misligholdelse. Dette skyldes, at udbetaling fra Lenmodtagernes Garantifond kan vare lang-
varig, hvilket i sagens natur kan vare uholdbart for funktionarerne. Dertil kommer, at selvom et krav

om lenvederlag er prioriteret i konkursordenen, er der ingen garanti for, at hele kravet daekkes.

Konkursboet skal snarest muligt tage stilling til, om de vil indtreede i1 ansattelsesaftalen mellem den

konkursramte arbejdsgiver og funktionaren, jf. konkurslovens § 63, stk. 1, og indtraeder konkursboet

81 LBK nr. 1244 af 27/11/2024.
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1 ansettelsesforholdet, er det pa de betingelser, der er geeldende for ansattelsesaftalen, herunder ar-
bejdsgiverens forpligtelse til udbetaling af lon til funktionaren. Vederlaget for funktionarens arbejde,
nar konkursboet er indtradt i ansattelsesaftalen, er et massekrav og dermed everst i konkursordenen,
jf. konkurslovens § 93. Den del af lennen, der er optjent inden konkursdekretets afsigelse, er dog fortsat
et privilegeret § 95-krav. Selvom dette umiddelbart lyder fordelagtigt for funktionaeren, er denne rets-
stilling ogsé egnet til at skabe udfordringer for funktionaren, idet Lenmodtagernes Garantifond ikke
daekker massekrav, jf. lov om Lenmodtagernes Garantifond § 2 modsatningsvist. Denne retsstilling
medferer, at hvis der 1 konkursboet ikke er penge til at deekke massekravene efter konkurslovens § 93,
vil funktionaren ikke fa betaling for det arbejde, som funktionaren har udfert for konkursboet efter
konkursdekretets afsigelse. Af denne arsag ber funktionaeren, for at sikre sig sin lenudbetaling, kraeve
en sikkerhedsstillelse for sin lon, si snart konkursboet indtraeder i ansattelsesaftalen, jf. konkurslovens

§ 57, og indtil konkursboet har stillet sikkerhed, kan lenmodtageren tilbageholde arbejdsydelsen.’?

Pa trods heraf forholder det sig dog ikke séledes, at en funktionar kan heve sit ansattelsesforhold,
alene fordi arbejdsgiveren tages under konkursbehandling eller fordi sikkerhedsstillelsen fra konkurs-
boet ikke foreligger straks, jf. U 1971.506 SH, hvor funktionzren ophavede ansattelsesforholdet
straks efter likvidation, da konkursboet ikke havde stillet sikkerhed for hendes lon omgéaende. Sg- og

Handelsretten udtalte:

"Det er i almindelighed i alles interesse, at en virksomhed kan fortscette i hvert fald en vis
tid, og dette er en af grundene til, at lonkrav ved fortscettelse efter en konkurs er massekrav
og i ovrigt privilegeret. Hvis der mdtte veere begrundet tvivl om, at lonninger vil blive
betalt rettidigt, ma den ansatte forlange sikkerhed derfor. Men der md ved et sadant for-

langende levnes bostyret en rimelig frist til at tilvejebringe sikkerhed. s

Retten fandt herefter, at funktionaren ikke havde varet berettiget til at ophave ansattelsesforholdet,
alene fordi arbejdsgiveren var erkleres konkurs eller treeder i likvidation, og konkursboet ikke straks
stillede sikkerhed for lennen, idet konkursboet ma indremmes en vis rimelig frist til at stille sikkerhed
for funktionarens len. Denne udtalelse fra Sg- og Handelsretten illustrerer afvejningen mellem ar-

bejdsgiverens interesse i at kunne fortsaette virksomheden over for funktiongrens interesse i rettidigt

82 Lars Svenning Andersen, Funktionarret, 2020, s. 642 og 643.
831U 1971.506 SH, s. 509.
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at fa udbetalt lon. Selvom der er tale om en misligholdelse af arbejdsgiverens lenforpligtelse, har funk-
tionzren saledes ikke ret til at haeve ansattelsesforholdet med henvisning til arbejdsgiverens (antici-
perede) misligholdelse, da der i konkurstilfzlde tillige ma tages hensyn til arbejdsgiverens interesse i
at fortsaette virksomheden. Tvertimod palaegges funktionaren en forpligtelse til at kreeve sikkerheds-
stillelse for lennen, og forst hvis der efter en rimelig frist ikke er stillet sikkerhed for lennen, kan
funktionaren ophave ansattelsesforholdet med henvisning til arbejdsgiverens anticiperede mislighol-

delse.

Det kan séledes udledes af retspraksis, at funktionaeren ikke alene begrundet i arbejdsgiverens konkurs
kan oph@ve ansattelsesforholdet, jf. U 1971.506 SH. Udfordringen i konkurstilfaelde er, at funktionee-
ren bliver placeret mellem to yderligheder; pd den ene side selv at misligholde ansattelsesforholdet
ved uberettiget at opha@ve dette, hvilket reelt kan begrunde et erstatningskrav fra arbejdsgiveren, jf.
FUL § 4, og pa den anden side at fortsette med at udfere arbejde for en arbejdsgiver, der muligvis
ikke betaler vedkommende. Mens lgnnen for perioden inden konkursdekretet dekkes af Lenmodta-
gernes Garantifond og har rang som et privilegeret krav i konkursordenen, har lennen efter en kon-
kursdekretet forrang som massekrav efter konkursordenen, men til gengeld er der ingen garanti for
massekravet i Lonmodtagernes Garantifond. Funktionaren kan i disse tilfeelde kreeve sikkerhedsstil-
lelse for dennes tilgodehavende ved konkursboet, men méa ogsa affinde sig med, at konkursboet skal
have rimelig tid til at stille en sadan sikkerhed, alt imens funktionzrens levegrundlag vil vere usikkert.
Indtil der stilles sikkerhed kan funktionaren tilbageholde sin arbejdsydelse. Kan konkursboet ikke
stille sikkerhed for funktion@rens vederlag, er funktionaeren berettiget til at ophave ansattelsesforhol-
det, begrundet i en allerede foreliggende misligholdelse af arbejdsgiverens lenforpligtelse eller en an-

ticiperet misligholdelse.

8. Godtgerelse kontra erstatning

Nar en funktionar bliver opsagt eller bortvist, kan der vere grundlag for, at funktionren er berettiget
til erstatning eller godtgarelse, jf. FUL §§ 2 a-3. Ligeledes kan der veere en mulighed for arbejdsgiveren
hertil, jf. FUL § 4. I det folgende gennemgas funktionarens mulighed for godtgerelse og erstatning i
relation til den uberettigede afskedigelse, jf. FUL §§ 2 b og 3. Fratreedelsesgodtgerelse behandles ikke,
da denne godtgarelse er uathangig heraf, og ligeledes behandles arbejdsgiverens erstatningsmulighed

heller ikke, da det ikke ses at bidrage til besvarelsen af problemformuleringen.
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Indledningsvist er det relevant at redegere for forskellen pa godtgerelse og erstatning. Forskellen mel-
lem godtgerelse og erstatning er, at godtgerelsen udger en skonomisk kompensation for et ikke-méle-
ligt tab, mens erstatning derimod er en direkte skonomisk kompensation for et konkret og maleligt
tab.34 Denne differentiering er nedvendig, idet de begge udger ekonomiske krav, men anvendes i for-

skellige situationer og tjener forskellige formal.

8.1. Godtgerelse for urimelig opsigelse

Funktionrlovens § 2 b er funktionarens hjemmel til godtgerelse for urimelig afskedigelse. Der er et
loft for godtgerelse efter funktionaerlovens § 2 b. Da bestemmelsen blev indfert, fandt man, at der
burde vare et loft, idet det var en godtgerelse, og ikke en erstatning.®> Det maksimale en funktionaer
kan fa i godtgerelse er, hvis vedkommende har varet beskeftiget i virksomheden i 15 ér eller mere pa
opsigelsestidspunktet udgere indtil 6 maneders lon, jf. § 2 b, stk. 2, 2. pkt. Der er et loft for godtgerel-
sen pa indtil 4 méneders lon for den funktionzer der har vaeret ansat i virksomheden i 10 &r eller mere
pa opsigelsestidspunkt, jf. § 2 b, stk. 2, 2, 1. pkt. For funktionerer der har mindre anciennitet i virk-
somheden, vil godtgerelsen for funktiongren veare pa op til halvdelen af det opsigelsesvarsel, der til-
kommer dem, jf. § 2 b, stk. 1, 2. pkt. 2. og 3. led.?¢ Er funktionaren fyldt 30 ar kan godtgerelsen veere
pa op til 3 méneders lon, jf. § 2 b, stk. 1, 3. pkt.

Ved udmaélingen af godtgerelsen spiller ancienniteten i1 virksomheden saledes en vesentlig rolle. For-
uden ancienniteten tilleegges sagens evrige omstendigheder vagt, jf. § 2 b, stk. 1, 2. pkt., 1. led. Hvad
der her tilleegges vaegt, beror pa en konkret vurdering, og der er stor forskel pd sterrelsen af de godt-
gorelser, der udmales. 1 retspraksis vedrerende funktionarlovens § 2 b gives der sjeldent en uddy-
bende forklaring eller vejledning angaende hvilke momenter retten har lagt veegt pd ved udmélingen.
Dog fremgar det, at funktionaerens alder tilleegges vaegt.’” En “gvrig omsteendighed” man kan se dom-
stolene tilleegger veegt er “graden af urimelighed”. Det ses, at mange godtgerelser bliver udmalt til

omkring 2/3 af det maksimum, funktioneren har hjemmel til 3

Imidlertid kan det for funktionaeren, der ogsa er omfattet af overenskomst vaere mere attraktivt at sage
deres godtgerelse herefter. Serligt Hovedaftalens § 4, stk. 3, der ogsa hjemler godtgerelse for urimelig

opsigelse, kan synes attraktiv, da der herefter er et maksimum pa 52 ugers lon, og samtidig kan den

8 Bo von Eyben og Helle Isager, Larebog i erstatningsret 2019, s. 25.

8 FT 1963-64, Tilleg A, s. 214.

8 Jf. afsnit 5.3.1.1.

87 Lars Svenning Andersen, Lise Lauridsen, Sandro Ratkovic, Funktionarloven med kommentarer, 2024, s 249.
88 Lars Svenning Andersen, Funktionarret, 2020, s. 800.
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urimelige opsigelse underkendes, hvis altsd funktionaren ensker det.® T praksis ses det dog ikke, at
der er givet en godtgerelse pd mere end 250.000 kr., som blev tildelt en medarbejder med 32 érs anci-

ennitet.””

Hvis en funktionar ensker at gore et krav gaeldende efter funktionaerlovens § 2 b skal de reklamere,
hvis de mener, at opsigelsen er urimelig. Reklamerer funktionaren ikke mod opsigelsens urimelighed,
kan de miste kravet ved passivitet, der skal imidlertid meget til, at domstolene afviser kravet pa grund
af passivitet.”! Foraldelsesfristen for krav efter funktionarlovens § 2 b er fem ar fra det tidspunkt, hvor
funktionaeren har nok oplysninger til at vurdere om opsigelsen var rimeligt begrundet i enten egne eller

virksomhedens forhold.*?

Det er 1 2024 blevet fastsléet af Hojesteret, at det efter en formalsfortolkning af funktionarlovens § 2
b, undtagelsesvist er muligt for en funktioneer, der har ophevet ansattelsesforholdet grundet arbejds-
giverens misligholdelse, at have krav pa godtgerelse, selvom det ikke fremgér af bestemmelsens ord-

lyd, jf. U 2025.763 H.%

8.2. Minimalerstatning ved arbejdsgiverens grove misligholdelse

Minimalerstatningsreglen finder anvendelse i de situationer hvor arbejdsgiveren misligholder ansat-
telsesforholdet. Det kan vaere nér arbejdsgiveren nagter at modtage funktionaeren, uberettiget bortviser
funktionaeren eller nir funktioneren ophever ansettelsesforholdet pa grund af arbejdsgiverens mis-
ligholdelse, jf. FUL § 3, stk. 1, 1. led og stk. 3. Hvis en funktionaer mister lon i opsigelsesperioden som
folge af arbejdsgiverens manglende overholdelse af opsigelsesvarslet, vil funktioneren lide et konkret
og maleligt ekonomisk tab, som kan kreeves erstattet.”* Modsat de almindelige erstatningsretlige regler

behever funktionaren ikke efter minimalerstatningsreglen at dokumentere sit tab.”>

Et eksempel pa hvornar en funktionzr kan veare berettiget til erstatning er, nar funktionaren selv haver
tjenesteforholdet, fordi arbejdsgiveren ikke overholder sin lgnforpligtelse.”® Dette sker typisk ved be-

talingsstandsning.”’

8 Tbid.

90 Lars Svenning Andersen, Funktionzrret, 2020, s. 801.

ol Lars Svenning Andersen, Funktionzrret, 2020, s. 802-803.

92 Lars Svenning Andersen, Funktionzrret, 2020, s.803.

93 Jf. afsnit 9.3.

%4 Lars Svenning Andersen, Lise Lauridsen, Sandro Ratkovic, Funktionzrloven med kommentarer, 2024, s. 256.
% Lars Svenning Andersen, Funktionzrret, 2020, s.1043.

% Lars Svenning Andersen, Funktionzrret, 2020, s. 1037.

97 Lars Svenning Andersen, Funktionerret, 2020, s. 636.
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Fastsattelsen af erstatningen er reguleret i bestemmelsen. Heri fastsattes en minimalerstatning i § 3,
stk. 1 hvis ansettelsesforholdet opherer pa baggrund af en uberettiget afskedigelse. Efter bestemmel-
sen kan funktionzren ikke fi erstatning for mere end tre maneders len svarende til funktionzrens
opsigelsesvarsel efter § 2 b. Har funktionaren krav pa et leengere opsigelsesvarsel, og dermed i prin-
cippet en storre erstatning end den svarende til tre méneders opsigelsesvarsel, ma funktionaren gore
den resterende del af kravet geldende efter de almindelige erstatningsretlige regler, jf. § 3, stk. 2, 1.
pkt. I den forbindelse galder der, som ved andre erstatningsretlige krav, en tabsbegransningspligt for

funktionzeren.”®

9. Retspraksis om FUL § 2 b ved funktionarens ophavelse

Det er saledes fastslaet, hvilke muligheder for erstatning og godtgerelse, som funktionaren har i de
tilfzelde, hvor arbejdsgiveren ikke overholder funktion@rlovens regler ved uberettiget at afskedige
funktionaeren. Det er fastslaet, at den funktionar, der ophaver ansattelsesforholdet grundet arbejdsgi-
verens grove misligholdelse er berettiget til erstatning, men er den samme funktionar ogsa berettiget
til godtgerelse efter funktionerlovens § 2 b, ligesom funktionzren ellers ville vere, hvis funktionaren

var blevet uberettiget afskediget af arbejdsgiveren?

Siden indferslen af funktionarlovens § 2 b, har der vare en udbredt tvivl om hvorvidt funktionarer,
der har ophavet ansettelsesforholdet pa grund af arbejdsgivers misligholdelse, kunne vere berettiget
til godtgerelse efter funktionarlovens § 2 b. Det folger ikke af bestemmelsens ordlyd, at ophavelse-
stilfeelde er omfattet af bestemmelsens anvendelsesomride. I 2024 udtalte Hojesteret sig generelt om
funktioneerlovens § 2 b i et obiter dictum.” Hgjesteret fastslog, at det efter en formalsfortolkning af
bestemmelsen folger, at funktionarer der har ophavet ansattelsesforholdet pd grund af arbejdsgivers
misligholdelse, undtagelsesvist kan vere berettiget til godtgerelse herfor. Selvom Hgjesteret forst af-
klarede tvivlen om bestemmelsens anvendelsesomréde i 2024, har spergsmaélet veret behandlet i Ho-
jesteret tre gange, to gange forinden tvivlen blev bragt til opher. Det folger af den tvivl om bestem-
melsens anvendelsesomrade, at ingen af de tidligere domme i Hgjesteret gav funktionarerne medhold

i deres pédstande. Dette udelukker imidlertid ikke, at der kan udledes momenter eller betingelser af alle

%8 Lars Svenning Andersen, Funktionzrret, 2020, s. 1047.
% Carsten Munk-Hansen, Den juridiske losning, 2021, s. 67.

Side 29 af 75



Hojesteretsdommene, der kan bidrage til at besvare specialets problemformulering. P4 den baggrund

vil analyse af disse sager foretages.

9.1. Prokurist-dommen

U.1970.467 H'%, som i det folgende omtales prokurist-dommen, var forste gang Hojesteret behandlede
en pastand om godtgerelse for urimelig opsigelse, funktionaren havde ophavet ansettelsesforholdet.
Dengang hed funktionarlovens § 2 b i stedet § 2 a, men indholdet af bestemmelsen var tilsvarende.
Selvom der var en péstand om godtgerelse for urimelig opsigelse efter dengang funktionarlovens § 2
a, 1dag § 2 b, vedrerte dommen i det vaesentligste et efterlons- og pensionsspergsmal. Det var séledes
sparsomt, hvad Hegjesteret udtalte om funktionerlovens § 2 b og dens anvendelse, nar funktionaren

ophaver ansattelsesforholdet.

9.1.1. Sagens omstaendigheder

Dommen omhandlede en funktionar, der var prokurist, som havde varet ansat i en virksomhed fra
1938 til 1966, hvor han oph@vede ansattelsesforholdet under sin sygemelding. Funktionaren blev
opsagt i forbindelse med anden verdenskrig i 1940 med begrundelse i virksomhedens forhold, men
blev genansat dog til en lavere lon. I 1947 blev funktionaren ansat som leder, hvilket han var frem til
hans ophaevelse af ansattelsesforholdet. Ligeledes var funktionaren i flere ar en del af virksomhedens

bestyrelse, og han bidrog blandt andet med erhvervelsen af et selskab.

I 1965 indtrédte en ny ledelse i virksomheden. Den nye ledelse ville gennemfore en omorganisering,
hvor serligt lonvilkarene blev @ndret, samtidig med der blev tilbudt en ny pensionsordning, der blandt
andet omfattede en efterlonsordning. Efter den ny ledelse tiltradte, skete der sdledes en omstrukture-
ring af virksomheden ikke blot ved disse nye pensions- og lenvilkar, men ogsé i virksomhedens admi-
nistration. Omstruktureringen medferte at en raekke medarbejdere fratradte deres stillinger, og med

den nye ledelses indtraeden blev funktionaren bestyrelsesmandat opsagt.

I forbindelse med, at funktionaren modtog sin len og drsbonus i januar 1965 fik han at vide, at systemet
for len- og bonus ville blive erstattet med et 'mere moderne og rimeligt’ system. Funktionzren fik det
indtryk, at hans len blev reduceret, hvilket han adresserede i et brev til arbejdsgiveren, virksomhedens
direkter, i februar 1965. Funktionaren gjorde galdende, at han ikke fandt det juridisk eller moralsk

korrekt, at reducere hans len, sarligt grundet hans anciennitet i virksomheden. I sit brev opfordrede

10 H. D. 1. maj 1970 i sag 1 52/1968.
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funktionaeren direktoren til at genoverveje spergsmalet om hans len, samt at bringe de nye lenforhold,
hvilket funktionaren betragtede som et misforhold, til opher. Efter funktionerens henvendelse havde
han samtaler med direkteoren og en af de ansvarlige for virksomhedens daglige drift, dog uden funkti-
onzren oplevede, at hans lenmassige stilling blev afklaret. Funktioneren rettede ogsé i juni 1965
henvendelse til virksomhedens advokat, hvor han udtrykte sin utilfredshed over den nye ledelse i virk-
somheden, som han mente, havde skabt blandt andet et darligt arbejdsmilje som felge af 'mistillid,

a@ngstelse og depression’.

I oktober 1965 blev en leder og herefter en kontorist af en anden afdeling, speditionsafdelingen, syge-
meldt, hvilket medferte en henstilling til virksomhedens andre afdelinger, herunder funktionarens af-
deling om, at hjlpe til med arbejdsopgaverne i speditionsafdelingen. Alligevel ophobede ordrerne sig
1 speditionsafdeling, hvilket medferte at der blev afholdt et mede den 23. november 1965 hvor funkti-
onzren blev meddelt, at resultaterne i hans afdeling var utilfredsstillende. Den 30. november 1965
henvendte funktionzren sig til egen advokat, pa grund af sine vanskeligheder pé arbejdspladsen. Den
3. december 1965 blev han sygemeldt med en legeerklering, der beskrev, at han var uarbejdsdygtig i
leengere tid. Funktionzren fik ogséa senere udfaerdiget laegeerklaeringer, der bekraeftede hans tilstand,
og endda beskrev den som forverret. Efter arbejdsgiverens anmodning, fik funktionaren en udtalelse
fra en overlege den 24. februar 1966, hvori det blandt andet blev beskrevet, at funktionarens tilstand
kunne henferes til hans arbejdsforhold, samt at funktionaren var invaliditetstruet, og at overlagen

fandt det leegeligt uforsvarligt, at bede funktion@ren returnere til sit arbejde.

Under funktionarens sygemelding havde virksomheden den 28. december 1965 indtrykket en joban-
nonce, hvor virksomheden sogte en medarbejder til at lede funktionarens afdeling. Jobannoncen angik

saledes funktionarens stilling, der blev opsléet kort efter funktionarens sygemelding.

Funktion@rens pastand var, at arbejdsgiveren gennem laengere tid havde haft til hensigt, at han skulle
“fryses ud’ af virksomheden. Funktionaren havde beskrevet, at han havde fiet fortalt, at det havde
vaeret den nye ledelses plan, at *fryse’ flere af de medarbejdere ud med hgj anciennitet, hvilket ogsé i
hej grad var lykkedes. Funktionarens mente, at arbejdsgiveren havde forsegt at fa ham til at ophave
ansattelsesforholdet ved, at laegge et urimeligt pres pa funktionaren, ved tildeling af grov, uberettiget
kritik og ved ikke give ham tilstreekkelige lonoplysninger. Funktionaren mente, at jobannoncen un-
derstottende hans forklaring. Ifelge funktionaren var arbejdsgiverens adfaerd at ligestille med en op-
sigelse eller en misligholdelse. Adfzrden skulle anses for skerpende henset til funktionarens ancien-

nitet i virksomheden, samt at en tilsvarende adfzerd havde faet de andre @ldre medarbejdere ligeledes
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var blevet udsat for kritik, hvilket havde medfort, at de fleste havde forladt virksomheden. Den ube-
rettigede kritik var, ifelge funktionaren, graensende til forfolgelse, og dertil var det utilstedeligt, at
funktionaren var blevet bedt forbudt at tale med en kollega. Endeligt heevdede funktionaren, at han
ikke havde ophavet ansettelsesforholdet af egen vilje, men at han var blevet syg pa grund af de uté-
lelige forhold i virksomheden, pa en mdde hvor ledelsen var ansvarlige, som var han blevet uberettiget

afskediget.

Arbejdsgiveren var uenig i funktionarens pastand herom og péstod frifindelse. Arbejdsgiveren anforte,
at hvis funktionaeren skulle vare berettiget til godtgerelse for urimelig opsigelse, ville det kreeve enten
en opsigelse eller en grov misligholdelse fra arbejdsgiver, og at ingen af de to omstaendigheder forela.
Ansvaret for funktionarens sygdom var ikke arbejdsgiverens, og omstruktureringen af virksomheden
havde veret nedvendig af erhvervsmassige grunde. Kritikken af funktiongren kunne ikke anses som
misligholdelse og sarligt ikke som grov misligholdelse. Arbejdsgiveren anforte, at funktionaren
havde féet det i1 lon, han skulle, og at han ikke havde fiet mindre end efter den tidligere ordning. Hvis
funktionaren havde ment, at der var tale om en misligholdelse med len- og bonusordningen, burde

han klart og tydeligt have gjort det geeldende.

9.1.2. Hojesterets begrundelse og resultat

Der var saledes flere momenter, som funktionaren mente, kunne begrunde et krav pa godtgerelse for
urimelig opsigelse. Hojesteret gav dog ikke funktionaren medhold i hans pédstand. Hejesteret kom
frem til, at omorganiseringen af virksomheden ikke havde vaeret udfert pad en méde, der kunne side-
stilles med misligholdelse. Funktionaren havde dog haft krav pa at kende sin lenmaessige stilling, men
funktionaeren havde ligeledes haft en pligt til at reagere tilstrekkeligt pa denne misligholdelse, hvis
han gnskede at gore krav gaeldende pa den baggrund. Hejesteret udtalte:

"Sagsageren har haft krav pd at fa oplysning om sin lonningsmecessige stilling, men hans
reaktion overfor ledelsens mangelfulde angivelse har ikke veeret af en sadan klarhed, at
ledelsens mulige undladelser kan ligestilles med grov misligholdelse, hvorved bemcerkes,

at han hele tiden ubestridt har féet en aflonning, der ikke var mindre end tidligere.”'"!

Der blev saledes etableret en handlepligt for funktionaren til at reagere tilstraekkeligt klart pa en mis-

ligholdelse, hvis den skal vaere havebegrundende og egnet til at danne grundlag for et § 2 b krav.

101'0.1970.467 H, s. 475.
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Saledes ma misligholdelse paberabes klart og tydeligt, hvis funktionaren vil gore et krav geldende.
Dette ma anses for at udgere et moment i vurderingen af, om arbejdsgiveren har misligholdt ansettel-
sesforholdet. Det kan udledes, at sdfremt funktionaren med tilstraekkelig tydelighed og klarhed havde
paberdbt denne misligholdelse, kunne misligholdelsen muligvis vare grov nok misligholdelse til, at
funktionaren kunne have gjort krav pa godtgerelse for urimelig opsigelse. At angive misligholdelsen
1 en skrivelse til direkteren var siledes ikke tilstraekkeligt. Det kan legges til grund, at en klar og
kraftigere reaktion er pdkravet hvis en funktionzr, der oph@ver ansettelsesforholdet, ensker at gore

krav pa godtgerelse efter funktionerlovens § 2 b grundet arbejdsgiverens misligholdelse.

Der blev ikke fundet at vaere grundlag for godtgerelse for urimelig opsigelse i gvrigt, og funktionaerens
forklaringer angdende hans sygemelding og den uberettigede kritik blev saledes ikke adresseret i ret-
tens begrundelse. Dommen skal i denne henseende muligvis ogsd anskues i sin samtid. Pa tidspunktet
for dommen var der endnu ikke nogen lovbeskyttelse af arbejdstagerens ret til et sikkert og sundt
psykisk arbejdsmilje. Det er saledes muligt, at en leegeerklaering, der angiver, at funktiongren er inva-

liditetstruet pa grund af arbejdspladsen i dag, vil blive tillagt en anden vaegt end i 1970.

9.2. Dommen om den dygtige funktionar

U.1995.444 H'%?, der i det folgende omtales dommen om den dygtige funktioner, var naste gang
Hojesteret behandlede spergsmalet godtgerelse for urimelig opsigelse, nar funktioneren havde havet
ansattelsesforholdet. Dommen angik en funktioner, der efter to sygemeldinger havde ophevet sit an-
settelsesforhold. Funktiongren pastand var, at arbejdsgiveren havde misligholdt ansettelsesforholdet,
og hun derfor havde krav pa godtgerelse for urimelig opsigelse. Sagen angik ogsa hvorvidt funktio-
naeren havde et krav pd honorar for bestyrelsesarbejde, hvilket ikke beskrives indgdende af omfangs-

massige hensyn.

9.2.1. Sagens omstaendigheder

Funktion@ren havde veret ansat i virksomheden fra den 1. april 1977. I de seneste ti ar havde hun
varet ansat 1 virksomhedens ordreafdeling. Udover hendes beskeftigelse i ordreafdelingen var hun
tillidsreprasentant for medlemmerne af Handels- og Kontorfunktionarernes Forbund, HK, og medar-

bejdervalgt medlem af virksomhedens bestyrelse. Funktioneren var anerkendt som meget dygtig til

102 H.D. 14. marts 1995 i sag 1 221/1993.
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hendes arbejde i virksomhedens ordreafdeling, hvor hun besad en viden, der var kompleks og nedven-
dig for afdelingens drift. Denne viden var ikke skrevet ned, og det var séledes kun funktionaren, der

kunne videregive denne.

Selvom funktionaren var anerkendt som meget dygtig, bade af arbejdsgiveren og af kollegaer, opstod
der en del udfordringer i ansattelsesforholdet efter en direktor, som hun havde haft et fint samarbejde
med, fratradte sin stilling. De to efterfelgende direktorer, havde vasentlige samarbejdsvanskeligheder
med funktiongren, serligt i hendes rolle som tillidsreprasentant. Her beskrev bade funktiongren og
vidner, at de efterfolgende direktorer ignorerede funktionaren. Ligeledes beskrev en af direktererne,
at han ikke havde samarbejdsvanskeligheder med tillidsrepraesentanterne fra de andre fagforeninger

pa arbejdspladsen, men at han havde det med funktionaren.

Et andet omdrejningspunkt i forhold til funktionaerens rolle som tillidsreprasentant angik en episode 1
slutningen af august 1989, hvor hun var blevet orienteret om patenkte afskedigelser. Da hun dagen
efter orienteringen medte en trist medarbejder, som var en af dem, som var patenkt en afskedigelse,
fik funktioneren afsleret dette. Imidlertid havde virksomheden besluttet sig for, at medarbejderen ikke
alligevel skulle afskediges, hvilket funktionaren ikke var blevet orienteret om. Herefter modtog hun
en advarsel om, at virksomheden ikke ville tolerere dette. Arbejdsgiveren ville melde til hendes fag-
forening, at hun ikke var egnet som tillidsrepreesentant, hvis hun igen tradte ved siden af. Advarslen
blev genstand for et mede, hvor HK kravede, at advarslen blev trukket tilbage, men der blev ikke
opnéet enighed herom. En reprasentant fra HK forklarede, at han havde en mistanke om, at virksom-
heden forsegte at misbillige funktioneren, da han ikke mente, at advarslen var berettiget, da funktio-
naren var i god tro om afskedigelsen. Imidlertid valgte HK efter modet ikke at gare mere ved skrivel-

sen.

Der var ogsa udfordringer angaende funktiongrens bestyrelsesarbejde samt valget til bestyrelsen som
medarbejderreprasentant. Funktionarens bestyrelsesvalg blev omgjort, da der blev skabt tvivl om hen-
des valgresultat. Funktiongren blev genvalgt til bestyrelsen. Derudover blev funktionaren efterfol-
gende ikke indkaldt til nogen bestyrelsesmader, selvom den anden medarbejderreprasentant flere
gange gjorde arbejdsgiveren opmarksom pa dette. Dette medferte, at funktionaren ikke fik deltaget i
et eneste bestyrelsesmade. Funktionaren forsegte at tegne et billede af, at det var bevidst, at hun blev
forhindret i hendes bestyrelsesarbejde. Funktionerens fremhavelse af disse forhold er naturlige i for-
leengelse af hendes pastand om betaling af bestyrelseshonorar, men var ogsa egnet til at tegne et billede

af en virksomhedsledelse, der ikke samarbejdede med funktionaren om selv vesentlige forhold.
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Den mest omfattende problemstilling i dommen synes dog at anga funktionarens afdeling, ordreafde-
lingen. Funktionaren beskrev et meget darligt psykisk arbejdsmiljo i ordreafdelingen. Arbejdsmiljoet
var serligt en folge af en meget stor arbejdsbyrde, men ogsd en darlig stemning. Et vidne forklarede,
at hende selv og funktioneren pé et tidspunkt var blevet bedt skride fra afdelingen af en leder. Funk-
tionaren beskrev ogsa, hvordan oplaringen af en ny leder skabte store problemer for hendes mulighe-
der for at lose sine arbejdsopgaver. Dette medferte et meget stort arbejdspres pé funktionaeren, saerligt
efter en af hendes betroede kollegaer stoppede ogsa pa grund af afdelingens darlige arbejdsmilje, og

en anden medarbejder blev ansat, som var meget darlig til sit arbejde.

I efteraret 1990 ville arbejdsgiveren flytte ordreafdelingen fra Ballerup til Glostrup, hvor det var me-
ningen, at funktionaren skulle flytte med. Dette naegtede funktionaren imidlertid. Dette medferte en
tvist, hvor bade funktionaren og arbejdsgiverens fagforbund blev involveret. Fagforbundene kom frem
til, at funktion@ren ikke kunne flyttes. Som tillidsreprasentant havde hun krav pa, at vare tet pa de
medlemmer som hun reprasenterede. Hun blev herefter placeret i en anden afdeling i Ballerup, s& hun
fortsat kunne varetage sine pligter som tillidsreprasentant, nér ordreafdelingen flyttede til Glostrup,
men formelt var hun stadig tilknyttet ordreafdelingen. I efteraret havde ordreafdelingen haft ekstraor-
dineert meget arbejde, og sammenholdt med funktionarens opgave i at oplere den nye leder, ledte det
til, at funktionaeren matte sygemelde sig i december 1990 grundet arbejdspresset. Funktionaren var
sygemeldt til slutningen af januar 1991. Funktionaren oplyste, at hun ikke kunne klare presset i ordre-
afdelingen. Da arbejdsgiveren i marts 1991 kom frem til, at ordreafdelingen alligevel ikke skulle flyttes

til Glostrup, blev funktiongren bedt returnere til hendes gamle afdeling.

Funktion@ren bad i den forbindelse om, at der blev udarbejdet en ny stillingsbeskrivelse. Den nye
stillingsbeskrivelse indeholdt mange flere arbejdsopgaver, end den tidligere. Funktionaeren forklarede,
at ledelsen havde fortalt, at det var fordi, der var blevet oprettet en ny stilling. Arbejdsgiverne afviste
dette ved at forklare, at den nye stillingsbeskrivelse blot var en mere detaljeret beskrivelse af de opga-
ver, som funktiongren hele tiden havde haft. Funktioneren og HK var uenige og sagde klart fra over

for den nye stillingsbeskrivelse.

Eftersom funktionaeren forklarede, at hun ikke kunne returnere til hendes gamle afdeling, ville arbejds-
giveren have, at hun skulle oplare en ny medarbejder til at overtage hendes opgaver. Ifglge funktio-
naren havde arbejdsgiveren sagt, at de ikke ville tvinge en anden medarbejder til at tage hendes ar-
bejdsopgaver. Funktiongren ville gerne oplere en ny medarbejder, men hun mente ikke, at hun kunne

returnere til ordreafdelingen grundet arbejdsmiljeet. Derfor foreslog hun, at opleringen skulle forega
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i en anden afdeling end i ordreafdelingen. Funktionaren forklarede, at hun fik at vide, at hvis ikke hun
returnerede ville hun blive bortvist pa grund af arbejdsveegring. Arbejdsgiveren ville ikke imede-
komme, at oplaringen kunne foregé i en anden afdeling. Det endte med, at arbejdsgiveren tilbed, at
funktionaren kunne returnere midlertidigt til ordreafdelingen for at oplere en ny medarbejder, mens
arbejdsgiveren ville forsage at omplacere hende. Der blev ikke angivet en naermere tidsramme for

oplaringen eller hvor lang tid funktioneren skulle vende retur til ordreafdelingen.

Funktionzren beskrev, at hun havde en fornemmelse af, at virksomheden ikke havde taenkt sig at om-
placere hende, og at beslutningen herom allerede var truffet, da tilbuddet blev afgivet. Det begrundede
hun i, at flere afdelinger havde henvendt sig, og oplyst, at de enskede at funktiongren skulle ompla-
ceres hos dem, men alligevel havde hun ikke féet et konkret tilbud herom eller en tidsfrist for den tid,
hun ville skulle vaere retur i ordreafdelingen. Der blev atholdt et mede herom, hvor funktionaren og
HK kraevede, at opleringen matte ske i en anden afdeling eller at der kom nogle konkrete rammer for
returkomsten til ordreafdelingen. Det blev af arbejdsgiveren fastholdt, at funktionaren skulle returnere
til hendes gamle afdeling, og virksomheden ville sege omplacering. Fa dage efter dette mede blev
funktionzren for anden gang sygemeldt. Funktionarens reprasentant fra HK forsegte at forhandle
med virksomheden om en ordning, som funktionaren kunne acceptere, men der blev ikke opnaet enig-
hed. Det medferte, at funktionaren under sin anden sygemelding ophavede ansattelsesforholdet.
Denne sygemelding blev meldt til Arbejdsskadestyrelsen af funktionerens laege. Funktionaren fik dog
ikke hendes sygdom anerkendt som en arbejdsskade, da den ikke var optaget pa erhvervssygdomsfor-

tegnelsen.

9.2.2. Hojesterets begrundelse og resultat

Det blev lagt til grund for dommen, at samarbejdsvanskelighederne i ansettelsesforholdet i det vee-
sentligste skyldtes arbejdsgiveren. Dog fandt domstolene ikke at funktionaren havde et krav pa godt-
gorelse for urimelig opsigelse efter funktionarlovens § 2 b. Det fulgte af dommens begrundelse, at
funktionaren havde afvist at vende tilbage til hendes gamle afdeling i en begranset periode, som led
i en plan om omplacering samt at afvisningen heraf skyldtes afdelingens arbejdspres. Tilbuddet om
omplacering og funktionerens afvisning af virksomhedens plan, syntes at f4 afgerende betydning. Se-

og Handelsretten:
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"I hvert fald under disse omstendigheder [at funktionceren havde fastholdt, at hun ikke
ville returnere til ordreafdelingen, heller ikke som led i arbejdsgiverens tilbud om ompla-
cering ] findes det ikke godtgjort, at selskabet har gjort sig skyldig i en misligholdelse, som

kan sidestilles med en uberettiget afskedigelse. %3

Hojesteret stadfaestede So- og Handelsrettens afgerelse og begrundelse. Folgende kan udledes; 1) fordi
arbejdsgiveren tilbad funktioneeren omplacering, havde arbejdsgiveren ikke gjort sig skyldig i en mis-
ligholdelse, der kunne sidestilles med en uberettiget afskedigelse, og 2) at misligholdelsen skal vere

sa grov, at den kan sidestilles med en uberettiget afskedigelse.

I vurderingen af misligholdelsens grovhed, tilleegges det vaegt, om der er tilbudt en passende foran-
staltning, der er egnet til at bringe arbejdsgiver ud af den konkrete misligholdelse. I dommen fremgik
det, at arbejdspresset i ordreafdelingen var egnet til at udgere en misligholdelse, men at omplaceringen
i en anden afdeling ville veere egnet til at afthjelpe denne misligholdelse. Det kan séledes udledes som
et moment, at en passende foranstaltning kan blive afgerende i vurderingen af, om virksomhedens

misligholdelse er grov nok til, at det kan sidestilles med en uberettiget afskedigelse.

Det andet moment der kan udledes, skal ogsa ses i relation til tilbuddet om omplacering. I den forbin-

delse blev der lagt veegt pa arbejdsgivers motiv med tilbuddet om omplacering:

"Der er heller ikke grundlag for at antage, at placeringen af F en tid i ordreafdelingen
har veeret begrundet i et onske om at fa hende, der var tillidsrepreesentant, til at sige sin
stilling op. 1%

Det tilleegges séledes betydning, hvorvidt der kan identificeres et enske hos arbejdsgiveren om, at
funktionaeren skal ophave ansattelsesforholdet. I den forbindelse har den passende foranstaltning ogsa
en indflydelse. Da placeringen i ordreafdelingen var som led i arbejdsgiveren plan om at bringe sig ud
af misligholdelse ved at tilbyde funktioneren et egnet alternativ, der dog medferte, at hun for en tid

matte returnere til ordreafdelingen, fandt man ikke at dette var et udtryk for at genere eller chikanere

103U0.1995.444 H, s. 455.
104 Tbid.
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funktionaeren til at opsige ansettelsesforholdet. Det kan dermed ogsé udledes, at en passende foran-
staltning ogsa kan vere egnet til at skabe en formodning for, at der ikke foreligger et enske om, at

funktionaren skal ophave ansettelsesforholdet.

Det kan pé baggrund af dommen om den dygtige funktionaer samlet udledes, den passende foranstalt-
ning kan fi afgerende betydning, og at en misligholdelse skal kunne sidestilles med en uberettiget
afskedigelse, samt at arbejdsgivers motiv for sin adfeerd tillegges vaegt. Den passende foranstaltning
indgér som et afgerende moment i vurderingen af, om misligholdelsen er grov nok til, at den kan
sidestilles med en uberettiget afskedigelse, hvilket ma identificeres som en betingelse. Dernest er den
passende foranstaltning egnet til at skabe en formodning for, at arbejdsgiver ikke har et enske om at
funktionaeren skal ophave ansattelsesforholdet, hvilket ogsa ma anses for, at have betydning i forhold
til funktionaerens krav pa godtgerelse. At den passende foranstaltning tillegges sadan en afgerende
vaegt ma ligeledes anses for rimeligt, da arbejdsgiver ellers ikke vil have noget motiv for at rette op pa
deres forhold, ndr misligholdelse pdberdbes. Nar arbejdsgiver misligholder ansattelsesforholdet, skal
de sdledes have mulighed for at bringe sig ud af denne misligholdelse, hvor der i den forbindelse kan
stilles krav til funktionaerens samarbejde. Saledes kan funktionaren ikke straks misligholdelse forelig-

ger ophave ansattelsesforholdet og gore et krav geldende efter funktionarlovens § 2 b.

9.3. LG-dommen

Ingen af Heojesterets tidligere afgarelser havde taget direkte stilling til, om en funktionar kunne vere
berettiget til godtgerelse for urimelig opsigelse, hvis funktionaren havde ophavet ansettelsesforhol-
det. At dette spargsmal ikke er blevet besvaret tidligere, kan formegentlig henledes til forhandlings-
maksimen, eftersom, at ingen af sagsparterne havde fremsat en pdstand der angik en funktionzers ge-
nerelle hjemmel til godtgerelse efter funktionarlovens § 2 b, nar funktioneren havde ophavet anset-
telsesforholdet. Dette @ndrede sig imidlertid, da en sddan pastand blev fremsat af Lenmodtagernes
Garantifond, hvorfor Hgjesteret i 2024 matte behandle dette spergsmal sarskilt. Dette skete i
U.2025.763, der i det folgende omtales som LG-dommen.

9.3.1. Sagens omstaendigheder

Dommen angik en funktioner, der var blevet ansat den 1. august 2017. Den 31. juli 2018 blev hun
sygemeldt med cancer. Efterfolgende funktionarens sygemelding opstod der en uenighed om funkti-
onzrens lenudbetaling for august 2018. I tilfeelde af sygdom var funktionaren, ifelge sin ansettelses-

kontrakt, alene berettiget til sygedagpenge og altsd ikke, efter kontrakten, berettiget til sin fulde lon,
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der udgjorde 33.000 kr. om méneden. Funktionerens fagforbund, Djef, gjorde geldende over for ar-
bejdsgiveren, at dette kontraktsvilkar ikke var gyldigt, eftersom det stillede funktionaren mindre gun-
stigt end efter funktionarlovens regler, hvor sygdom i udgangspunktet er lovligt forfald, der berettiger

funktionzaren til sin fulde lon, jf. FUL § 5, stk. 1, 2. led, jf. § 21.

Udover, at funktioneren ikke fik len under sygdom i august méned, men alene sygedagpenge, blev
der ogsé fratrukket to belob pa henholdsvis 10.000 kr. i tantieme samt 5.000 kr. i gage for perioden
marts 2018-juli 2018. Séledes blev der samlet fratrukket 15.000 kr. fra de 19.780 kr. der udgjorde
funktionaerens sygedagpenge. Dette begrundende arbejdsgiveren med, at funktionaren havde faet ud-
betalt 10.000 kr. for meget i tantieme i december 2017, og at funktionaren havde faet udbetalt 1.000
kr. for meget hver méned i marts-juli 2018. Disse fejl havde arbejdsgiveren korrigeret med lenopge-

relsen for august 2018.

I forbindelse med det udbetalte tantieme, som arbejdsgiveren ikke mente, at funktionaeren havde veeret
berettiget til, henviste Djof til reglerne om condictio indebiti, hvorefter en lenmodtager i god tro ikke
kan medes med et tilbagebetalingskrav af en for stor’ lenudbetaling, hvis dette findes urimeligt eller
seerlig byrdefuldt for funktioneeren.!% Djof anforte, at henset til, at der var géet 8 maneder siden udbe-
talingen af den tantieme, som arbejdsgiveren nu modregnede i funktionaerens lonudbetaling, var dette
imod reglerne om condictio indebiti. Angdende de 1.000 kr. der var udbetalt for meget i gage, forkla-
rede funktionaren, at hun havde modtaget en lonstigning i marts pa 1.000 kr. som felge af, at arbejds-
giveren havde varet meget tilfreds med hendes arbejdsindsats. Det var nu denne lenstigning, som

arbejdsgiveren efter funktionarens sygemelding ligeledes foretog modregning for.

Efter en yderligere korrespondance mellem Djof og arbejdsgiveren var der stadig ikke opnaet enighed.
Den 12. september 2018 gjorde Djof pa vegne af funktionaren geldende, at funktionaren ville ophave
ansattelsesforholdet, safremt arbejdsgiveren ikke inden den 14. september 2018 kl. 13:00 havde ube-
talt den manglende lon, men henvisning til arbejdsgivers vasentlige misligholdelse. Da denne lenud-
betaling ikke var foretaget den 14. september 2018 kl. 13:00, havede funktioneren siledes sit anset-
telsesforhold. Den 18. september fremsatte Djof pé vegne af funktionaren padkrav om lennen for august
2018, godtgerelse for mangelfuldt ansattelsesbevis samt krav pé godtgerelse for urimelig opsigelse

og minimalerstatning, jf. FUL §§ 2 b og 3, stk. 3.

105 L ars Svenning Andersen, Funktionarret, 2020, s. 363

Side 39 af 75



Arbejdsgiveren betalte fortsat ikke det fremsatte krav. Dette medferte, at Djof pa vegne af funktionee-
ren den 24. januar 2019 anlagde en retssag mod arbejdsgiveren for kravet. Retssagen blev berammet
til de 14. august 2020. I mellemtiden var arbejdsgiveren erklaeret konkurs, og taget under konkursbe-
handling. Konkursboets kurator havde meddelt, at konkursboet ikke ville indtreede i sagen. Da arbejds-
giveren derfor ikke medte op til retssagen, blev arbejdsgiveren betragtet som udeblevet, og der blev
afsagt udeblivelsesdom efter funktion@rens pastand. Dette medferte, at funktioneren fik medhold 1
blandt andet et krav efter funktionerlovens § 2 b pa 99.000 kr. svarende til 3 méneders lon. Funktio-
naerens krav efter udeblivelsesdommen blev anmeldt til Lenmodtagernes Garantifond, herefter beteg-

net LG, da arbejdsgiveren var under konkursbehandling, og kurator ikke havde indtradt i kravet.

Imidlertid afviste LG at udbetale funktion@rens krav pa godtgerelse for urimelig opsigelse efter funk-
tionarlovens § 2 b, men udbetalte de resterende krav efter udeblivelsesdommen. LG henviste til, at
funktionaren ikke havde hjemmel til et krav efter funktionarlovens § 2 b, nar funktionaren havde
oph@vet anszttelsesforholdet. Denne begrundelse fastholdt LG pa trods af Djef’s henvendelser om
genovervejelse. Dette medforte, at Djof pd vegne af funktionaren den 21. januar 2022 steevnede LG
med péstand om betaling af 99.000 kr. for godtgerelse for urimelig opsigelse efter funktionarlovens §

2b.

Det var ubestridt partnerne imellem, at funktionarens ophavelse af ansattelsesforholdet havde veret
berettiget grundet misligholdelsen af lenforpligtelsen. Funktionaren forklarede, at det ikke var forste
gang, at arbejdsgiveren havde chikaneret sygemeldte ved ikke at udbetale lon til de sygemeldte, der
senere ‘madtte g rettens vej’ for at fi udbetalt deres lon. Foruden misligholdelsen af lenforpligtelsen,
forklarede funktioneren, at arbejdsgiveren tillige havde chikaneret hende pa anden vis efter hendes
sygemelding. Dette havde arbejdsgiveren ifelge funktionaren gjort ved at forhindre funktionaeren i at
arbejde i det omfang, hun kunne, som folge af hendes sygdom. Dette indebar blandt andet, at arbejds-
giveren bad funktioneren aflevere hendes negle til kontoret samt hendes arbejdscomputer. Derudover
var funktion@ren blevet kontaktet af en IT-mand, der skulle nedleegge hendes VPN-forbindelse. Funk-
tionaren havde forklaret, at det undrede IT-manden, der normalt oprettede VPN-forbindelser til med-
arbejdere, der var blevet sygemeldt, saledes de havde mulighed for hjemmearbejde i det omfang, som

var den pageldende muligt.
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Funktionaren forsegte saledes at tegne et billede af, at virksomheden havde forsegt at presse hende til
opsigelse eller ophavelse ved at fratage hendes muligheder for at arbejde efterfolgende hendes syge-
melding. Derudover gjorde hun geldende, at arbejdsgiveren havde misligholdt lenudbetalingen, og at
dette var en grov misligholdelse. De to omstendigheder mente funktionaren berettigede hende til
godtgerelse for urimelig opsigelse efter funktionarlovens § 2 b, selvom hun selv havde ophavet an-
settelsesforholdet. LG’s péstod frifindelse, da LG som bekendt anforte, at en funktioneer ikke kunne
have et krav pa godtgerelse for urimelig opsigelse, ndr funktionaeren havde havet ansattelsesforholdet.
Det var forste gang, at en pastand der direkte forholdt sig til funktionarens hjemmel til godtgerelse,

blev anfort. Derfor, métte domstolene forholde sig hertil.

9.3.2. Hojesterets begrundelse og resultat

Hojesteret opdelte sin begrundelse i LG-dommen i to dele, der bestod af henholdsvis en generel udta-
lelse om funktionaerlovens § 2 b og derefter en begrundelse i den konkrete sag. I det folgende vil Ho-

jesterets begrundelse og resultat gennemgas i samme raekkefolge.

9.3.2.1.0biter dictum

Hojesteret udtalte sig forst generelt om funktionarlovens § 2 b. Nér en domstol udtaler sig generelt
om retstilstanden betegnes dette obiter dictum.!*® Hgjesteret afsagde séledes obiter dictum i LG-

dommen formodentlig pa baggrund af LG’s pastand.

Formélet med funktionaerlovens § 2 b

I Hojesterets generelle udtalelse om funktionarlovens § 2 b forholdte Hgjesteret sig indledningsvist

til bestemmelsens formal. Hejesteret udtalte:

"Bestemmelsen finder efter sin ordlyd anvendelse i tilfeelde af arbejdsgiverens opsigelse
eller bortvisning af en funktioncer. (...) Hojesteret finder, at bestemmelsen under hensyn
til dens formadl kan komme til anvendelse ogsa i tilfeelde, hvor funktionceren opsiger sin
stilling eller ophcever anscettelsesforholdet under omstendigheder, der kan sidestilles

med en uberettiget afskedigelse eller bortvisning. '’

Hojesteret fastslar, at det folger af en formalsfortolkning af bestemmelsen, at en funktionaer kan vere

berettiget til godtgerelse efter bestemmelsen ogsa nar funktionaren har ophavet ansattelsesforholdet.

106 Carsten Munk-Hansen, Den juridiske lgsning, 2021, s. 67.
1071 2025.763, s. 772.
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Bestemmelsens formél er som bekendt at beskytte funktioneren mod usaglig og i forlengelse heraf
urimelig opsigelse afskedigelse. Det folger derfor af Hgjesterets begrundelse, at en godtgerelse for
urimelig opsigelse efter funktionarlovens § 2 b ikke kan afvises alene af den drsag, at funktionaren
selv har ophavet ansattelsesforholdet. En undladelse af denne mulighed for godtgerelse, nar arbejds-
giveren har misligholdt ansettelsesforholdet i en sddan grad, at dette er haevebegrundende, vil stride
imod bestemmelsens formal. Hvis situationen hvor funktion@ren ophever ansattelsesforholdet som
folge af arbejdsgivers adferd ikke er omfattet af bestemmelsen, vil en arbejdsgiver kunne presse en-
hver funktionar til at ophave anseattelsesforholdet og pa den méde undgé at udrede en godtgerelse.
Arbejdsgiveren vil i den situation alene skulle udrede en minimalerstatning, jf. FUL § 3, stk. 3, hvor-
imod arbejdsgiveren ved en uberettiget afskedigelse tillige ville skulle udrede en godtgerelse. P4 saidan
vis kan arbejdsgiveren, hvis ophavelsestilfelde ikke er omfattet af funktionarlovens § 2 b, misligholde
sig til en bedre retsstilling. En sadan retsstilling synes ikke at stemme overens med hverken bestem-
melsens formal, hvilket ogsé er det Hojesteret understreger. Foruden funktionarlovens § 2 b, vil det
heller ikke synes at vare 1 overensstemmelse med funktionarlovens generelle beskyttelsespraceptive

formal.

Sidestilles med en uberettiget afskedigelse

Det er imidlertid ikke alene tilstraekkeligt, at arbejdsgiverens misligholdende adfaerd berettiger en
funktionzer til at ophave ansettelsesforholdet, hvis en funktionaer skal have et godtgerelseskrav efter

funktionzarlovens § 2 b.

"Bestemmelsen finder ogsd anvendelse i de ganske scerlige situationer, hvor arbejdsgive-

ren udviser en adfeerd, der i realiteten er udtryk for en opsigelse eller bortvisning. %

Hojesteret udtalte, at det er en betingelse, at misligholdelsen reelt er et udtryk for en uberettiget afske-
digelse, som ved urimelig opsigelse eller uberettiget bortvisning. Denne form for adfzerd giver de tre
eksempler pa; Hvis arbejdsgiveren 1) undlader at modtage funktioneren i sin tjeneste, 2) undlader at
udbetale funktionaren lon eller 3) undlader at besvare funktionarens henvendelser. Det kan saledes
udledes, at arbejdsgiverens misligholdelse, skal vaere sé grov, at ansattelsesforholdet de facto ikke kan
anses for at bestd, og der dermed foreligger en uberettiget afskedigelse, ogsa selvom funktioneren ikke

er blevet opsagt eller bortvist.

108U 2025.763, 5. 772
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Arbejdsgivers gnske

At arbejdsgiverens misligholdelse skal vere sd grov, at den kan sidestilles med en uberettiget afske-
digelse, er ikke den eneste betingelse, der skal vare opfyldt for en funktionzer, der har ophavet an-
settelsesforholdet grundet arbejdsgivers misligholdelse, kan vere berettiget til en godtgerelse efter
funktionarlovens § 2 b.

Det er ligeledes en betingelse, at arbejdsgiveren har haft et motiv med sin misligholdelse. Hojesteret

udtalte:

"Det er afgarende for, om en funktioncer har krav pa godtgorelse efter funktioncerlovens
$ 2 b i sddanne situationer, om det undtagelsesvis kan anses for godtgjort, at arbejdsgive-
rens misligholdelse af sine forpligtelser er udtryk for chikane begrundet i et onske om at

fd funktionceren til selv at sige sin stilling op. "%

Det kan saledes laegges til grund, at arbejdsgivers misligholdende adfzrd skal have karakter af chi-

kane, der er begrundet i et onske om, at funktionaren skal opsige eller ophave ansattelsesforholdet.
Det vil sige, at hvis arbejdsgiverens misligholdelse skyldes sjusk eller kan henferes til forhold sasom
dérlig ekonomi, vil betingelsen om, at arbejdsgivers misligholdelse skal vere udtryk for chikane be-

grundet i et enske om funktionarens ophavelse, ikke vaere opfyldt.

Pé baggrund af Hejesterets obiter dictum kreever godtgerelse efter funktionarlovens § 2 b, nar funkti-
onzren har oph@vet ansattelsesforholdet, at to betingelser er opfyldt. Begge betingelser relaterer sig
til arbejdsgivers adfzerd, der skal besta af henholdsvis en grov misligholdelse af ansattelsesforholdets
forpligtelser, der kan sidestilles med en uberettiget afskedigelse og at denne grove misligholdelse ud-

oves som folge af enske om, at funktion@ren ophaver ansattelsesforholdet.

9.3.2.2. Den konkrete sag

I den konkrete sag fik funktionaren ikke medhold i sin pastand, hverken i landsretten eller i Hojesteret.
Landsretten begrundede sin afgerelse med, at der var fort tilstraekkeligt bevis for, at arbejdsgivers
misligholdelse var begrundet i et enske om, at funktionaren skulle ophave eller opsige ansettelses-

forholdet samt at misligholdelsen med lennen i august 2018 ikke havde varet si grov, at den kunne

109U 2025.763, s. 772.
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sidestilles med en uberettiget afskedigelse. Landsrettens begrundelse kan anses for at have dannet

grundlag for den uddybende forklaring, funktionaren gav for Hgjesteret.

Det var nemlig forst for Hojesteret, at funktionaeren forklarede, at arbejdsgiveren havde frataget hendes
arbejdsredskaber samt at arbejdsgiveren tidligere havde forsegt at presse sygemeldte medarbejdere til
at afslutte ansettelsesforholdet. Det kan anses, at eftersom landsretten havde udtalt, at misligholdelsen
af lennen ikke var grov nok til at berettige et krav efter funktionarlovens § 2 b, métte funktionaren
forsege at begrunde kravet pa anden vis. Funktionarens nye eller uddybende forklaring for Hejesteret
kan séledes anses for et forseg pa at understrege et chikanest forleb efter sygemeldingen, da dette ikke
ansds for bevist for Landsretten, og da forholdene omkring lennen for august 2018 var blevet grundigt

belyst og ikke fundet tilstraekkelige.

I den konkrete sag blev det siledes set, at funktioneren, forsggte at begrunde sin pastand med to af de
tre eksempler, som Hojesteret naevner. For det forste havde funktioneren i den konkrete sag forsegt at
bevise, at arbejdsgiveren havde frataget hendes mulighed for at udfere hendes arbejde. Dette havde
arbejdsgiveren som navnt gjort ved at insistere pa overlevering af hendes arbejdsredskaber herunder
negle og arbejdscomputer samt foretaget en nedlukning af hendes VPN-forbindelse. Dette umulig-
gjorde funktionarens hjemmearbejde under sygemeldingen, der var pa ubestemt tid.

For det andet var der i den konkrete sag enighed om, at arbejdsgiver havde misligholdt sin lenforplig-
telse, hvilket gjorde, at funktion@rens ophavelse var berettiget. Misligholdelsen af lennen i august

2018 forsggte funktionaren saledes ogsa at begrunde sin pastand med.

Som naevnt fik funktionaren ikke medhold i sin pastand. Hejesteret gav folgende begrundelse:

"Efter en samlet vurdering finder Hojesteret, at det ikke kan anses for godtgjort, at X [ar-
bejdsgiverens | misligholdelse med betaling af lonnen for august 2018 kan karakteriseres
som en adfeerd, der i realiteten er udtryk for en opsigelse eller bortvisning af A [funktio-
neeren), eller at misligholdelsen var chikanast begrundet i et onske om at fa hende til selv

at sige sin stilling op. "1’

110U 2025.763, s. 772 0g 773
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Det var saledes ikke bevist, arbejdsgivers misligholdelse havde varet at sidestille med en uberettiget
afskedigelse eller at misligholdelsen havde veret begrundet i et enske om, at funktionaren skulle op-
have eller opsige ansattelsesforholdet. Funktioneren havde siledes ikke loftet bevisbyrden for nogen
af de to betingelser, som Hgjesteret i et obiter dictum anferte som pakraevet. Hojesteret udtalte sig ikke
om funktionarens forklaring for Hejesteret angaende arbejdsgivers fratagelse af hendes arbejdsred-
skaber. Det ma derfor udledes, at heller ikke denne forklaring udgjorde tilstreekkeligt bevis efter nogen

af betingelserne. Dermed stadfaestede Hojesteret landsrettens dom.

9.3.2.9. Sammenfattende om LG-dommen
Det kan pa baggrund af ovenstdende analyse sammenfattes, at en funktioner skal bevise at to grund-

leeggende betingelser er opfyldt, hvis funktioneren skal have krav pa godtgerelse for urimelig opsi-

gelse, hvis funktionaeren har ophavet ansattelsesforholdet.

Den forste betingelse, der skal bevises, er af objektiv karakter. Arbejdsgivers misligholdelse skal vere
grov nok til reelt at udgere en opsigelse eller bortvisning. Hgjesteret giver nogle eksempler pa en sadan
adferd, der de facto udger en opsigelse eller bortvisning, men begranser ikke tilfeldene, der kan vere

omfattet af bestemmelsens anvendelsesomrade hertil.

Den anden betingelse er af subjektiv karakter, og kraever en vurdering af arbejdsgivers motiv for den
objektive misligholdelse af sine forpligtelser. Betingelsen er, at arbejdsgivers adfzerd skal vaere chika-

nes, begrundet i et enske om, at funktionaren selv opsiger eller ophaver sin stilling.

Nér funktionaren selv ophaever eller opsiger sit ansettelsesforhold, er det muligt, i hvert fald teoretisk,
at fa godtgerelse for urimelig opsigelse. Dette folger af bade retslitteraturen, og nu ogsa af Hejesteret
i et obiter dictum. Imidlertid mé funktionaerens mulighed for at lofte bevisbyrden for deres krav anses
for mere byrdefuld, nir funktionaeren selv afslutter ansettelsesforholdet enten ved opsigelse eller op-

havelse.

Nér funktionaren opsiges eller bortvises, skal funktionaren bevise alene tre ting. At de er funktionaerer
efter funktionarlovens § 1, at de opfylder kravet til anciennitet samt at opsigelsen ikke er rimeligt
begrundet i enten virksomhedens eller funktionaerens forhold. Disse ‘rene’ tilfelde beskrives i afsnit

5.
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Nar funktionaren ophaver ansettelsesforholdet, skal de derudover bevise, at deres ophavelse skyldes
at arbejdsgiveren har misligholdt ansettelsesforholdet pé en sa grov méde, at de kan sidestilles med
en uberettiget afskedigelse og, at dette er pa baggrund af et enske om, at funktionaeren skulle ophave
ansattelsesforholdet. Forskellene i kravene til funktionerens bevisforelse athengig af ophersméaden

for krav efter funktionarlovens § 2 b anses saledes for markant.

9.4. Sammenfattende om retspraksis om FUL § 2 b ved funktionarens ophavelse

Funktionzrlovens § 2 b har i 60 ér, fra dens indferelse i funktionaerloven i 1964 til december 2024,
skabt retlig tvivl om bestemmelsens anvendelsesomréde. Det har indtil afgerelsen i LG-dommen varet
uvist, om en funktioner, der har ophavet et ansattelsesforhold grundet arbejdsgivers misligholdelse,
kan vare berettiget til godtgerelse for urimelig opsigelse efter bestemmelsen. Indtil Hojesterets obiter
dictum i LG-dommen har det alene varet beskrevet som en teoretisk mulighed, hvor det mé kraeve
overordentligt steerke grunde for at ligestille en ophavelse med en uberettiget afskedigelse.!!! Haje-
steret udtalte sig generelt om funktionarlovens § 2 b, og understregede i den forbindelse, at efter en
formalsfortolkning finder bestemmelsen ogsd anvendelse, nar funktionaren selv ophaver ansattelses-
forholdet, og afviser derfor pastanden om, at en funktionzer ikke kan gere § 2 b krav geldende, nér de

ophaver ansattelsesforholdet.

Selvom det nu er blevet fastslaet i praksis, at der er hjemmel til, at en funktionzr kan fa godtgerelse
for urimelig opsigelse, nar funktionaren selv ophaver, afventes det fortsat i hvilke tilfaelde, dette kan
ske. Dette skyldes, at der ikke er givet medhold de gange péastande herom har vaeret behandlet, hvilket
heller ikke er tilfeldet i LG-dommen.

Alligevel kan den analyserede retspraksis anvendes til at sige folgende om retstilstanden; To betingel-
ser skal vaere opfyldt, henholdsvis en objektiv og en subjektiv betingelse. Ved vurderingen af, om disse

betingelser er opfyldt, er der identificeret tre momenter, der kan have indflydelse herpa.

9.4.1. Den objektive betingelse

Det folger af ovenstidende retspraksis, at en helt grundleeggende betingelse for, at funktionaren kan

tilkendes godtgerelse efter funktionarlovens § 2 b, nér funktioneren ophaver ansattelsesforholdet,

1 Lars Svenning Andersen, Lise Lauridsen, Sandro Ratkovic, Funktionzrloven med kommentarer, 2024, s. 198 og P.
Spleth, Kommentarer til danske Hejesteretsdomme afsagt i tiden januar-juni 1970, U.1970B.224, 5.224.
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er, at arbejdsgiver skal have misligholdt ansattelsesforholdet.!!? Dette er en typisk vurdering at fore-
tage inden for ansattelsesretten, nar der fremsettes krav. Betingelsen synes meningsfuldt, da en funk-
tionzr alene har hjemmel til at ophaeve ansattelsesforholdet, hvis arbejdsgiver har misligholdt det, jf.
FUL § 3, stk. 3.!13 Der kan séledes pa baggrund af den gennemgéede retspraksis anses for at foreligge

en sdkaldt objektiv betingelse, hvorefter arbejdsgiver skal have misligholdt ansattelsesforholdet.

Der skal dog ikke blot foreligge en misligholdelse af arbejdsgivers forpligtelser, idet retspraksis fast-
slar, at denne misligholdelse skal veare tilstreekkelig grov, forend der kan tilkendes arbejdstageren

godtgerelse efter FUL § 2b.

Misligholdelsen skal vare sd grov, at den kan sidestilles med en uberettiget afskedigelse. I LG-dom-
men kom Hejesteret frem til, at dele af funktionarens len udeblev i én méned, og at dette ikke var nok
til, at misligholdelsen kunne sidestilles med en uberettiget afskedigelse. Man kunne derfor forestille
sig, at sdfremt hele lonnen for flere maneder var udeblevet i LG-dommen, vil dette kunne sidestilles
med en uberettiget afskedigelse, hvorved den objektive betingelse ville have vearet opfyldt. Hajesteret
navner i LG-dommen desuden som eksempler pa situationer, som kan sidestilles med en uberettiget

afskedigelse:

"Dette vil eksempelvis kunne veere tilfeeldet, hvis arbejdsgiveren ncegter at modtage funk-
tionceren i sin tjeneste, undlader at udbetale funktionceren lon og undlader at besvare funk-

tioncerens henvendelser. !

Finder en af de af Hgjesteret givne eksempler sted, vil det skabe en formodning for, at misligholdelsen
kan sidestilles med en uberettiget afskedigelse, og misligholdelsen vil séledes vere egnet til at opfylde
den objektive betingelse. Som set i LG-sagen er der dog momenter, der spiller ind i denne vurdering
af den objektive betingelse. Det er séledes ikke tilstraekkeligt 1 sig selv til at opfylde den objektive

betingelse, at en af de i Hojesteret givne eksempler finder sted.

Der kan af retspraksis udledes to momenter, der indgar i vurderingen af, om arbejdsgivers mislighol-

delse har veret tilstrekkelig grov. Disse momenter gennemgés i det folgende.

12 Jf, afsnit 7 om arbejdsgivers misligholdelse.
13 Jf, afsnit 5.3.2.
11417 2025.763, s. 772.
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9.4.1.1. En handlepligt for funktionaren

Pé baggrund af prokurist-dommen mé det leegges til grund, at der stilles krav om, at funktioneren skal
reagere ved over for arbejdsgiveren klart og tydeligt at tage afstand og sige fra over for misligholdel-
sen. Funktionaren skal dermed péberdbe misligholdelsen klart og tydeligt. Der etableres saledes en
handlepligt for den funktionzr, der vil ophave ansettelsesforholdet og gore et godtgerelseskrav geel-
dende i forleengelse af ophavelsen, og arbejdstagers iagttagelse af denne handlepligt ma anses som et

moment i vurderingen af, om misligholdelsen er tilstreekkelig grov.

9.4.1.2. Passende foranstaltninger kan bringe arbejdsgiver ud af misligholdelse

Det kan endvidere af dommen om den dygtige funktionaer udledes, at et moment i1 vurderingen af, om
arbejdsgivers misligholdelse er tilstraekkelig grov, er, hvorvidt arbejdsgiveren har forsegt at bringe sig
ud af misligholdelsen; har arbejdsgiveren truffet passende foranstaltninger for at afthjelpe den mislig-
holdelse, der ellers kunne vaere haevebegrundende? Safremt dette besvares bekraftende, vil mislighol-
delsen som udgangspunkt ikke vaere tilstraekkelig grov til at opfylde den objektive betingelse. Der ma
dog veaere tale om en reel og egnet foranstaltning, saledes arbejdsgiveren ikke blot kan traeffe en foran-
staltning for at afveerge den objektive betingelse bliver opfyldt. Det er endnu uvist hvilket spillerum
arbejdsgiveren har til at treeffe passende foranstaltninger, der kan athjelpe deres misligholdelse. Det
m4d formodes, at der skal vare tale om en foranstaltning, der er reel og egnet til at athjelpe mislighol-
delsen, hvilket ma indebare, at foranstaltningen ogsa traeffes pa et tidspunkt, hvor den kan have den
passende effekt. Det m4 imidlertid bero pa fremtidig retspraksis, hvor stort arbejdsgivers spillerum er

1 relation til dette moment.

Det mé dog formodes, at det ikke er enhver misligholdelse, som arbejdsgiver kan bringe sig ud af ved
at treeffe foranstaltninger. Nogle misligholdelser er formegentlig s& grove, at arbejdsgiveren ikke kan
treeffe passende foranstaltninger, der kan athjaelpe. I hvilket omfang arbejdsgiver kan forsege at bringe

sig ud af misligholdelsen, ma saledes athange af misligholdelsens karakter.

9.4.2. Den subjektive betingelse

Nér det er fastslaet at der foreligger en misligholdelse fra arbejdsgiver, der er tilstrekkelig grov sa
misligholdelsen kan sidestilles med en uberettiget afskedigelse, er den objektive betingelse dermed er
opfyldt. Dernaest, skal det underseges, om den subjektive betingelse er opfyldt. I LG-dommen udtalte
Hojesteret, at det en afgerende betingelse for den ophavende funktionars mulighed for at fa godtge-

relse efter § 2 b, at arbejdsgivers misligholdelse af sine forpligtelser er chikangs begrundet i et enske
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om, at funktioneren skal ophave ansattelsesforholdet. Denne betingelse betegnes i projektet som sub-
jektiv, fordi det henforer til arbejdsgivers motiv med misligholdelsen, og dette motiv vil sjeldent vere
konkret konstaterbart ud fra en sags omstendigheder eller faktum. Det har vaeret vanskeligt at komme
den subjektive betingelse nermere, men det er klart, at den skal ses i relation til arbejdsgivers *onske’
med den udviste adfzerd. Det har af ovenstaende retspraksis vaeret muligt at udlede ¢t moment i vurde-
ringen af, om den subjektive betingelse er opfyldt. Der kan dog spekuleres 1, om endnu et moment vil
have indflydelse pa vurderingen af den subjektive betingelse, dette kan dog ikke udledes af retsprak-

sis.'1?

9.4.2.1. Den passende foranstaltning skaber en formodning mod et enske om ophavelse

Det moment, der har kunne udledes af praksis, udger et moment i vurderingen af bade den objektive
og den subjektive betingelse. I vurderingen af begge betingelser, har det indflydelse, om arbejdsgive-
ren har forsegt at afthjelpe misligholdelsen af deres forpligtelser, og dermed bringe sig ud af mislig-
holdelsen. Hvis arbejdsgiver har det, sa skaber det en klar formodning for, at arbejdsgiver ikke har et

onske om, at funktioneren skal ophave ansettelsesforholdet.

Momentet kan udledes af dommen om den dygtige funktionaer. Det ses i dommens begrundelse, at
domstolene inddrager den subjektive betingelse i relation til den passende foranstaltning, som arbejds-
giveren forsgger at treeffe ved tilbuddet om omplacering. I dommen beskrives det, at det er nedvendigt,
at funktionaeren blot i en kortere periode vender tilbage til hendes gamle afdeling for vidensoverdra-
gelse inden en eventuel omplacering kan ske. Séledes kan omplaceringen ifolge arbejdsgiveren ikke
muliggeres inden funktionaeren har veret retur 1 hendes gamle afdeling, og arbejdsgiveren har séledes
ikke mulighed for at treeffe den passende foranstaltning uden funktionaeren samarbejder. Det tillegges
vaegt 1 dommens begrundelse, at placeringen af funktiongren i hendes gamle afdeling er som led i en
passende foranstaltning, og kun er for ’en tid’. Domstolene finder dermed, at tilbuddet om omplacering

ikke er begrundet i et enske om, at fa funktionaren til at opha@ve ansettelsesforholdet:

"Der er heller ikke grundlag for at antage, at placeringen af F en tid i ordreafdelingen

har veeret begrundet i et onske om at fa hende, der var tillidsrepreesentant, til at sige sin

stilling op. 110

5 Jf. neermere herom afsnit 11.1.1.1.
116 J. 1995.444 H, s. 455.
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Der er séledes en sammenhang mellem den passende foranstaltning og vurderingen af den subjektive
betingelse. Det ses, at den passende foranstaltning skaber en formodning for, at ogsa den subjektive
betingelse ikke er opfyldt. Det synes at give mening eftersom en passende foranstaltning vil vere egnet
til at bringe misligholdelsen til opher, og arbejdsgiver kan saledes ikke udeve chikane med sin mislig-
holdelse begrundet i et enske om funktionarens ophavelse, hvis der ikke foreligger en misligholdelse.
Arbejdsgivers passende foranstaltninger har séledes evne til bade at afvaerge opfyldelsen af den objek-

tive og den subjektive betingelse.

9.4.3. Sammenfattende om den objektive og subjektive betingelse og dertilherende momenter

Om den objektive betingelse gelder det saledes, at arbejdsgiveren skal have misligholdt ansattelses-
forholdet pa en sddan méade, at det kan sidestilles med en uberettiget afskedigelse, hvis den ophavende
funktionaer skal have et krav pa godtgerelse efter funktionarlovens § 2 b. I vurderingen af, om arbejds-
givers misligholdelse er sd grov, at den kan sidestilles med en uberettiget afskedigelse kan det udledes
af retspraksis, at der inddrages to momenter; 1) om misligholdelsen er paberabt af funktionaren, og
2) om arbejdsgiveren har forsegt at bringe misligholdelsen til opher ved at treeffe passende foranstalt-
ninger til at athjelpe denne. I indeverende speciale betegnes disse forhold omkring arbejdsgivers mis-
ligholdelse som momenter i den objektive betingelse. At betingelsen betegnes som objektiv skyldes,
at misligholdelsen og de dertilherende momenter i forhold til arbejdsgivers misligholdelse 1 det vee-
sentligste vil vaere konkret konstaterbare ud fra en sags omstendigheder og faktum. P& den baggrund

synes det passende at betegne disse momenter samlet som herende under det objektive kriterium.

Om den subjektive betingelse har det vaeret muligt at udlede ¢t moment i vurderingen af, om betingel-
sen er opfyldt pa baggrund af retspraksis. Dette moment ses parallelt som et moment i den objektive
betingelse. Nar arbejdsgiveren traeffer passende foranstaltninger, der er egnede til at athjelpe arbejds-
giverens misligholdelse, skaber det en formodning for, at den subjektive betingelse ikke er opfyldt.
Denne formodning skyldes, at der er ringe sammenhang mellem arbejdsgiveren, som forseger at af-
hjeelpe misligholdelsen sammenholdt med et enske om, at misligholdelsen, der forseges athjulpet, skal

vare begrundet i et onske om funktionarens ophavelse.

Safremt arbejdsgiveren traffer eller forseger at traeffe en egnet og passende foranstaltning, skaber det
saledes en formodning for, at hverken den subjektive eller den objektive betingelse, er opfyldt. Funk-
tioneren ma gore opmeerksom pd misligholdelsen, hvis vedkommende efterfolgende vil ophave an-
settelsesforholdet og have krav pd godtgerelse, ellers vil det indgd som et moment, der taler mod

opfyldelsen af den objektive betingelse.
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10. Retspraksis vedregrende forskelsbehandlingslovens § 2

Som beskrevet har ingen funktionaer der har ophavet ansettelsesforholdet som folge af arbejdsgivers
misligholdelse faet medhold i en péstand om godtgerelse efter § 2 b, i hele bestemmelsens levetid,
hvilket kan anses for betenkeligt. Muligheden herfor har da ogsa veret uklar og i retslitteraturen be-
skrevet som en teoretisk mulighed. Ved LG-dommen udtalte Hojesteret dog, at efter en formalsfor-
tolkning af funktionarlovens § 2 b, at en funktionar som ophever ansattelsesforholdet kan vere be-

rettiget til et godtgerelseskrav for urimelig opsigelse.

At der ikke endnu er givet en funktionaer medhold i en pastand om godtgerelse, nar funktionaren har
ophavet ansattelsesforholdet som folge af arbejdsgiverens misligholdelse, giver anledning til at skele
til praksis herom inden for anden ansattelsesretlig beskyttelsespraceptiv lovgivning. Specialet ser her

117

til forskelsbehandlingsloven''’ og i den forbindelse vil den velkendte bagerdom gennemgés i det fol-

gende.

10.1. Bagerdommen

Bagerdommen, U 2008.1353 V'8 angik en arbejdstagers (herefter bagersvenden) krav pa godtgerelse
efter forskelsbehandlingslovens § 2, stk. 1, jf. § 1, stk. 4. Bagersvendens pastand var, at arbejdsgiveren
pa chikangs vis havde overtradt forskelsbehandlingsloven ved at fremsette nedverdigende og ydmy-
gende udtalelser om arbejdstagerens seksualitet. Ligesom de ovenfor gennemgéede sager ophavede

bagersvenden ansattelsesforholdet med henvisning til arbejdsgiverens misligholdelse.

Bagersvenden havde varet ansat i arbejdsgiverens bageri fra april 1999 og havde sidste arbejdsdag i
bageriet den 22. februar 2006. Bade bagersvenden og arbejdsgiveren, samt vidner, beskrev et arbejds-
miljg, hvor der kunne falde sjofle bemerkninger, men ingen beskrev at vaere generet heraf. Séledes
blev det beskrevet, at bagersvenden trivedes pa sin arbejdsplads i bageriet frem til juni 2005. Indtil
juni 2005, hvor bagersvenden havde faet en kaereste, havde ingen vearet bekendt med, at bagersvenden
var homoseksuel. Bagersvenden delte oplysningen om sin nye kareste og sin homoseksualitet med en
kollega, C. Bagersvenden og C aftalte sammen, at bagersvenden var ansvarlig for at fortelle sin familie

og bekendte om sin seksualitet, mens C skulle fortelle arbejdsgiveren herom, men at oplysningen

7T BK nr. 399 af 05/04/2024.
18y L.D. 22. februar 2008 i anke 6. afd. B-0499-07.
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ellers var fortrolig. C orienterede arbejdsgiveren, der senere kontaktede bagersvenden og meddelte, at

det var ’ok’, og at arbejdsgiveren medgav, at oplysningen om bagersvendens seksualitet var fortrolig.

Efter orienteringen af arbejdsgiveren om bagersvendens seksualitet opstod der en raekke udfordringer.
Allerede 1 de forste uger efter orienteringen bemerkede kollegaen C, at arbejdsgiveren fortalte faste
kunder om bagersvendens seksualitet, selvom det som bekendt var en fortrolig oplysning, der skulle
forblive parterne imellem. Samtidig beskrev bagersvenden, at arbejdsgiveren i hojere grad end tidli-
gere snakkede om kvindelige prostituerede i1 hans paher, og at arbejdsgiveren begyndt at reekke ham
dagens udgave af ’Ekstra Bladet” med side 9-pigen foldet ud. I tilleeg spurgte arbejdsgiveren ind til
bageriets gvrige medarbejderes romantiske forhold, men ikke bagersvendens. Disse omstaendigheder
opfattede bagersvenden som et forsgg pa at provokere ham, og han fandt delingen af sin seksuelle
orientering ubehagelig. Bagersvenden reagerede dog ikke pa arbejdsgiverens adfaerd over for arbejds-

giveren, men forblev tavs om sine folelser.

Kollegaen C beskrev, hvordan hun flere gange havde hert arbejdsgiveren udtale sig nedvardigende
om homoseksuelle ved at betegne homoseksuelle og homoseksualitet som "ulaekkert’” og *klamt’, samt
at homoseksuelle ’burde here til pa en ede @’, og at de var "psykisk syge og ikke helt friske oveni’. C
mente ikke at have oplyst bagersvenden om disse udtalelser, for han var stoppet i bageriet. Heller ikke
over for C havde bagersvenden oplyst om sine felelser om arbejdsgiverens diskriminerende adfaerd.
Det fremgar saledes af sagens faktum, at bagersvenden ikke havde reageret over for arbejdsgiverens

nedvaerdigende adfaerd, hvilket bagersvenden ogsé selv forklarede.

Bagersvenden brad imidlertid sammen i forbindelse med en haendelse den 22. februar 2006, omtrent
et halvt ar efter, at arbejdsgiveren var blevet bekendt med bagersvendens seksualitet. Ekstra Bladet
havde den 22. februar 2006 bragt en artikel med et billede af to drenge, der var blevet haengt i Iran,
angiveligt pd grund af deres homoseksualitet. I den forbindelse skulle arbejdsgiveren have udtalt til
kollegaen E, at “det var sddan de [homoseksuelle ] skulle have det”. Efter 1-1,5 timer havde E fortalt
om arbejdsgiverens kommentar til bagersvenden. Bagersvenden blev da sa ked af det og darlig over
arbejdsgiverens kommentar, at han tog hjem fra arbejde og sygemeldte sig den efterfolgende dag. Ba-
gersvenden kom herefter ikke tilbage i bageriet, da han senere under sin sygemelding ophavede an-
settelsesforholdet. I forbindelse med sin sygemelding kontaktede bagersvenden sit fagforbund, og
fagforbundet stod for kontakten til arbejdsgiveren under det efterfolgende forlab, da bagersvenden

ikke lengere onskede kontakt med arbejdsgiveren. Fagforbundet havde bedt bagersvenden om at fa
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noget pa skrift angdende hendelsen den 22. februar 2006. Derfor tog bagersvenden og hans kereste
hjem til E, hvor bagersvenden og E talte heendelsen igennem. Pa baggrund af samtalen med E udfor-
mede bagersvenden en erklaring om heendelsen, som han den 19. marts 2006 overbragte E, som gen-

nemlaste erkleringen, bekraeftede dens indhold som det faktiske forleb og underskrev den.

Arbejdsgiveren pastod frifindelse. Han anferte, at bagersvendens forklaring og bevisferelse beroede
pa beretninger fra vidner og saledes ikke pa hans egne erfaringer eller betragtninger. Arbejdsgiveren

mente, at han var uden skyld og forsegte at bevise sin uskyld pé to mader.

For det forste forsggte arbejdsgiveren at afvise bagersvendens péastand ved at benagte, at sagens om-
steendigheder var, som bagersvenden forklarede. Arbejdsgiveren anferte, at bagersvenden ikke kunne
vide, hvorvidt det, han forklarede, var sandt, da han ikke selv havde bevidnet storstedelen af det, som
han havde forklaret. Arbejdsgiveren forklarede, at han muligvis havde udtalt, at Thomoseksuelle skulle
ud pé en gde @, inden han blev bekendt med bagersvendens seksualitet, men at han efterfelgende ikke
havde sagt det, da han herefter havde vaeret papasselig med sine bemarkninger. Derudover forklarede
arbejdsgiveren, at han aldrig havde oplyst om bagersvendens seksualitet til kunder, men at det tveerti-
mod var C, der gjorde det. Arbejdsgiveren afviste, at han havde omtalt artiklen om de hangte drenge
i Iran pd den made, som bagersvenden havde forklaret, men at arbejdsgiveren i stedet skulle have sagt,

at det var frygteligt, som de var nede i Iran.

For det andet forsggte arbejdsgiveren at afvise bagersvendens pastand ved at argumentere for, at ar-
bejdsgiverens udtalelser og bemarkninger slet ikke var egnede til at kraenke bagersvenden. Arbejds-
giveren anforte, at dette var begrundet i bagersvendens egen opfersel. Ifelge arbejdsgiveren skulle
bagersvenden selv have opfordret til en haemningsles tone angéende sin seksualitet ved i sjov at sige
til arbejdsgiveren og hans ven, at de skulle "passe pa deres rov’. Efter ligebehandlingslovgivningen,
herunder forskelsbehandlingsloven, gelder det, at der alene foreligger chikane, nér der er blevet udvist
en adferd, der er ugnsket med det formal eller den virkning at kraenke den udsatte ved eksempelvis
nedveerdigende eller ydmygende behandling.!!® Hvis retten fandt, at bagersvenden havde *samtykket’
til en heemningsles omtale af sin seksuelle orientering, ville arbejdsgiverens adferd ikke have veret
egnet til at chikanere bagersvenden, medmindre han efterfolgende havde frabedt sig en séddan tone.
Bagersvenden havde som bekendt forklaret, at han inden sin sygemelding aldrig havde konfronteret

arbejdsgiveren med hans adfzerd. Arbejdsgiveren argumenterede saledes ogsa for, at bagersvenden
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havde samtykket til den adfaerd, som han felte sig kraenket af, hvilket ifolge arbejdsgiveren medforte,

at arbejdsgiverens adfaerd efter en subjektiv vurdering ikke var egnet til at kreenke bagersvenden.

Arbejdsgiveren fik ikke medhold i sin pastand om frifindelse og séledes heller ikke i nogen af sine
argumenter herfor. Byretten begrundede sarligt sin afgerelse med kollegaen C’s forklaring samt den
erkleering, som E havde underskrevet. Bdde by- og landsretten fandt, at bagersvenden havde pavist
faktiske omstaendigheder, der gav anledning til at formode, at ligebehandlingsprincippet var blevet
kreenket, jf. FBL § 2, stk. 1, jf. § 1, stk. 4. Efter bevisbyrdereglerne i forskelsbehandlingslovens § 7 a,
der hjemler en delt bevisbyrde, pahviler det herefter modparten at bevise, at ligebehandlingsprincippet
ikke er blevet krenket. Selvom udgangspunktet i dansk ret er ligefrem bevisbyrde, hvilket ogséd er
udgangspunktet for sager efter funktionarloven, er der ofte delt bevisbyrde for krav efter forskelsbe-

handlingsloven og andre ligebehandlingslove.!?°

Senere stadfestede landsretten byrettens dom, men landsretten udtalte sig ogsd om sagen i dén anled-
ning. Med hensyn til bevisforelsen stadfestede landsretten byrettens grunde. Dermed fandt landsretten,
at seerligt C’s vidneforklaring og E’s erklaering havde veret sa@rligt egnet til at bevise, at arbejdsgiveren

havde udtalt sig nedvaerdigende og ydmygende om homoseksuelle.

Landsretten begrundede yderligere sin afgerelse med, at arbejdsgiveren ikke havde godtgjort, at ba-
gersvenden havde fremsagt en bemarkning som den af arbejdsgiveren beskrevne om, at arbejdsgive-
ren og hans ven skulle ’passe pa deres rov’. Landsretten tillagde det vaegt, at bagersvenden havde veret
beskrevet som stilferdig og tilbageholdende, hvilket ogsa var blevet forklaret af arbejdsgiveren selv.
Hverken byretten eller landsretten navnte den omstendighed, at bagersvenden aldrig havde sagt fra

over for arbejdsgiverens adfaerd.

De afgarende beviser i sagen synes siledes at vaere C’s forklaring om arbejdsgiverens udtalelser om
homoseksuelle i perioden fra juni 2005 til oktober samme ar samt E’s erklering om handelsen den
22. februar 2006, som hun ved sin forklaring i retssagen i vidt omfang synes at modarbejde eller treekke
tilbage. E havde for retten forklaret, at hun ikke mente, at arbejdsgiveren havde talt nedladende om
homoseksuelle, og at hun hverken kunne erindre haendelsen den 22. februar 2006, eller at hun skulle
have underskrevet en erklering herom og i den forbindelse heller ikke erklaeringens indhold. E benaeg-

tede dog ikke, at det var hende, som havde underskrevet erkleringen. Pa trods af E’s forklaring fandt
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domstolene det decideret ubetenkeligt at legge erkleringens indhold om arbejdsgiverens udtalelser

til grund for sagen.

Saledes fandt bade byretten og landsretten, at arbejdsgiveren ikke havde loftet bevisbyrden for, at han
ikke havde krenket ligebehandlingsprincippet, efter at arbejdstageren havde lgftet bevisbyrden for, at
der var en formodning for, at ligebehandlingsprincippet var blevet kreenket. Bagersvenden havde sé-

ledes et krav pd godtgerelse, der blev udmalt til 100.000 kr.

Som en afsluttende bemerkning papeges det, at byretten synes at tillegge sygemeldingen stor vegt.
Reaktionen blev beskrevet som voldsom og bestyrkede bagersvendens forklaring om arbejdsgiverens
udtalelser om de haengte drenge, idet man ikke fandt, at en sddan reaktion harmonerede med arbejds-
giverens udlegning af hendelsen. Det samme var ikke tilfaeldet i hverken prokuristdommen eller dom-
men om den dygtige funktioner, hvor funktionererne ligeledes, understottet af legeerklaringer, an-
forte, at sygemeldingerne skyldtes arbejdsgiverens adfeerd. Sygemeldingerne synes ikke tillagt vegt i
dommene efter funktionarloven, men tillegges stor veegt i bagerdommen. Det anses for bemarkelses-
veerdigt, serligt henset til, at bagersvenden ikke havde en laegeerklaring til at understotte sin forkla-

ring.

10.2. Paralleller til funktionarlovens § 2 b

Selvom der ma anses for at vere stor forskel pd sygemeldingernes betydning efter de to regelsat, kan
der alligevel drages paralleller mellem bagerdommens krav pé godtgerelse efter forskelsbehandlings-
lovens § 2 og funktionarlovens § 2 b, dels generelt henset til formélet med bestemmelserne, dels

konkret i forhold til udmalingen af godtgerelseskravet.

10.2.1. Udmélingen af godtgerelsen

Bagersvendens krav pd godtgerelse er efter forskelsbehandlingsloven, men den udmalte godtgerelse
synes storrelsesmassigt at svare til storrelsen pé et krav efter funktionarloven, hvis forholdet havde

varet behandlet herefter.

Det fremgar af sagens oplysninger, at arbejdstageren har en arslen pd 271.863 kr., hvilket er inklusiv
feriepenge. Godtgerelsen fastsettes til 100.000 kr. Godtgerelser efter forskelsbehandlingsloven fast-

sattes skonsmassigt, og der er principielt et loft for godtgerelsens storrelse. 12! Det er i den forbindelse

121 De specielle bemarkninger til forskelsbehandlingslovens § 7, s. 1221.
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pafaldende, at domstolene i bagerdommen er kommet frem til, at godtgerelsen skulle vere pa netop

dette belab.

Havde bagerdommen veret anlagt og afsagt efter funktionarloven, ville domstolen tillige have udmalt
en minimalerstatning, da ophavelsen var berettiget grundet arbejdsgiverens misligholdelse, jf. FUL §
3, stk. 3. Kravet pa minimalerstatning efter funktionaerlovens § 3, stk. 3 ville vaere pa tre maneders lon,
svarende til bagersvendens opsigelsesvarsel. Erstatning er imidlertid ikke hjemlet i forskelsbehand-
lingsloven, der alene hjemler godtgerelse, hvorfor det er naturligt, at et sddant krav ikke er rejst i den
konkrete sag, jf. FBL § 7. Nar godtgerelsen udmaéles i bagerdommen, ma den erstatning, der ville vere

berettiget, jf. FUL § 3, stk. 3, séledes indeholdes i godtgerelseskravet.

Udover minimalerstatning ville funktionaeren have rejst et godtgerelseskrav efter funktionarlovens §
2 b for urimelig opsigelse, ogsa selvom bagersvenden ophavede ansettelsesforholdet. Som beskrevet
udmaéles godtgerelser efter funktionarlovens § 2 b oftest til 2/3 af maksimum.'?? Dette maksimum
ville for bagersvenden vare 3 maneder som folge af hans anciennitet. Et krav efter funktionearlovens
§ 2 b ville séledes vaere pd 3 maneders minimalerstatning samt godtgerelse for 3 maneders lon eksklu-
siv feriepenge, der sandsynligvis ville blive udmélt til 2 méneders godtgerelse, svarende til 2/3.12°
Dette ville samlet give fem méneders lon i godtgerelse og erstatning for arbejdsgiverens mislighol-
delse, der medforte funktionarens, her arbejdstagerens, ophavelse af ansettelsesforholdet. Parallellen

til funktionarloven kan illustreres ved et simpelt regnestykke ud fra funktionerens manedslen, der

eksklusiv feriepenge er omkring 19.823 kr.'?* Udmaélingen efter funktionarloven ville veare siledes:

19.823 kr. x 5 méneders lon = 99.116 kr.

Nér landsretten udmaéler bagersvendens godtgerelse til 100.000 kr., er dette belgb sa tet pa en udma-
ling efter funktionerlovens regler som muligt. Der kan derfor argumenteres for, at samme principper
har veret anvendt ved udmaélingen af arbejdstagerens godtgerelse efter forskelsbehandlingsloven, som
man ville have anvendt efter funktionarloven, hvorefter domstolene blot har rundet belebet op til naer-

meste 1.000 kr.

122 Jf, afsnit 8.1
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124 Det er antaget, at feriepengene udger 12,5% af lonnen. For at finde ménedslennen med fradrag af feriepenge har reg-
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Der kan dermed drages en parallel mellem bagerdommen og funktionarlovens § 2 b for sd vidt angér

udmaélingen af godtgerelsen.

10.2.2. Beskyttelse af arbejdstageren

Der kan tillige drages paralleller mellem forskelsbehandlingsloven og funktionarloven i relation til
deres formal om at beskytte arbejdstagerne i ansattelsesforhold. Beskyttelsesformilene kommer bade
til udtryk i lovenes forarbejder samt i deres bestemmelser, jf. blandt andet forskelsbehandlingslovens
§ 2 og funktionarlovens §§ 2 b og 21. Saledes gelder det efter begge reguleringer, at arbejdstageren
henholdsvis funktionaeren skal beskyttes som den svage part i et anseattelsesforhold ved at skabe et
okonomisk incitament for arbejdsgiveren til ikke at overtreede lovenes bestemmelser, da de ved over-
treedelse heraf kan blive madt af erstatnings- og godtgerelseskrav fremsat af arbejdsgiveren henholds-

vis funktionaren.

Her findes godtgerelseskravene at have en sarlig rolle, og de kan anses at have to vaesentlige formal.
Det forste formdl er som bekendt, at godtgerelse skal kompensere for en ikke-gkonomisk skade.!? Det
andet formal kan anses for at vare, at godtgerelseskrav er egnede til at have en s@rlig praeventiv effekt,
da de er egnede til at udgere en ’dobbeltstraf” over for den arbejdsgiver, der ifalder et godtgerelses-
krav.!?® Et erstatningskrav har til formal at rette op pa en malelig skonomisk skade, og séledes fér en
funktionaer ikke erstatning for mere end det belgb, som funktioneren ellers ville have varet berettiget
til, hvis funktionarlovens regler havde veret overholdt, jf. eksempelvis FUL § 3. Sat pa spidsen kan
en arbejdsgiver, der ensker, at funktionaren omgéaende forlader arbejdspladsen, vere ligeglad med,
om de skal betale erstatning for en manglende opsigelsesperiode, som funktionaren havde varet be-
rettiget til, jf. FUL § 3, eller om de skal betale lon i opsigelsesperioden, hvor arbejdstageren fritstilles,
jf. FUL § 2.!%7 Har funktioneeren krav pa et seerligt langt varsel grundet vedkommendes anciennitet,
kan arbejdsgiveren endda ende med at udrede mindre i minimalerstatning, end arbejdsgiveren skulle
have udredt i len i funktionarens opsigelsesperiode, hvis funktionerlovens regler havde veret over-
holdt. Kravet pa minimalerstatning udger sdledes maksimalt tre maneders lon, og erstatning for det
resterende varsel mé udredes efter de almindelige erstatningsretlige regler, som det er op til funktio-

naren at bevise, jf. FUL § 3, stk. 2, 1. pkt.

125 Jf. afsnit 8
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Derimod er et godtgerelseskrav uafthangigt af den berettigedes ekonomiske tab, og en arbejdsgiver
kan derfor ikke spekulere i godtgerelseskrav som ved erstatningskrav. Et godtgerelseskrav repraesen-
terer udelukkende ’en straf” over for arbejdsgiveren, og der er ikke noget potentielt udbytte af at over-
treede den regulering, som godtgerelsesbestemmelsen iagttager. Derfor burde sarligt godtgerelsesbe-
stemmelserne vere egnet til at have en praeventiv effekt over for arbejdsgiveren vedrerende de forhold,
som de regulerer. Nar der saledes bade er godtgerelseshjemler i forskelsbehandlingsloven § 2 og funk-
tionarlovens § 2 b, der finder anvendelse, ogsé nér arbejdstageren selv ophaver ansattelsesforholdet,
kan lovgivningerne anses for at sege at gore det sarligt ufordelagtigt for arbejdsgiveren at udseatte
arbejdstageren eller funktiongren for urimelig behandling, hvad enten det er ved tilsidesattelse af li-

gebehandlingsprincippet eller pa anden vis.

Der kan saledes ogsa drages en parallel mellem bagerdommen vedrerende forskelsbehandlingslovens
§ 2 og dommene om funktionarernes krav efter funktionerlovens § 2 b for sa vidt angér den beskyt-
telse, som godtgerelseskravene i dommene reprasenterer. Det fremgér tillige af forarbejderne til for-
skelsbehandlingsloven, at forskelsbehandlingslovens § 2 og funktion@rlovens § 2 b omfatter det

samme omrade, men at der kun kan geres krav for godtgerelse efter én af de to hjemler.!®

10.2.3. Serligt om beviser og bevisbyrde

Efter en gennemgang af bagerdommen og parallellerne mellem bagerdommen og dommene efter funk-
tionzrlovens § 2 b, synes serligt bagerdommens bevisforelse at vaere interessant for nervarende spe-
ciale. Sammenholdt med bevisferelserne i dommene om funktionarerne, der ligeledes har ophavet
ansattelsesforholdet med henvisning til arbejdsgiverens misligholdelse og senere gjort godtgerelses-
krav geeldende efter funktionarlovens § 2 b, synes beviserne 1 bagerdommen hverken at veere bedre

eller flere.

For det forste findes det interessant, at der i bagerdommen bliver lagt veegt pa omstendigheder sisom
arbejdstagerens sygemelding, der end ikke er understottet af en laegeerkleering. I prokurist-dommen og
dommen om den dygtige funktionar er der leegeerklaeringer, der direkte beskriver, at funktionaerernes
sygemeldinger har relation til arbejdsmiljeet, uden at de synes vagtige for domstolene i disse domme
efter funktionarloven. Det ses dog i bagerdommen, at en sygemelding kan spille en afgerende rolle
for arbejdstagerens bevisforelse efter forskelsbehandlingsloven. Det kan vere fristende at stille sporgs-

malet, om en arbejdstager, ifolge domstolene, bliver mere syg af en arbejdsgiver, der pdstas at udeve
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chikane efter forskelsbehandlingsloven end af en arbejdsgiver, der pastis at udeve chikane efter funk-
tionerloven? Endda nér tilfeldet er, at der ikke foreligger en laegeerklaering, der understetter forkla-
ringen i dommen efter forskelsbehandlingsloven, hvilket derimod er tilfeldet i dommene efter funkti-

onzrloven.

For det andet findes det bemarkelsesverdigt, at vidneudsagn ogsa synes tillagt en anden og sterre
vaegt efter forskelsbehandlingsloven. Arbejdsgiveren i bagerdommen argumenterede for, at arbejdsta-
gerens bevisferelse 1 vidt omfang beroede pa ’andenhandsudsagn’ og at den var 'meget lidt konkret’.
Ses der til dommene efter funktionarloven, kan der vere en tilbgjelighed til at imedekomme arbejds-
giveren i dette argument. I dommene efter funktionarloven fremsattes ligeledes vidneudsagn til stotte
for funktionarernes pastande. Samtidig kunne funktion@rerne ogsa selv forklare om egne oplevelser,
hvor de havde varet udsat for en af arbejdsgiveren udevet adfeerd, der bade kunne betegnes som chi-
kangs og som en tilsidesettelse af arbejdsgiverens forpligtelse. Udover funktionerernes egne forkla-
ringer herom havde de ogsé vidneforklaringer, der understettede deres forklaringer, hvilket sarligt ses
i sagen om den dygtige funktionar. Alligevel synes funktionarernes egne forklaringer eller vidnefor-

klaringer ikke at blive tillagt samme betydning.

For det tredje kan det pa baggrund af den sammenfattende analyse udledes, at vaere et moment i vur-
deringen af den objektive betingelse om arbejdsgivers misligholdelse, om funktionaren har reageret
tilstreekkeligt klart og tydeligt pa misligholdelsen ved at sige fra over for denne, hvis de ville ophave
ansattelsesforholdet og senere basere et godtgerelseskrav pa misligholdelsen.'” Der er i bagerdom-
men enighed parterne imellem om, at arbejdstageren ikke sagde fra over for arbejdsgiverens kran-

kende adfaerd.

Dermed foreligger en retstilstand, hvor der saledes kan vere et ansvar for at sige fra over for nogle
former for arbejdsgiver misligholdelse, men ikke andre former for arbejdsgiver misligholdelse, og hvor
pligten hertil er athengig af hvilken beskyttelseslovgivning godtgerelseskravet baseres pa. Dette pa
trods af, at formélet med bade forskelsbehandlingsloven og funktionzrlovens § 2 b er, at beskytte
ansattelsesforholdets svage part, arbejdstageren eller funktionaeren, mod arbejdsgiverens tilsidesat-

telse af sine forpligtelser ved urimelig behandling.!3°

129 Jf. afsnit 9.4.
130 L 40 Forslag til lov om @ndring af lov om forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet m.v., de almindelige
bemarkninger, s. 1213-1215.
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10.2.4. Sammenfattende

Der er sdledes gjort tre interessante betragtninger vedrerende forskellene pd dommene efter funktio-
nzrlovens § 2 b og bagerdommen efter forskelsbehandlingsloven, selvom omstaendighederne synes
ens og der kan drages flere paralleller mellem dommene. Der er i alle sager tale om en arbejdstager
eller funktioneer, der ophaver ansattelsesforholdet med henvisning til arbejdsgiverens misligholdelse
af ansaettelsesforholdet og i alle sager fremsaettes der efterfolgende pastande om godtgerelseskrav som
folge af den misligholdelse, hvorpa ansattelsesforholdet blev ophavet. Dog er den eneste der far med-
hold i sin pdstand, den arbejdstager, der har fremsat sit godtgerelseskrav efter forskelsbehandlingslo-

ven.

Der er redegjort for, at arbejdstageren i bagerdommen hverken havde bedre beviser eller pa anden vis
handlet p4 en made, der synes at kunne berettige et andet udfald end i funktionarsagerne. Tillige ses
der i bagerdommen at vare lighedspunkter med funktionarlovens § 2 b for sa vidt angar godtgerel-
sesudmaélingen samt formélet med bestemmelserne. Selvom det er tilfeldet, synes afgerelsen 1 bager-
dommen imidlertid ikke at have varet kontroversiel eller speciel. Der ikke er oplyst om dissens og
bade byretten og landsretten kom frem til samme resultat. Imidlertid er der en afgerende forskel pé

sagerne, der kan medfere de forskellige udfald. Dette er de forskellige regler for bevisbyrden.

11. Bevisbyrdesporgsmal

Det kan saledes anses som et vasentligt faktum, at der efter de to regelset er forskel pa bevisbyrde-
reglerne, da der ikke fundet andre arsager, der kan begrunde de forskellige udfald i sagerne. Denne
konstatering af, at de forskellige udfald kan henferes til bevisbyrdereglerne, giver anledning til spergs-

maélet om rimeligheden heraf.

Det fremgar af specialet, at man ved indferslen af § 2 b gnskede at beskytte funktionaeren mod urimelig
opsigelse, bortvisning og det er for nyligt fastsléet, at det ogsa omfatter de tilfaelde, hvor funktionaren
ophaver ansettelsesforholdet som folge af arbejdsgivers misligholdelse. Det er ogsa fastslaet, at ingen
funktionaer faet godtgerelse efter § 2 b, nér de har ophavet ansattelsesforholdet. Dette er selvom det i
langt hgjere grad synes muligt efter ssmmenlignelig beskyttelseslovgivning, selv nér beviserne herfor
ikke mé anses for at veere bedre. Det kan derfor overvejes, om bevisbyrden efter funktionarlovens § 2
b, nér funktionzren selv ophaver ansattelsesforholdet er for tung, siledes, at det slet ikke er muligt

for funktioneren at lofte den ligefremme bevisbyrde i disse sager.
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At en funktioneer, der har ophevet ansettelsesforholdet ikke har fiet medhold i et krav om godtgerelse
efter § 2 b, kan naturligvis ogsa vaere et resultat af, at dommene efter funktionarloven ikke har haft de
tilstreekkelige omstendigheder til at begrunde et godtgerelseskrav. Det findes dog bemarkelsesvar-

digt, hvis det ikke skulle have veret tilfaeldet i bestemmelsens levetid.

Bevisbyrdeproblematikken ses sarligt i forhold til den subjektive betingelse, selvom ingen af funkti-
onzrerne i den analyserede retspraksis far loftet bevisbyrden for hverken den objektive eller subjektive

betingelse. Hojesteret eksemplificerer dog pa tre mader hvor den objektive betingelse vil vere opfyldt.

11.1. Bevisbyrden for den subjektive betingelse

Bevisbyrdeproblematikken ses navnlig i relation til funktioneéerens mulighed for at lafte bevisbyrden
for den subjektive betingelse, altsa arbejdsgivers motiv med misligholdelsen af sine forpligtelser. Der
er ingen af funktionarerne i dommene, der formar at bevise denne betingelse, og der er ikke identifi-

ceret momenter, der taler for betingelsens opfyldelse.

Hojesteret giver eksempler pa hvilke forhold, der anses for tilstraekkelig for at opfylde den objektive
betingelse, men ikke nogen eksempler pa hvornar den subjektive betingelse anses for opfyldt. Projektet
har alene identificeret ét moment, der kan have indflydelse pa denne vurdering, men momentet skaber

en formodning for, at den subjektive betingelse ikke er opfyldt.

Der er ikke fundet nogen momenter, der skaber en formodning for opfyldelsen af den subjektive be-
tingelse. Det anses dermed at vaere vanskeligt for funktionaeren, at bevise denne, sarligt i visse tilfaelde

hvor arbejdsgiver isaer anses for at have mulighed for at afvaerge betingelsen.

11.1.1. Arbejdsgivers mulighed for at omga den subjektive betingelse

Der forudses serligt at kunne opsté en problematik vedrerende arbejdsgiverens adgang til uberettiget
at afveerge den subjektive betingelse i to tilfaelde; som folge af arbejdsgiverens senere forhold og ved

tilbud om proforma foranstaltninger.
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11.1.1.1. Virksomhedens efterfolgende forhold

Det kan spekuleres i om virksomhedens efterfolgende forhold, vil udgere et moment i relation til den
subjektive betingelse, ligesom det gor sig geeldende ved anden uberettiget afskedigelse.!3! Det er imid-

lertid ikke et moment der, endnu, kan udledes af praksis.

Det kan forestilles virksomhedens efterfolgende forhold, vil udgere et moment, der taler imod opfyl-
delsen af den subjektive betingelse. Dette vil vere i de tilfeelde, hvor misligholdelsen vedrerer en for-
pligtelse, der senere ville kunne medfere en opsigelse, begrundet i virksomhedens forhold. Dette kan
tydeligst eksemplificeres i1 forhold til misligholdelse af lonforpligtelsen, hvis arbejdsgiver senere er-
klaeres konkurs. Her anses det for sandsynligt, at den subjektive betingelse i de fleste tilfaelde vil kunne
afveerges med den begrundelse, at misligholdelsen ikke var begrundet i et enske om, at funktionaren
skulle ophave anszttelsesforholdet, men at misligholdelsen i stedet var begrundet i arbejdsgiverens
manglende evne til at indfri sine forpligtelser grundet egne forhold. Arbejdsgivers mulighed for at
afveerge den subjektive betingelse i disse tilfzlde, er dog ikke ensbetydende med at misligholdelsen i
sin tid ikke var begrundet i et onske om at chikanere funktionaren til ophavelse. I sddanne tilfelde
m4i det anses for s@rdeles vanskeligt, for funktioneren at kunne lofte denne bevisbyrde, medmindre
arbejdsgiveren har vaeret usedvanligt sjusket ved enten at udtale sig om sine motiver eller pa anden

vis skabt et konkret bevis herfor. Det ma dog anses for usaedvanligt sjeldent, at det vil vaere tilfaeldet.

Dette kan eksemplificeres med udgangspunkt i LG-dommen, hvor arbejdsgiver, der senere blev erklee-
ret konkurs, havde misligholdt lenforpligtelsen, dog ikke sa den objektive betingelse var opfyldt. I LG-
dommen var arbejdsgivers misligholdelse med lenudbetalingen i én maned ikke at sidestille med en
uberettiget afskedigelse. Hvis man i et tenkt eksempel lagde til grund, at misligholdelsen med lenud-
betalingen havde veret i 6 maneder, kan et forsigtigt bud vere, at Hojesteret havde ment, at den ob-
jektive betingelse var opfyldt. Dog ville funktiongren fortsat have vanskeligt ved at lofte bevisbyrden
for den subjektive betingelse. Dette skyldes, at arbejdsgiveren, der efterfelgende gik konkurs, vil kunne
anfore, at misligholdelsen af lenforpligtelsen skyldtes virksomhedens forhold og dermed ikke var be-
grundet i et onske om, at chikanere funktionzren til at ophave ansattelsesforholdet, ogsd selvom det
maske reelt var tilfeldet. Dette havde serligt vaeret tilfaeldet, hvis konkursen havde varet mere neert-

staende misligholdelsen i den konkrete sag.

131 Lars Svenning Andersen, Lise Lauridsen, Sandro Ratkovic, Funktionzrloven med kommentarer, 2024, s. 202.
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Saledes vil det sarligt i tilfelde af misligholdelse af lenforpligtelsen, hvor arbejdsgiveren senere er-
kleeres konkurs vere serdeles vanskeligt for en funktionar, at bevise, at misligholdelsen ikke var be-
grundet 1 virksomhedens forhold, men i et onske om at chikanere funktionaren til ophavelse. Der vil
vaere en naturlig greense for arbejdsgivers afveergelse af den subjektive betingelse med henvisning til
dennes senere forhold, hvis der eksempelvis er mange &r mellem en misligholdelse af lonforpligtelsen

og en konkurs, men ikke desto mindre er det egnet til at udgere et vasentligt bevismessigt problem.

11.1.1.2. Proforma-foranstaltninger

Et andet eksempel pad hvordan arbejdsgiveren uberettiget kan afvarge den subjektive betingelse ses 1
forhold til arbejdsgivers mulighed for at foretage passende foranstaltninger. Hvis arbejdsgiver er i ond
tro, vil de kunne foresla proforma foranstaltninger, der aldrig har til hensigt at blive udfert, nar ar-
bejdsgiveren fornemmer, at funktiongren er tet pa at ophaeve ansattelsesforholdet grundet arbejdsgi-
verens hidtidige chikangse misligholdelse. Dette kan eksemplificeres i forhold til dommen om den

dygtige funktionzer.

I dommen tilbyder arbejdsgiveren, at funktionren vil forseges omplaceret i en anden afdeling i virk-
somheden, hvor hun ikke ville opleve det voldsomme arbejdspres. var dog uden en konkret angivelse
af hvor og hvorndr omplacering kunne ske og tilbuddet faldt kort forinden funktioneren for anden
gang sygemeldte sig og opheevede ansattelsesforholdet. Funktionaren efterspurgte et konkret tilbud,
men arbejdsgiveren fremsatte aldrig et sddant. Allerede da tilbuddet om forseg pa omplacering blev
givet, beskrev funktionaren, at hun havde en fornemmelse af, at arbejdsgiveren havde besluttet sig
for, at hun ikke ville blive omplaceret, selvom mange afdelinger i virksomheden havde vist interesse
for funktionaren. I dommen ses det, at som folge af tilbuddet om omplacering afvargede arbejdsgi-
veren bade den objektive og den subjektive betingelse ved at tilbyde en passende foranstaltning, der
var egnet til at bringe arbejdsgivers misligholdelse til opher. Dette var selvom den passende foranstalt-
ning aldrig blev konkretiseret. Alligevel synes tilbuddet om forseg pa omplacering at veere det afge-

rende moment der frifinder arbejdsgiveren i dommen om den dygtige funktioneer.

Implementeringen af en passende foranstaltning kan naturligvis udgere et oprigtigt forseg pa at rette
op pé arbejdsgivers misligholdelse, men en arbejdsgiver i ond tro kan ligeledes udnytte dette moment
til at afveerge serligt den subjektive betingelse ved i sidste gjeblik at tilbyde en egnet lgsning pa mis-
ligholdelsen. Muligyvis vil funktiongren stadig kunne bevise, at den objektive betingelse er opfyldt, da
foranstaltningen ikke viste sig egnet, eftersom den var for sen. Funktionaren vil dog fortsat have van-

skeligt ved at bevise den subjektive betingelse er opfyldt, da tilbuddet om en passende foranstaltning,
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ogsa selvom den bliver fundet at vaere for sen, er egnet til at skabe en formodning for, at arbejdsgiver
ikke har ensket funktionarens ophavelse. Funktionaren skal séledes i disse tilfelde kunne lofte be-
visbyrden for, at arbejdsgiverens tilbud om en passende foranstaltning til at bringe dem ud af mislig-

holdelsen er proforma.

Som folge af den geeldende retstilstand anses der saledes at vare flere mader hvorpa arbejdsgiveren
kan chikanere sig til en bedre retsstilling. Dette ses ved, at arbejdsgiver har adgang til serligt at omga
den subjektive betingelse for krav efter funktionarlovens § 2 b, nar funktionaren ophever ansattel-

sesforholdet.

11.2. De lege ferenda og de sententia ferenda

I anledning af ovenstdende foretages nogle de lege ferenda-betragtninger!3? og de sententia ferenda-

1331 forhold til retstilstanden efter funktionerlovens § 2 b, nér funktionaren selv ophaver

betragtninger
ansettelsesforholdet.!** Sidstnavnte, de sententia ferenda-betragtninger angéende en endring af rets-
tilstanden gennem retspraksis, synes mest oplagt da domstolene allerede ses at lempe bevisreglerne til
funktionarens fordel bade i forhold til §§ 1 og 2 b, nar det synes rimeligt. Samtidig har Hejesteret
indikeret en abenhed over for krav efter funktionarlovens § 2 b, nar funktiongeren ophaver ansattel-

sesforholdet, hvilket indikeres af det nylige obiter dictum.

En @ndring af retstilstanden angdende bevisbyrden efter funktionaerlovens § 2 b synes at vaere tet pa
nedvendig, hvis en funktionaer, som har ophavet ansattelsesforholdet grundet arbejdsgivers mislig-
holdelse, skal kunne bevise, at den subjektive betingelse. Dette gaelder sarligt i tilfaelde af mislighold
med lenforpligtelsen og virksomhedens efterfelgende konkurs, men ses ogsa at kunne vere en udfor-
dring hvis arbejdsgiveren er i ond tro. Endres bevisbyrden ikke vil det veere meget vanskeligt for

funktionaeren at lofte denne bevisbyrde.

Er funktionzren blevet uberettiget afskediget ved opsigelse eller bortvisning, viser praksis efter funk-
tionarlovens § 2 b, at hvis funktionaren péviser nogle motiver, der indikerer at en opsigelse har veret

usaglig, sa kan det skarpe kravene til arbejdsgiverens bevis for det modsatte.!* I denne forbindelse

132 De lege ferenda angér den ideelle lov, ikke den galdende lov. Munk-Hansen, s 11.

133De sententia ferenda angér den rigtige dom eller retspraksis, ikke den galdende retspraksis.

134 Sten Schamburg-Muller, Fem retsfilosofiske teser, 2009, s. 410 og https://snl.no/de_sententia_ferenda.

135 Lars Svenning Andersen, Lise Lauridsen, Sandro Ratkovic, Funktionzrloven med kommentarer, 2024, s. 246.
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kan der ogsé henvises til en artikel af H.C. Carlsen og Allan Rise, U.1969B.213. I denne artikel be-
skrives det, at bevisbyrden for rimeligheden af en afskedigelse efter funktionarlovens § 2 b, ma pahvile

den, der bedst kan bere denne bevisbyrde:

Tveertimod synes domstolene [...] at stille beviskrav efter almindelige synspunkter til den
af parterne, for hvem det vil veere lettest eller naturligt at dokumentere de omsteendigheder,

der paberdbes.'3%

Selvom det er udgangspunktet, at funktionaren har den ligefremme bevisbyrde i disse sager, finder
domstolene det séledes ikke altid rimeligt at paleegge funktionaren bevisbyrden for en opsigelses ri-
melighed grundet funktionarens vanskeligheder ved dette.!*” Alligevel synes Hojesteret ikke at have
abnet op for denne mulighed, hvis funktion@ren, berettiget, har ophavet ansattelsesforholdet grundet

arbejdsgiverens misligholdelse.

Ligeledes er der af hensyn til arbejdstagerens bevismassige muligheder, er der indfert regler om delt
bevisbyrde i lignende lovgivning:

"Formdlet med direktivernes bestemmelser er at lempe beviskravene for lonmodtageren.
Ndr lonmodtageren i en konkret sag paviser faktiske omstendigheder, der giver anledning
til at formode, at der er tale om forskelsbehandling, pahviler det arbejdsgiveren at bevise,

at ligebehandlingsprincippet ikke er blevet kraenket. '3

I anden arbejdstagerbeskyttelseslovgivning er der delt bevisbyrde, séledes at arbejdstageren skal pa-
vise nogle faktiske omstaendigheder, der giver anledning til at formode, at arbejdsgiver ikke har over-
holdt reguleringen. Efterfolgende skal arbejdsgiver bevise, at de har overholdt beskyttelseslovgivnin-

gen. Den delte bevisbyrde er indfert af hensyn til arbejdstagerens mulighed for at gere krav geeldende.

Det anses ikke for usandsynligt, at et lignende princip kunne indferes i relation til bevisferelsen efter

funktionarlovens § 2 b, nar funktionaeren har ophavet ansattelsesforholdet. Ogsa selvom bevisbyrden

136 H, C. Carlsen og Allan Rise, Urimelig afskedigelse - En redegorelse for Hovedaftalens regler og Afskedigelsesneev-
nets virksomhed samt for retspraksis vedrerende fortolkningen af funktionarlovens § 2 a, U 1969B.213, s. 220

137 Lars Svenning Andersen, Lise Lauridsen, Sandro Ratkovic, Funktionzrloven med kommentarer, 2024, s. 241.

138 De specielle bemerkninger til § 7 a, s. 1221. Senere pa samme side str: ”En tilsvarende bevisbyrdebestemmelse fin-
des fx i lov om ligebehandling af mand og kvinder mht. beskaftigelse og barselsorlov, i lov om ligelen til mand og
kvinder og i lov om ligestilling af mend og kvinder.”
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ellers efter funktionarloven er ligefrem. Dette skyldes, at den ligefremme bevisbyrde som bekendt
allerede fraviges i visse sager efter § 2 b og at lignende fravigelser ogsa ses angéende andre spergsmal,
som eksempelvis funktioneerlovens § 1, ndr det findes aktuelt.!3® Det er sdledes allerede muligt og

praktiseret inden for funktionarloven at &ndre udgangspunktet om ligefrem bevisbyrde.

Saledes ses der altsa at vaere en mulighed for, at serligt domstolene fremover kan @ndre bevisbyrde-
reglerne til en delt bevisbyrde, navnlig hvis det alene angar den subjektive betingelse. Dersom dom-
stolene eller lovgiver métte finde det relevant at indfere nye regler for bevisbyrden ved godtgerelses-
krav efter funktionerlovens § 2 b i tilfelde af funktionerens ophavelse, kan de spejle sig 1 bevisbyr-
dereglerne efter anden arbejdstagerbeskyttelseslovgivning. Et bud herpa kunne vere, at funktionaren
ma bevise, at den objektive betingelse er opfyldt, og at det herefter er arbejdsgiverens bevisbyrde, at

den subjektive betingelse ikke er opfyldt.

En bevisbyrderegel om delt bevisbyrde vil ud fra det tenkte eksempel baseret pd LG-dommen med-
fore, at arbejdsgiveren skal bevise, hvorfor arbejdsgiveren ikke kunne overholde lenforpligtelsen i de,
hypotetiske, 6 méneder. I det teenkte eksempel om den dygtige funktionzer vil en bevisbyrderegel om
delt bevisbyrde medfere, at arbejdsgiveren skal bevise, hvorfor arbejdsgiveren ikke tilbad funktionee-

ren omplacering i en af de afdelinger, der allerede havde meddelt, at de gerne modtog funktionzaren.

Bevisbyrden for, at den subjektive betingelse ikke er opfyldt, synes ikke at skulle vaere vanskelig for
arbejdsgiveren at lofte, sdfremt arbejdsgiveren reelt ikke har opfyldt den subjektive betingelse. Samti-
dig er det et faktum, at bevisbyrden for den subjektive betingelse hidtil ikke vaeret mulig for funktio-
naren at lofte. Om dette faktum skyldes at de sager, der har varet indbragt for domstolene, ikke har
varet egnede hertil eller om det skyldes, at bevisbyrden er for vanskelig at lofte, kan ikke besvares
narmere i indevaerende speciale. Der kan ligeledes vere flere omstendigheder, der pavirker domsto-
lenes vurdering, der ikke fremgar af de trykte domme, sdsom trovaerdigheden af vidnerne og deres
fremtoning, der ogsd kan blive inddraget i vurderingen af sagerne, uden at det kommer til udtryk i
dommene. Det gentages dog, at det anses for bemarkelsesvardigt, at ingen funktionaerer har faet med-

hold i bestemmelsens levetid, eller loftet bevisbyrden for blot én af de to betingelser.

139 Jf afsnit 5.1.4.
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Uanset grunden til at der endnu ikke er givet en funktionaer medhold i en sddan pastand, vil en &ndring
af bevisbyrdereglerne anses for forneden i visse tilfelde, hvis funktionarens mulighed for funktioneer-
lovens § 2 b godtgerelse, nar funktioneren ophaver ansattelsesforholdet, skal blive til mere end en

teoretisk mulighed.

11.3. En undtagelse til hovedreglen

Der findes dog et vaesentligt modargument til disse de lege ferenda og de sententia ferenda betragtnin-
ger, der taler for en delt bevisbyrde. Modargumentet er, at det er anfort af Hejesteret, og Spleth, at et
krav pa godtgerelse efter funktionarlovens § 2 b i tilfzelde, hvor funktioneren ophaver ansxttelses-
forholdet, kun undtagelsesvist skal kunne geres gaeldende. Det kan saledes argumenteres for, at prin-
cippet om at kravene er undtagelsesvis ikke umiddelbart er foreneligt med argumentet om delt bevis-

byrde til funktionerens fordel.

Dette modargument anses for at vaere serdeles aktuelt og vigtigt at forholde sig til. Der kan dog feres

to vaesentlige argumenter herimod.

Det forste argument er, at der kan rejses tvivl om hvorvidt, der overhovedet er tale om en rettighed for
funktionaeren, hvis denne aldrig bliver gjort geeldende. Hgjesteret har udtalt, at det folger af bestem-
melsens formél, at funktionaren der ophaver ansattelsesforholdet ogsé kan gere krav geldende her-
efter, hvis betingelserne er opfyldt. Det er klart, at en bestemmelse kan have en praventiv effekt, ogsa
selvom den sjeldent anvendes, hvilket ogsa er et argument der praesenteres i U.1969B.213.'%° Der ma
anses for at veere en stor forskel pa sjeldent og aldrig. Der har ikke i hele bestemmelsens levetid varet

én funktionaer, der har faet medhold i en pastand herom, nar de har ophavet ansettelsesforholdet.

I forbindelse med udarbejdelsen af indevaerende speciale, har der veret taget kontakt til adskillige
fagforbund!*!, med en henvendelse om oplysninger angdende antallet af forlig som fagforbundene har
indgaet efter § 2 b, nar en funktionzer har haevet ansettelsesforholdet. Henvendelsen skyldtes, at det er
bekendt, at der indgas et betydeligt antal forlig pd det ansattelsesretlige omrade. Imidlertid er der ingen

af de fagforbund, der har svaret pa henvendelsen, der kan erindre, at de har indgéet sddanne forlig.!4?

140U.1969B.213, s. 219.

141 PROSA er det eneste fagforbund, der har givet konkret svar pa henvendelsen. De resterende fagforbund har enten ikke
besvaret henvendelsen eller har ikke kunne give oplysninger.

142 Se bilag 3 og 4.
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Et fagforbund gav et mere uddybende svar pé forespergslen, hvor de ligeledes afviste at have indgéet
forlig nar funktionaren havde ophavet, og at det alene blev gjort, nér arbejdsgiveren havde opsagt
eller bortvist funktiongren. Sagerne, hvor funktioneren hevede ansattelsesforholdet blev ifolge fag-
forbundet fort med hjemmel i funktionarlovens § 3 eller efter speciallovgivning.!** Som gennemgaet
er minimalerstatningen i funktionarlovens § 3 ikke lige sa velegnet til at have samme praeventive
effekt som funktionerlovens § 2 b.!** Ligeledes, kan arbejdsgiver chikanere sig til en bedre retsstilling,
hvis de alene skal udrede minimalerstatning og ingen godtgerelse, nar ophavelsestilfelde ikke med-
forer godtgerelseskrav efter § 2 b. Nar funktion@rlovens § 2 b ikke bliver handhavet i ophavelsestil-
feelde hverken ved domstolene eller ved forlig, mister den saledes sin effekt og formal. Dette skyldes
formegentlig den tunge bevisbyrde ved funktionerens ophavelse, hvilket medferer, at arbejdsgiveren

reelt kan chikanere sig til en bedre retsstilling.

Det andet argument, der kan feres er, at det ber overvejes, hvem funktionarlovens § 2 b skal beskytte.
Inden bevisbyrden vendes mod arbejdsgiveren er det forslaget, at funktionaren allerede skal have be-
vist, at arbejdsgiveren har misligholdt sine forpligtelser i ansattelsesforholdet pa en made, der kan
sidestilles med en uberettiget afskedigelse. Hojesteret stiller hgje krav til beviset for, at den objektive
betingelse er opfyldt, og der er identificeret adskillige momenter, der er egnede til at tale i mod, at den
objektive betingelse er opfyldt. Selv hvis bevisbyrdereglerne blev @ndret til funktionarens fordel, vil
alene den objektive betingelse udgere en betragtelig bevisbyrde, der klart ma anses for strengere end
den almindelige bevisbyrde for arbejdsgiver misligholdelse. Det bemerkes, at det ikke lykkedes nogen
af funktioneererne i retspraksis at lofte bevisbyrden for den objektive betingelse. Det synes pa den
baggrund usandsynligt, at en &ndring af bevisbyrdereglerne til delt bevisbyrde, vil medfere, at arbejds-
giverne ofte ville skulle lofte bevisbyrden for, at den subjektive betingelse ikke er opfyldt. Skulle det
komme dertil, at en arbejdsgiver skal lofte bevisbyrden for, at den subjektive betingelse ikke er opfyldt,
og pastanden herom i gvrigt er uberettiget, synes dette at vaere en overskuelig bevisbyrde for arbejds-
giveren. Igen geres der opmaerksom pa, at denne arbejdsgiver saledes allerede har gjort sig skyldig i
grov tilsidesattelse af sine forpligtelser i1 ansettelsesforholdet, og arbejdsgiveren der skal modbevise

den subjektive betingelse, saledes ikke er uden skyld heri.

Andringen af bevisbyrdereglerne vil saledes ikke pavirke den skadeslase arbejdsgiver eller den, der i

"mindre grad’ har misligholdt sine forpligtelser. Funktionarlovens § 2 bs formal er da ogsé at beskytte

143 Se bilag 3.
144 Jf. afsnit 10.2.2.
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funktionaren mod arbejdsgiveren urimelige afskedigelse eller den ophavelse, der kan sidestilles her-
med, og ikke at beskytte arbejdsgiveren i de tilfaelde, hvor det skulle lykkedes funktioneren at bevise,

at ophavelsen kan sidestilles med en uberettiget afskedigelse.

11.4. Sammenfattende om bevisbyrdespergsmélet

Det kan sammenfattende siges, at det pa funktionarernes vegne er positivt, at Hojesteret i et obiter
dictum har fastsldet, at funktionaerer, der ophaver deres ansattelsesforhold, ogsa er omfattet af funk-
tionarlovens § 2 b. Det vil imidlertid vaere undtagelsesvist, at en funktioner skal have medhold i et
krav om godtgerelse efter funktionerlovens § 2 b, nar vedkommende ophaver ansattelsesforholdet,
og der stilles desuden strenge krav til funktionarens bevisbyrde for et sddant krav. Beviskravene til
godtgarelse efter funktion@rlovens § 2 b inddeles i specialet i to betingelser, der skal bevises opfyldt;
en objektiv betingelse og en subjektiv betingelse. Den objektive betingelse henviser til arbejdsgiverens
faktiske ageren og forhold, mens den subjektive betingelse angar arbejdsgiverens motiver med sin

ageren.

Beviskravene til begge betingelser er svere at lofte, hvilket understetter det faktum, at bestemmelsen
kun undtagelsesvist skal finde anvendelse, nar funktionaren ophaver ansattelsesforholdet. Imidlertid
er bevisbyrden i relation til begge betingelser faktisk s strenge, at ingen funktionzar endnu er lykkedes
med at lofte dem. Selvom begge betingelser synes svare at bevise, anses sarligt den subjektive betin-
gelse at veere vanskelig for funktion@ren at bevise, serligt i tilfelde sdsom konkurs og ved sékaldte

proforma-foranstaltninger.

Det bliver séledes specialets tese, at indtil en funktionaer fir medhold i en pastand om godtgerelse efter
funktionarlovens § 2 b, ndr funktionaren har ophavet ansattelsesforholdet, forbliver rettigheden og
beskyttelsen efter bestemmelsen teoretisk pa trods af Hejesterets obiter dictum. Med henblik pa at
belyse dette retssikkerhedsmaessige betenkelige aspekt af retstilstanden nermere er der draget paral-
leller til en central dom inden for anden ansattelsesretlig beskyttelsespraceptiv lovgivning, forskels-
behandlingsloven. I bagerdommen ophavede en arbejdstager ansettelsesforholdet som folge af ar-
bejdsgiverens grove misligholdelse, og arbejdstageren blev i den forbindelse tilkendt godtgerelse efter
forskelsbehandlingsloven. De faktiske omstendigheder i bagerdommen er meget sammenlignelige
med de faktiske omstendigheder i de i nervarende speciale analyserede domme efter funktionaerlo-
ven. Der er dog den betydelige forskel, at bagerdommen angik et krav efter forskelsbehandlingsloven,

hvor der er en regel om delt bevisbyrde, hvorimod der efter funktionaerloven er ligefrem bevisbyrde.
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For at indfri bestemmelsens formal og imedekomme den retstilstand, som ifelge Hojesteret i LG-dom-
men oplyser, er geldende, findes det derfor relevant at overveje mulighederne for at implementere en
regel om delt bevisbyrde i de tilfaelde, hvor funktionaeren i fremtiden lykkedes med at bevise den ob-
jektive betingelse. En retstilstand med delt bevisbyrde er ikke ukendt efter funktionerloven, heller ikke
for s& vidt angér funktionarlovens § 2 b, hvor der ellers i udgangspunktet er ligefrem bevisbyrde,
ligesom delt bevisbyrde er kendetegnet i anden lovgivning, der har til formal at beskytte arbejdstageren

mod urimelig behandling.

Specialet har sdledes identificeret en udfordring ved den nuvaerende retstilstand, der ikke synes at vaere
forenelig med bestemmelsens forméal. Det tyder saledes pa, at funktionerer, der ophaver ansettelses-
forholdet og alene kan fremsatte godtgerelseskrav efter funktionarloven, hvorefter der som udgangs-
punkt er ligefrem bevisbyrde, har en darligere retsstilling end de funktionarer og arbejdstagere, der
kan fremsaette godtgerelseskrav efter speciallovgivning, hvorefter der er delt bevisbyrde. En lgsning
herpé kan potentielt findes ved en @ndring af bevisbyrdereglerne, saledes at funktionaren far bedre
mulighed for at lofte bevisbyrden for et godtgerelseskrav efter funktionerlovens § 2 b, nér funktionee-
ren har ophevet ansattelsesforholdet. Der ses i retspraksis at vaere en mulighed for ved krav efter
funktionarloven at &ndre bevisbyrdereglerne, nir det findes rimeligt. Hvis en tilsvarende praksis im-
plementeres, vil godtgerelse efter funktionarlovens § 2 b, nar funktionaren ophaver ansettelsesfor-
holdet, formentlig gé fra at vaere en teoretisk mulighed til i fremtiden at medfere godtgerelseskrav i
disse tilfeelde og pd den made ligeledes begrense arbejdsgiverens mulighed for at chikanere sig til en
bedre retsstilling, hvorved formalet med bestemmelsen og funktionarloven i evrigt tillige opfyldes 1

hgjere grad end efter den nugeldende retstilstand.

12. Konklusion

Funktionarlovens § 2 b blev indfert i 1964 med det formal at beskytte funktionaren mod en usaglig
afskedigelse ved at berettige denne til godtgerelse i tilfeelde af urimelig og usaglig opsigelse. Det er
klart efter bestemmelsens ordlyd, at reglen gjaldt for funktionaerer, der var blevet urimeligt opsagt
eller uberettiget bortvist af arbejdsgiveren, men der har hersket tvivl om, hvorvidt bestemmelsen til-
lige omfatter den funktioneer, der ophaver ansattelsesforholdet som folge af arbejdsgiverens grove

misligholdelse.

Denne tvivl blev endeligt afklaret af Hojesteret 1 2024, da Hejesteret i et obiter dictum i LG-dommen

udtalte, at funktionarlovens § 2 b som folge af bestemmelsens formal om at beskytte mod usaglig
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afskedigelse ogsa omfatter de tilfaelde, hvor funktionaren ophaver ansettelsesforholdet som folge af
arbejdsgiverens grove misligholdelse. Pa trods heraf er der imidlertid i hele bestemmelsens levetid
ikke givet en funktionzer, der har ophavet ansattelsesforholdet, medhold i en pastand om godtge-
relse efter funktionarlovens § 2 b. Specialet har som folge heraf haft til formal at undersege, hvilke
betingelser der skal vere opfyldt, for at en funktionzaer er berettiget til godtgerelse efter funktionarlo-

vens § 2 b ved funktionarens ophavelse af ansettelsesforholdet.

Specialet har pa baggrund af en analyse af Hgjesterets praksis identificeret to grundleeggende betin-
gelser, der skal veere opfyldt, forend en funktioner kan tilkendes godtgerelse efter funktionarlovens
§ 2 b ved funktionarens ophavelse af ansattelsesforholdet. Specialet definerer betingelserne som
henholdsvis en objektiv betingelse og en subjektiv betingelse. Efter den objektive betingelse skal der
foreligge en grov misligholdelse af ansattelsesforholdet fra arbejdsgiverens side, som kan sidestilles
med en uberettiget afskedigelse. Efter den subjektive betingelse skal arbejdsgiverens misligholdelse
af sine forpligtelser vaere chikanest begrundet i et enske om, at funktionaren skal opheve ansattel-

sesforholdet.

Det folger af retspraksis, at der i vurderingen af, om den objektive og subjektive betingelse er op-
fyldt, kan indga en reekke momenter. Nér det skal vurderes, om den objektive betingelse er opfyldt,
inddrages momenter, der relaterer sig til misligholdelsens grovhed, da denne som navnt skal kunne
sidestilles med en uberettiget afskedigelse. I vurderingen heraf indgar det, om funktionaeren har rea-
geret og med tilstraekkelig klarhed gjort geeldende, at misligholdelsen ikke tolereres. Dernast indgér
det som et moment i vurderingen af den objektive betingelse, hvorvidt arbejdsgiveren har truffet pas-
sende foranstaltninger til at afthjelpe misligholdelsen. Nar det skal vurderes, om den subjektive be-
tingelse om arbejdsgiverens motiv for misligholdelsen er opfyldt, er der i retspraksis identificeret ét
moment, som ogsa indgér i vurderingen af den objektive betingelse; hvorvidt arbejdsgiveren har truf-
fet passende foranstaltninger, der er egnet til at bringe misligholdelsen til opher, idet dette skaber en
klar formodning for, at arbejdsgiverens adfaerd ikke er begrundet i et enske om, at funktionaren skal

ophave ansattelsesforholdet.

Det er endnu ikke set i trykt retspraksis, at en funktioner er lykkedes med at bevise hverken den ob-
jektive betingelse eller den subjektive betingelse, og der er saledes endnu ingen funktionger, som har
fiet tilkendt godtgerelse efter funktionerlovens § 2 b ved funktion@rens ophavelse af ansattelses-
forholdet. Det er muligt, at dette skyldes, at de sager, der har varet behandlet ved domstolene, ikke

har haft de tilstreekkelige omstaendigheder til, at funktionaren kunne f4 medhold i en pastand om
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godtgorelse efter funktionerlovens § 2 b. Det md dog anses for pifaldende og betankeligt, at der
ikke er blevet givet medhold i én pastand herom i hele bestemmelsens levetid. Dette uagtet, at det
fremgér af LG-dommen, at muligheden for godtgerelse efter funktion@rlovens § 2 b i ophavelsestil-

feelde alene ber ske undtagelsesvist.

At der ikke endnu er givet en funktionar medhold i en pastand om godtgerelse, nar funktionaren har
ophavet ansettelsesforholdet, giver anledning til at skele til praksis herom inden for anden ansattel-
sesretlig beskyttelsespraceptiv lovgivning. Specialet har derfor inddraget forskelsbehandlingsloven
og 1 den forbindelse analyseret den velkendte bagerdom. Det er herved blevet belyst, at retstilstanden
muligvis kan skyldes en bevisbyrdeproblematik, da det som folge af de nugeldende regler om lige-
frem bevisbyrde mé anses for vanskeligt for en funktionzr at lofte bevisbyrden for de i retspraksis
identificerede betingelser for godtgerelse efter funktionarlovens § 2 b ved funktionarens ophavelse
af ansettelsesforholdet, herunder navnlig den subjektive betingelse. Vanskelighederne ved at lofte
bevisbyrden for den subjektive betingelse er blevet eksemplificeret ved sakaldte proforma-foranstalt-
ninger og arbejdsgiverens konkurs, som i gvrigt generelt er en kompleks situation i forhold til be-

skyttelsen af funktioneren.

Retspraksis tyder saledes pa, at de nugeldende bevisbyrderegler kan bidrage til at understotte en
retstilstand, hvor funktionerer, der ophaver ansettelsesforholdet, alene i teorien er berettiget til
godtgorelse efter funktionerlovens § 2 b, men ikke i praksis kan lofte bevisbyrden for serligt den
subjektive betingelse. En sddan retstilstand ma anses for at vaere uforenelig med bestemmelsens for-
madl, da retstilstanden er egnet til at muliggere, at arbejdsgiveren kan chikanere sig til en bedre rets-
stilling ved at misligholde ansattelsesforholdet i et omfang, s& funktionaren ophaver. Hvis ikke
funktionaeren i praksis kan gere et godtgerelseskrav efter funktion@rlovens § 2 b geeldende i tilfelde
af arbejdsgiverens grove misligholdelse, medferer, det, at arbejdsgiveren derved ’sparer’ et godtge-
relseskrav efter funktionarlovens § 2 b, som arbejdsgiveren ellers ville skulle have udredt, hvis ar-
bejdsgiveren havde opsagt eller bortvist funktionaren, og arbejdsgiveren skal herefter alene udrede

minimalerstatning efter reglerne i funktionerlovens § 3.

Retstilstanden giver anledning til at gere sig nogle de sententia ferenda-betragtninger for sa vidt an-
gér den bevisbyrdeproblematik, som umiddelbart ses at vanskeliggere funktionarens mulighed for at
komme igennem med et krav om godtgerelse efter funktionarlovens § 2 b ved funktionerens ophae-
velse af ansattelsesforholdet. Det kan séledes overvejes, om det er muligt for domstolene ved en

praksisendring at forebygge en siddan retstilstand ved at @ndre praksis for bevisbyrden for krav om
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godtgorelse efter funktionerlovens § 2 b ved funktionerens ophavelse. Dette ses allerede i praksis
efter funktionarlovens § 1 sédvel som funktion@rlovens § 2 b, nar funktioneren er opsagt eller bort-
vist. Med inspiration fra anden beskyttelseslovgivning foreslds en ordning med delt bevisbyrde, sale-
des at nér funktion@ren har bevist opfyldelsen af den objektive betingelse, er der en formodning for,
at den subjektive betingelse er opfyldt, hvilket det ma palaegges arbejdsgiveren at modbevise. En
praksis med delt bevisbyrde findes egnet til dels at beskytte arbejdsgiveren mod massevis af krav,
dels at beskytte funktionaeren mod at blive chikaneret til en ophavelse uden krav pa godtgerelse her-
for, hvilket vil vaere 1 overensstemmelse med formalet med funktionarlovens § 2 b. Hvorvidt et krav
om godtgerelse efter funktionarlovens § 2 b ved funktionarens ophavelse af ansettelsesforholdet,
forbliver en teoretisk mulighed, eller om det i fremtiden lykkes funktionzrer at f4 medhold, og om

det i sa fald skyldes en @&ndring af bevisbyrdereglerne, ma afvente afklaring i retspraksis.
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