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Abstract

The purpose of this master’s thesis is to examine the legal position of employees undergoing
fertility treatment. This thesis applies the legal dogmatic method to analyse, describe, and sys-

tematise the applicable law within the relevant legal framework.

Declining birth rates in Denmark have led to increased political and societal focus on fertility
treatment, which now accounts for one in nine births. In response, several initiatives have been
introduced to enhance access to fertility services. This growing prevalence in fertility treatment
raises important questions about how Danish employment law addresses the challenges faced
by employees undergoing such treatment. Therefore, this thesis examines the legal position of
employees in fertility treatment, with particular focus on their rights concerning absence from

work and protection against discrimination.

Fertility treatment differs from natural conception as it often requires the employee to inform
their employer of their intention to conceive before a pregnancy is confirmed. This early dis-
closure can create incentives for employers to dismiss employees prior to a confirmed preg-

nancy, potentially circumventing the legal protections associated with maternity.

The thesis finds that absence due to fertility treatment is considered lawful when it qualifies as
illness. Treatment related to infertility is considered as illness and therefore constitutes lawful
absence. This is regardless of the cause to why the employee undergoes fertility treatment and
whether it is the employee or their partner who is affected. In contrast, treatment caused by
other circumstances, such as family structure, does not qualify as lawful absence. Salaried em-
ployees are under the Act on the legal relationship between employers and salaried employees
(funktioneerloven) entitled to full salary during absence due to fertility treatment, whereas non-
salaried employees must rely on individual or collective agreements. Furthermore, an employee
may be entitled to sickness benefits if the criteria outlined in the Sickness Benefits Act (syged-

agpengeloven) are met.

Moreover, the thesis concludes that employees undergoing fertility treatment are protected un-
der the Equal Treatment Act (ligebehandlingsloven), as fertility treatment is considered as
providing the possibility of pregnancy. Under the Equal Treatment Act, an employee undergo-
ing fertility treatment is protected from discrimination in employment, this includes recruit-
ment, disclosure obligations, transfers, promotions, working conditions, and dismissal. Sec-

tions 4 and 9 of the Equal Treatment Act are particularly relevant in dismissal cases. Section 9



applies where actual fertility treatment has commenced, and the possibility of pregnancy has
been initiated. The courts have defined “actual treatment” narrowly, with legal protection not
arising merely from scheduling treatment at the fertility clinic or final medical assessments,
but from the initiation of specific medication. Section 4 applies in cases falling outside the
scope of Section 9. However, there is no practical difference in the level of compensation

granted under either provision.

The burden of proof in such cases is also addressed. A reversed burden of proof under Section
16(4) in the Equal Treatment Act only applies once pregnancy has been confirmed. Before
pregnancy is confirmed, the shared burden of proof in Section 16a applies. In such cases, the
employee must present factual circumstances that give rise to a presumption of discrimination,
after which the employer must prove that no such discrimination has occurred. A close tem-
poral link between the employer’s awareness of the treatment and the dismissal often estab-

lishes such a presumption.

In summary, employees undergoing fertility treatment enjoy a degree of legal protection in
relation to absence, remuneration, and protection against discrimination. However, protection
regarding lawful absence and remuneration only applies where the fertility treatment is caused
by infertility. The thesis critically reflects on whether the current legal framework is suffi-
ciently coherent and fair. The law does not guarantee paid leave for all employees who under-
goes fertility treatment as fertility treatment caused by other circumstances, such as family
structure, does not qualify as lawful absence. Furthermore, differences in the application of
Sections 9 and 16(4) induce legal uncertainty. Thus, the thesis calls for a reconsideration of
whether the existing protections adequately reflect the realities of modern family formation

and employment practices.
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1. Indledning

Det faldende fodselstal i Danmark har i stigende grad opnéet bade politisk og samfundsmassig
opmarksomhed — og med god grund.! Tal fra Sundhedsdatastyrelsen viser, at der i 2023 blev
pabegyndt 37.000 fertilitetsbehandlinger, og at hver niende fodsel i Danmark det ar var et re-
sultat af netop fertilitetsbehandling.? Dette understreger, hvor stor en rolle fertilitetsbehandling

spiller for mange danskeres vej til foreldreskab.

Der er siden 2023 blevet gennemfort en rakke politiske tiltag for at styrke borgernes ret til
fertilitetsbehandling: Ved finansloven for 2024 afsatte regeringen 45 mio. kr. til brug for, at
borgerne kan modtage op til tre ekstra graviditetsforseg med reagensglasbehandling.® Samtidig
blev opbevaringsperioden for &g, der udtages uden medicinsk indikation, pr. 1. januar 2024
forleenget fra 5 ar til at geelde, indtil kvinden fylder 46 ar.* Endvidere har par og enlige kvinder
fra den 1. december 2024 mulighed for fertilitetsbehandling pd de regionale sygehuse til bade

forste og andet barn.’

Der rejser sig et nerliggende spergsmal med denne ogede politiske og samfundsmeessige be-
vigenhed: Hvordan afspejler denne udvikling sig pa arbejdsmarkedet? I takt med, at flere dan-
skere benytter sig af fertilitetsbehandling, bliver det relevant at undersege, hvordan beskefti-
gelsesomradet imedekommer de sarlige behov og udfordringer, der kan folge med et fertili-

tetsbehandlingsforleb.

Situationen, hvor en arbejdstager er i fertilitetsbehandling, adskiller sig netop fra den situation,
hvor en arbejdstager forseger at blive gravid péd naturlig vis. Et fertilitetsbehandlingsforleb
kreever ofte fraver fra arbejdet, hvorfor arbejdstageren kan blive nedsaget til at informere sin
arbejdsgiver om behandlingsforlebet. Det s@rlige ved fertilitetsbehandling er derfor, at arbejds-
giveren ofte far kendskab til, at arbejdstageren forseger at blive gravid, for en eventuel gravi-

ditet er konstateret. Dette er i modsatning til en arbejdstager, der forseger at blive gravid pa

U Myrup, Cecilia Kiehn, m.fl, Nye behandlingsstrategier ved assisteret befrugtning, Ugeskrift for leger,
2025;187:V06240389, 20. januar 2025 (herefter omtalt Myrup, Cecilia Kiehn, m.fl., Nye behandlingsstrategier
ved assisteret befrugtning)

2 Sundhedsdatastyrelsen, ”Antallet af fertilitetsbehandlinger falder”, 12. april 2024

> Myrup, Cecilia Kiehn, m.fl., Nye behandlingsstrategier ved assisteret befrugtning

4 Indenrigs- og sundhedsministerens Bemarkninger til Lovforslaget, Folketingstidende 2023-24, Lovforslag nr.
75, Tilleg A, s. 1-2 (herefter omtalt Bemarkninger til L75, 2023-24)

5 Indenrigs- og sundhedsministerens Bemerkninger til Lovforslaget, Folketingstidende 2024-25, Lovforslag nr.
52, Tilleg A, s. 1-2 (herefter omtalt Bemaerkninger til L52, 2024-25)



naturlig vis, hvor arbejdstageren typisk forst informerer arbejdsgiveren, nér graviditeten er kon-
stateret. Dette kan i1 nogle situationer skabe incitament for arbejdsgiveren til at afskedige ar-

bejdstageren i fertilitetsbehandling, forinden vedkommende bliver konstateret gravid.®

2. Problemformulering

Dette speciale har til formal at besvare folgende problemformulering:

Hvordan er arbejdstagere i fertilitetsbehandling stillet i forbindelse med fraveer og betaling
heraf, og i hvilket omfang er arbejdstagere i fertilitetsbehandling beskyttet mod forskelsbe-

handling i anscettelsesretlige situationer?

3. Afgraensning

Formalet med dette speciale er at belyse den geldende retstilstand for arbejdstagere 1 fertili-
tetsbehandling. Fokusset afgranses derfor til arbejdstageres retsstilling ved fertilitetsbehand-
ling. Det vil sdledes ikke blive behandlet, hvordan par, der forseger at opnd graviditet pa na-
turlig vis, er beskyttet. Ligeledes vil beskyttelsen ved adoption ikke blive behandlet, ligesom
beskyttelsen ved graviditet og barsel kun inddrages til at belyse arbejdstageres rettigheder un-
der fertilitetsbehandling.

Der vil kort blive redegjort for begrebet fertilitetsbehandling, men af hensyn til, at specialet
fokuserer pa den ansattelsesretlige retstilstand, vil der ikke blive foretaget en na@rmere rede-

gorelse af fertilitetsbehandlingsmetoder.

Det vil blive belyst, hvorvidt arbejdstagere har ret til fraver fra arbejde i forbindelse med fer-
tilitetsbehandling, herunder om de har ret til betaling under fravaeret. Behandlingen af retten til
fraveer og eventuel betaling heraf afgrenses til enlige kvinder og par bestdende af enten en
mand og en kvinde eller af to kvinder. Retsstillingen for par bestdende af mand behandles

saledes ikke for at undgd en for omfattende og teknisk gennemgang.

Begreberne direkte og indirekte forskelsbehandling vil blive behandlet i specialet. Forskelsbe-
handling kan imidlertid ligeledes defineres som chikane, seksuel chikane og instruktion om at
forskelsbehandle pa grund af ken. Disse aspekter af forskelsbehandling vil dog ikke blive nar-

mere behandlet i specialet.

® Marstal, Mikael, Lonmodtageres beskyttelse mod opsigelse ved graviditet, barsel og adoption, 1. udgave,
Thomson Reuters Professional A/S, 2011, s. 99-100 (herefter omtalt Marstal, Lenmodtageres beskyttelse mod
opsigelse ved graviditet, barsel og adoption)



For at belyse beskyttelsen af arbejdstagere i fertilitetsbehandling vil specialet behandle de re-
levante bestemmelser i ligebehandlingsloven. En arbejdstager kan tilkendes en godtgerelse,
hvis arbejdstageren er blevet forskelsbehandlet i strid med ligebehandlingsloven. Specialet fo-
kuserer imidlertid kun pa omfanget af beskyttelsen for en arbejdstager i fertilitetsbehandling,
hvorfor bestemmelser om godtgerelse, herunder godtgerelsesniveau og muligheden for at f&
en usaglig afskedigelse underkendt, ikke vil blive behandlet i specialet. Godtgerelsesniveauet
vil dog kort blive behandlet i afsnit 7.5. til belysning af sammenspillet mellem ligebehandlings-
lovens §§ 4 og 9.

4. Metode

I dette speciale benyttes den retsdogmatiske metode, der har til formal at analysere, beskrive

og systematisere galdende ret inden for et specifikt retsomréde.’

4.1. Lov og lovfortolkning

Retskilderne indgér i en retlig trinfolge, hvoraf loven er den hgjest prioriterede retskilde.® Spe-
cialet tager afsat i lov nr. 563 af den 9. juni 2006 med senere @ndringslove, som er admini-
strativt sammenskrevet i lovbekendtgerelse nr. 97 af den 29. januar 2025 om sygedagpenge
(herefter omtalt sygedagpengeloven). Her vil sygedagpengelovens §§ 7, 23, 30 og 56 vare
omdrejningspunktet for den del af specialet, der vedrarer retten til fravaer og betaling heraf.
Derudover tager specialet afsat i lov nr. 161 af den 12. april 1978 med senere @ndringslove,
som er administrativt sammenskrevet i lovbekendtgerelse nr. 942 af den 19. juli 2024 om lige-
behandling af mand og kvinder med hensyn til beskeftigelse mv. (herefter omtalt ligebehand-
lingsloven og LBL). Her vil LBL §§ 1, 2, 4, 9, 16, stk. 4 og 16 a veere omdrejningspunktet for
den del af specialet, der vedrerer beskyttelsen af arbejdstagere i fertilitetsbehandling og for-
buddet mod forskelsbehandling heraf. Det kan naevnes, at folgende love ogsé vil blive n&ermere
inddraget i specialet: lov nr. 566 af den 9. juni 2006 med senere @ndringslove, som er admini-
strativt sammenskrevet i lovbekendtgerelse nr. 114 af den 29. januar 2025 om ret til orlov og
dagpenge ved barsel (herefter omtalt barselsloven og BL) og lov nr. 261 af den 9. juni 1948
med senere &ndringslove, som er administrativt sammenskrevet i lovbekendtgerelse nr. 1002
af den 24. august 2017 om retsforholdet mellem arbejdsgivere og funktionarer (herefter omtalt

funktionarloven og FUL).

7 Munk-Hansen, Carsten, Retsvidenskabsteori, 3. udgave, Djof Forlag, 2022, s. 211 (herefter omtalt Munk-Han-
sen, Retsvidenskabsteori)
8 1bid., s. 264



I dette speciale anvendes loven som retskilde til fastleeggelsen af geldende ret. Der tages i
specialet udgangspunkt i en ordlydsfortolkning.” Derudover benyttes der ogsa en subjektiv for-
tolkning, hvor lovforarbejder inddrages for at klarleegge lovgivers intention og formal. Den
subjektive fortolkning er en anerkendt og betydningsfuld metode, sarligt inden for nordisk ret,
da lovgivers hensigter anses for demokratisk legitimerede, hvorved disse tillegges vegt i for-
tolkningsprocessen.'? I specialet inddrages der séledes lovforarbejder til ligebehandlingsloven,
sygedagpengeloven og lov om assisteret reproduktion. I specialet vil der i mindre grad blive
anvendt en analog fortolkning. Denne fortolkningsmetode anvendes serligt vedrerende syg-
domsbegrebet i relation til fertilitetsbehandling. En udvidende fortolkning (analogi) anvendes
1 situationer, hvor ordlyden af en bestemmelse ikke daekker det specifikke tilfaelde, men hvor
det eksempelvis ud fra en formalsfortolkning og meningsfortolkning peger i retning af, at der

kan ske en udvidende fortolkning.'!

Det bemerkes, at ligebehandlingsloven bygger pa EU-direktiver, herunder ligebehandlingsdi-
rektivet, graviditetsdirektivet og bevisbyrdedirektivet. EU-direktiver forpligter medlemssta-
terne 1 forbindelse med de rammer og mal, som fremgar af det pagaeldende direktiv. Medlems-
staterne er dermed forpligtet til gennem nationale regler at implementere det pageldende di-
rektivs retstilstand.!? De pdgeldende EU-direktiver vil alene kort blive benavnt, da ligebe-
handlingsloven bygger pa EU-direktiver og dermed implementerer disse. Der er 1 specialet ta-

get hejde for, at de danske regler skal fortolkes EU-konformt.!3

4.2. Praksis

Specialet inddrager praksis som retskilde, herunder navnlig retspraksis, afgerelser fra Ligebe-

handlingsnavnet samt Ankestyrelsens principmeddelelser.

Domstolene udever bade en lovfortolkende og retsskabende funktion, hvilket medferer, at rets-

t.14

praksis kan anvendes til at fastlegge gaeldende ret.'* Retskildeverdien skal vurderes ved ind-

dragelse af retspraksis, hvilket kreever en konkret bedemmelse. I denne vurdering tilleegges det

 Munk-Hansen, Retsvidenskabsteori, s. 310-311 og Hamer, Carina Risvig og Schaumburg-Miiller, Sten, Juraens
Verden: Metoder retskilder og discipliner, 1. udgave, Djof Forlag, 2020, s. 71 (herefter omtalt Hamer og Schaum-
burg-Miiller, Juraens Verden: Metoder, retskilder og discipliner)

19 Munk-Hansen, Retsvidenskabsteori, s. 267 og 312 og Hamer og Schaumburg-Miiller, Juraens Verden: Metoder,
retskilder og discipliner, s. 72

" Hamer og Schaumburg-Miiller, Juraens Verden: Metoder, retskilder og discipliner, s. 79-80

2 1bid,, s. 151

B3 1bid., s. 153

% Munk-Hansen, Retsvidenskabsteori, s. 337



serligt vaegt, hvilken instans der har truffet afgerelsen, hvorvidt afgerelsen er konkret eller

generelt begrundet, dens alder samt om der er dissens.

I specialet inddrages béade retspraksis fra byretterne, landsretterne og Hojesteret. Hojesteret er
den gverste retsinstans, hvorfor retspraksis fra Hgjesteret vil blive tillagt storre vaegt end afgo-
relser fra lavere instanser.!> Der vil i forbindelse med analysen blive inddraget retspraksis fra
lavere instanser, der er anket til en hgjere retsinstans. Dette er naerliggende i afgerelser, hvor
den hejere instans har stadfestet afgerelsen og i sterre grad tiltreeder de premisser, som frem-

gér af afgerelsen fra den lavere instans.

Praeemisserne 1 afgarelsen er ligeledes afgerende for dens preejudikatsverdi, idet de enten kan
veere konkret eller generelt begrundet.!® Ved inddragelsen af afgerelser i specialet indgar det
saledes 1 vurderingen, hvorvidt afgerelsen udelukkende er begrundet i de konkrete omstaendig-
heder, eller om den indeholder en mere generel formulering af retstilstanden. Flere af afgorel-
serne er generelt begrundet. Der er i premisserne blandt andet henvist til lovforarbejder og
tidligere afgorelser fra Hojesteret. Disse afgorelser fra Hojesteret, der gentagende henvises til

1 afgarelser fra lavere instanser, tillegges dermed en hgjere retskildeverdi i specialet.

Endvidere kan en afgerelses alder ogsa have betydning for prajudikatsvaerdien.!” Dette ses
blandt andet ved senere lovendringer, herunder indferslen af LBL § 16 a om delt bevisbyrde,

der har &ndret retstilstanden. Dette vil blive neermere behandlet 1 afsnit 8.2.

Der er ikke fuld enighed i den juridiske litteratur om den retskildemessige verdi af afgerelser
med dissens. Dissens kan udtrykke usikkerhed om den hidtidige retstilstand og indikere, at
sagens faktum ligger naer den yderste graense for reglens anvendelsesomrade. Modsat taler bor-
gernes retssikkerhed for, at afgerelsens resultat indeholder en gaeldende regel, idet borgerne 1
sa fald ellers ikke vil kunne forudse retstilstanden.!® Der inddrages derfor bdde mindretal og
flertals bemerkninger fra Hojesteret og landsretterne i de relevante afgerelser, idet dette kan

fremhave grenseomraderne for anvendelsesomradet af ligebehandlingsloven.

Den 1 specialet anvendte retspraksis er udvalgt pa baggrund af alle offentligt tilgeengelige af-
gorelser 1 relation til ligebehandlingsloven og arbejdstagere i fertilitetsbehandling, der har vee-

ret udgivet i Ugeskrift for Retsvaesen (herefter omtalt U). Endvidere er der udvalgt utrykte

15 Hamer og Schaumburg-Miiller, Juraens Verden: Metoder, retskilder og discipliner, s. 85
16 Munk-Hansen, Retsvidenskabsteori, s. 341-344

17 1bid., s. 344

8 bid., s. 344-345
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afgorelser, der er vurderet til at vaere betydningsfulde i relation til vurderingen af, hvilken pe-
riode arbejdstagere er beskyttet mod forskelsbehandling efter LBL § 9 i forbindelse med ferti-
litetsbehandling. Det bemaerkes desuden, at en doms betydning principielt er uathaengig af, om

den er trykt."

Derudover er Ligebehandlingsn@vnets afgerelser og Ankestyrelsens principmeddelelser an-
vendt i projektet. Dette skyldes blandt andet, at der er et begrenset udvalg af trykt retspraksis.
Det har derfor varet nedvendigt at inddrage Ligebehandlingsnavnets afgerelser til at under-
soge situationer, hvor en arbejdstager er blevet forskelsbehandlet pa baggrund af, at den pé-
geldende er i fertilitetsbehandling. Ankestyrelsens principmeddelelser anvendes til at belyse
retstilstanden ved sygedagpengelovens § 56 for arbejdstagere i fertilitetsbehandling. Der er i
specialet taget hogjde for den lavere retskildeverdi, som disse afgerelser har, da de som ud-

gangspunkt kun fastlegger retstilstanden for de involverede parter i den padgeldende sag.?”

Endeligt kan det bemerkes, at afgerelser fra EU-domstolene ikke er anvendt i dette speciale.
Der henvises i gvrigt til afsnit 4.1. vedrerende EU-direktiver i forbindelse med EU-konform-

fortolkning.

4.3. Vejledninger

Specialet inddrager vejledninger om sygedagpenge, vurdering af uarbejdsdygtighed i sygedag-
pengesager og sager om jobafklaringsforleb samt sundhedspersoners og vavscentres virksom-
hed og forpligtelser i forbindelse med assisteret reproduktion. Vejledninger er ikke en bindende
retskilde. Vejledninger indeholder en beskrivelse af de gaeldende regler, som skal vejlede de
relevante myndigheder. Vejledninger er bindende for de relevante myndigheder og giver ud-
tryk for myndighedernes retsopfattelse og forvaltningens praksis.?! P4 denne baggrund er det
relevant at inddrage de padgaeldende vejledninger som et supplement, serligt i de tilfelde, hvor
lovbestemmelser, retspraksis og lovforarbejder ikke i tilstreekkelig grad klarlegger retstilstan-

den.

9 Munk-Hansen, Retsvidenskabsteori, s. 345
20 Hamer og Schaumburg-Miiller, Juraens Verden: Metoder, retskilder og discipliner, s. 205
2! Munk-Hansen, Retsvidenskabsteori, s. 362
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4.4. Kollektive overenskomster

Specialet vil i mindre grad inddrage kollektive overenskomster, da disse kan fastsatte tilsva-
rende rettigheder i de situationer, der ikke er omfattet af sygedagpengeloven. Kollektive over-
enskomster kan anses som en mellemform mellem lovgivning og individuelle aftaler. De bin-

der dog som hovedregel kun arbejdsgivere, der er part i dem.??

4.5. Juridisk litteratur

Der inddrages ogsa juridisk litteratur, herunder lerebeger og juridiske artikler i specialet. Det
er vigtigt at bemarke, at juridisk litteratur ikke udger en retskilde, da forfatteren ikke har legi-
timitet til at fastleegge retstilstanden.?® Tkke desto mindre anvendes den juridiske litteratur som

et supplerende redskab til at belyse og forsta retstilstanden pa omradet.

4.6. Retspolitiske betragtninger

Der inddrages ogsé retspolitiske betragtninger, selvom specialet primart anvender den rets-
dogmatiske metode. Retspolitik omfatter vurderinger af, hvordan retten ber udformes i forhold
til den eksisterende retstilstand. Sddanne betragtninger udspringer af den opndede indsigt i geel-
dende ret og bygger pa kvalificerede retlige vurderinger. De har til formal at identificere even-

tuelle uhensigtsmassigheder i den nuvarende retstilstand og vurdere mulige @ndringer.?*

5. Begrebet fertilitetsbehandling

Dette afsnit praciserer, hvad der forstds ved begrebet fertilitetsbehandling for at skabe et faelles
udgangspunkt for den videre analyse. Begrebet fertilitet beskrives inden for det sundhedsfag-
lige omrade som evnen til at opnd en graviditet. Infertilitet kan derfor beskrives som den mang-
lende evne eller nedsatte evne til at opna en graviditet inden for 12 méneder med regelmaessigt
og ubeskyttet samleje.?® Infertilitet kan skyldes mange forskellige forhold. Der er en rakke
risikofaktorer ved bdde mand og kvinder, der kan have indflydelse pa fertiliteten. Dette kan
eksempelvis vere reproduktionssygdomme ved kvinder, sdsom endometriose og manglende
eglosning (PCOS), eller ved mand, sdsom nedsat seedkvalitet og hypogonadisme. Derudover
spiller adfeerdsfaktorer ogsa ind, sdsom over- og undervegt, alkoholmisbrug og hegj alder. End-

videre kan miljebetingede faktorer pavirke fertiliteten, hvor der eksempelvis kan vaere nogle

22 Nielsen, Ruth, Dansk Arbejdsret, 5. udgave, Djof Forlag, 2023, s. 52 (herefter omtalt Nielsen, Dansk Arbejdsret)
2 Munk-Hansen, Retsvidenskabsteori, s. 397

24 Hamer og Schaumburg-Miiller, Juraens Verden: Metoder, retskilder og discipliner, s. 325 og 335

% Graugaard, Christian, m.fl., Sexologi: Faglige perspektiver pd seksualitet, 1. udgave, 2. oplag, Munksgaard,
2021, s. 596 (herefter omtalt Graugaard, m.fl., Sexologi: Faglige perspektiver pa seksualitet)
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reproduktionsskadende stoffer i den pageaeldendes milje.?° Ud af alle tilflde med nedsat frugt-
barhed skyldes cirka en tredjedel faktorer hos kvinden, og cirka en tredjedel skyldes faktorer
hos manden. I den sidste tredjedel af tilfeeldene er det begge parter, der har nedsat frugtbarhed,
eller hvor arsagen til den nedsatte frugtbarhed er ukendt, hvilket kaldes uforklaret barnleshed

eller uforklaret infertilitet.?’

Lov om assisteret reproduktion i forbindelse med behandling, diagnostik og forskning m.v.
(herefter omtalt lov om assisteret reproduktion) regulerer adgangen til assisteret reproduktion.
Begrebet assisteret reproduktion forstds efter denne lovs § 1, stk. 1 som forseg pé at etablere
graviditet hos en kvinde pd anden made end ved samleje mellem en kvinde og en mand. Be-
grebet assisteret reproduktion er sdledes en fzllesbetegnelse for de teknikker, der benyttes til
undersogelse, diagnostik og behandling, hvor en graviditet hos en kvinde sgges etableret pé

anden made end ved samleje.?®

Lov om assisteret reproduktion fastsatter de almindelige krav for at komme i betragtning til
behandling med assisteret reproduktion. Det folger af vejledning om autoriserede sundheds-
personers og vavscentres virksomhed og forpligtelser i forbindelse med assisteret reproduk-
tion, at behandling af ufrivillig barnleshed almindeligvis ikke indledes, forend tilstanden har
bestaet i mindst 12 méneder, medmindre dette pa forhdnd ma anses for udsigtslest pa grund af
en eller flere veesentlige fertilitetsnedseettende biologiske faktorer.?” Behandlingen af ufrivillig
barnleshed kan ske ved anvendelse af forskellige behandlingsmetoder. Et behandlingsforlab

bestér almindeligvis af tre forseg, hvorefter et andet forleb skal pabegyndes.°

6. Retten til fravaer og betaling heraf

Nearvarende afsnit vil behandle retten til fraver og betaling heraf for arbejdstagere, der er

gravide eller barslende, og for arbejdstagere, der er i fertilitetsbehandling.

En arbejdstagers primare ydelse i et ansattelsesforhold er det arbejde, som vedkommende er
ansat til at udfere. Fravaer fra arbejdet og hermed forsemmelse af arbejdet er derfor som ud-

gangspunkt ikke lovligt forfald. Der er dog sarlige begrundelser, der kan medfere, at fraver

26 Graugaard, m.fl., Sexologi: Faglige perspektiver pa seksualitet, s. 599

27 Graugaard, m.fl., Sexologi: Faglige perspektiver pa seksualitet, s. 599-600 og Sundhed.dk, Patienthdndbogen,
”Nedsat frugtbarhed (infertilitet)”, 19. december 2024

28 Madsen, Helle Bodker, Sundhedsret, 5. udgave, Djof Forlag, 2021, s. 469 (herefter omtalt Madsen, Sundhedsret)
2 Vejledning nr. 9351 af den 26. maj 2015 om sundhedspersoners og vavscentres virksomhed og forpligtelser i
forbindelse med assisteret reproduktion pkt. 5.1. (herefter omtalt Vejledning nr. 9351 af den 26. maj 2015)

30 Schmidt, Lone og Pinborg, Anja, Fertilitet & sundhed, 1. udgave, Forfatterne og Munksgaard, 2012, s. 133
(herefter omtalt Schmidt og Pinborg, Fertilitet & sundhed) og Vejledning nr. 9351 af den 26. maj 2015, pkt. 6.1.
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fra arbejdet er lovligt forfald, séledes at fravaret ikke vil vere haeveberettigende. Disse be-
grundelser kan findes hjemlet i love, kollektive overenskomster, individuelle aftaler samt ud-
fyldende principper.®! T situationer, hvor arbejdstagerens forhold hindrer arbejdets udferelse,
m4é det sdledes afklares, hvorvidt der er tale om lovligt forfald og i bekraeftende fald, om ar-

bejdstageren som folge heraf har krav pa vederlag.’

6.1. Graviditet og barsel
Dette afsnit omhandler retten til fraver i forbindelse med graviditet og barsel. Formélet med
afsnittet er at undersoge, hvordan de galdende regler for fraver ved graviditet og betaling heraf

kan anvendes til at belyse arbejdstageres rettigheder under fertilitetsbehandling.

Retten til fraver og hermed lovligt forfald under graviditet og barsel er udtrykkeligt hjemlet 1
barselsloven, herunder BL § 6. En arbejdstager, der bliver uarbejdsdygtig pa grund af gravidi-
tet, kan séledes vere fravaerende fra arbejdet uden, at dette berettiger arbejdsgiveren til at haeve
ansettelsesforholdet.’® BL § 6 gelder dog udelukkende for gravide. Fertilitetsbehandling er
saledes ikke omfattet af bestemmelsen, da arbejdstageren ikke er gravid pa tidspunktet for be-
handlingen. Imidlertid vil arbejdstageren vaere omfattet af bestemmelsen fra det tidspunkt, hvor

det konstateres, at arbejdstageren er gravid.

Barselsloven sikrer ikke kun arbejdstagerens ret til fravaer i1 forbindelse med graviditet men
sikrer ligeledes retten til betaling af dette fraveer. Serligt for funktionaerer hjemler funktionzr-
loven, at disse har ret til betalt fraveer under graviditet og barsel. Det bemaerkes, at arbejdstagere
ved kollektiv overenskomst eller individuel aftale ogsa kan have aftalt lignende eller bedre
vilkar end dem, der er hjemlet i funktionzrloven. Retten til betalt fraveer gelder kun, nér ar-
bejdstageren er gravid, ligesom ved retten til fraveer under graviditet. Arbejdstagere i fertili-
tetsbehandling er sdledes ikke omfattet af bestemmelserne om betalt fraver efter barselsloven

og funktionarloven.

Opsummerende bemarkes det, at fertilitetsbehandling har en naturlig sammenhang med gra-
viditet og barsel, idet intentionen med fertilitetsbehandling er at opna en graviditet og fa et
levendefedt barn. Til trods for dette er en arbejdstager i fertilitetsbehandling ikke omfattet af

bestemmelserne i funktion@rloven og barselsloven, som berettiger til fravaer og betaling heraf

3! Hasselbalch, Ole, Den Danske Arbejdsret: Bind 11 Anszttelsesretten, 1. udgave, Jurist- og skonomiforbundets
Forlag, 2009, s. 1188 (herefter omtalt Hasselbalch, Den Danske Arbejdsret: Bind II Ansettelsesretten)
2Hasselbalch, Ole, Larebog i Ansattelsesret og Personalejura, 6. udgave, Djof Forlag, 2019, s. 388 (herefter
omtalt Hasselbalch, Lerebog i Ansattelsesret og Personalejura)

33 Hasselbalch, Den Danske Arbejdsret: Bind 11 Ansattelsesretten, s. 1921
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for gravide og barslende. Dette skyldes, at arbejdstagere i fertilitetsbehandling endnu ikke er
konstateret gravide. Arbejdstagere i fertilitetsbehandling opnér imidlertid disse rettigheder om
fraveer og betaling heraf for gravide og barslende efter funktionarloven og barselsloven, nér
vedkommende bliver konstateret gravid. Dette er i overensstemmelse med, hvad der gelder for
arbejdstagere, der forseger at opné graviditet pa naturlig vis. Det skal derfor undersoges, hvilke
rettigheder arbejdstagere har i forhold til fravaer og betaling heraf i forbindelse med fertilitets-
behandling.

6.2. Retten til fraveer ved fertilitetsbehandling

Dette afsnit behandler retten til fraveer 1 forbindelse med fertilitetsbehandling. Afsnittet er op-
delt i1 forhold til arsagerne til fertilitetsbehandlingen: fertilitetsbehandling som folge af konsta-
teret sygdom, fertilitetsbehandling uden konstateret sygdom samt fertilitetsbehandling forarsa-
get af gvrige forhold, herunder arbejdstagerens familiemessige konstellation. Formélet hermed

er at belyse, hvorvidt drsagen til fertilitetsbehandlingen pavirker arbejdstagerens ret til fraveer.

6.2.1. Fertilitetsbehandling som folge af syedom

Indledningsvist ber det bemeerkes, at fertilitetsbehandling kan skyldes konstaterede sygdomme
ved kvinden eller manden. Dette kan, som anfort i afsnit 5, vedrere reproduktionssygdomme

sasom endometriose, manglende @&glosning eller nedsat seedkvalitet.

Fraver i forbindelse med en funktionaers uarbejdsdygtighed som folge af sygdom er anerkendt
som lovligt forfald i FUL § 5. Denne bestemmelse geelder imidlertid kun for funktionarer. Det
er dog et generelt princip, at sygdom er lovligt forfald, selvom dette ikke er udtrykkeligt angivet
i lovgivningen. Princippet ses understottet af sygedagpengelovens §§ 6, 7 og 30, hvorefter en
arbejdstager har ret til sygedagpenge, sdfremt vedkommende er uarbejdsdygtig pad grund af
egen sygdom. Sygedagpengeloven omfatter alle, der har en vis nermere tilknytning til arbejds-
markedet, hvilket understetter, at enhver arbejdstager har ret til lovligt fraveer ved sygdom.**
Der kan saledes ikke gyldigt opretholdes en aftale, hvorefter uarbejdsdygtighed som folge af

sygdom anses for misligholdelse af ansettelsesforholdet.?

Fraverets lovlighed er betinget af, at fravaeret skyldes sygdom eller forhold, der kan sidestilles

med sygdom. Sygedagpengelovens principper er udfyldende med hensyn til sygdomsbegrebets

34 Hasselbalch, Lerebog i Anszttelsesret og Personalejura, s. 613 og Espensen, Lisbeth, m.fl., Sygedagpengelo-
ven, 5. udgave, Karnov Group Denmark A/S, 2016, s. 172 (herefter omtalt Espensen, m.fl., Sygedagpengeloven)
35 Kristiansen, Jens, Ansattelsesret, 2. udgave, Djof Forlag, 2023, s. 439 (herefter omtalt Kristiansen, Ansettel-
sesret)
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indhold.’® Begrebet “sygdom” forstds som enhver fysisk eller psykisk lidelse eller svaekkelse,
der ifolge en legefaglig vurdering kan fore til uarbejdsdygtighed i forhold til arbejdstagerens

arbejde.’’

Fraverets lovlighed er endvidere betinget af, at sygdommen medferer, at den pidgaldende ar-
bejdstager er uarbejdsdygtig. Sygedagpengelovens principper er ligeledes udfyldende med
hensyn til indholdet af begrebet uarbejdsdygtighed.’® Sygefravearet udger altsa ikke lovligt for-
fald, blot fordi arbejdstageren har fiet en sygdomsdiagnose. Det beror pa en helhedsvurdering
af sygdommen og dens indvirkning pa arbejdstagerens arbejdsevne, om den pagaldende ar-
bejdstager er uarbejdsdygtig som folge af sygdommen.*® Vurderingen tager udgangspunkt i det
arbejde, som arbejdstageren hidtil har udfert, jf. sygedagpengelovens § 7, stk. 3. I praksis vil
det ofte veere den lege, der udsteder en laegeerklering, der ligeledes vurderer, hvorvidt der

foreligger uarbejdsdygtighed. Lagens vurdering vil almindeligvis leegges til grund.*

Efter gaeldende praksis omfatter begrebet uarbejdsdygtighed imidlertid en raeekke situationer,
hvor arbejdstageren ikke er akut uarbejdsdygtig, men blot er fravaerende pd grund af legelige
undersggelser og lignende i anledning af en konstateret sygdom.*!' Sidestillet med uarbejdsdyg-
tighed er saledes alle tilfaelde, hvor fravaeret er nedvendigt som felge af aktuelle helbredspro-
blemer.*? Dette fravaer udger lovligt forfald, uanset om sygdommen i sig selv ger arbejdstage-
ren uarbejdsdygtig.*® Fraveer i forbindelse med fertilitetsbehandling vil saledes i udgangspunk-
tet ikke veere at betragte som lovligt forfald. Fravaret i forbindelse med fertilitetsbehandlingen
vil dog vere lovligt forfald, hvis behandlingen er nedvendig af helbredsmaessige arsager. Der
vil altsd vere tale om lovligt forfald ved fraver i forbindelse med fertilitetsbehandling, hvis
infertiliteten skyldes en konstateret sygdom, eksempelvis en reproduktionssygdom. Dette gal-

der uanset, om sygdommen medforer akut uarbejdsdygtighed hos arbejdstageren.**

36 Hasselbalch, Den Danske Arbejdsret: Bind II Ansattelsesretten, s. 1904-1905

37 Nielsen, Henrik Karl, Funktionzrloven, 7. udgave, Karnov Group Denmark A/S, 2018, s. 349 (herefter omtalt
Nielsen, Funktionarloven)

38 Hasselbalch, Den Danske Arbejdsret: Bind II Ansattelsesretten, s. 1904-1905

3 Kristiansen, Ansattelsesret, s. 430-431

40 Andersen, Lars Svenning, m.fI., Funktionarret, 6. udgave, Djof Forlag, 2020, s. 447-448 (herefter omtalt 4n-
dersen, m.fl., Funktionaerret) og Espensen, m.fl., Sygedagpengeloven, s. 200

4! Hasselbalch, Den Danske Arbejdsret: Bind II Ansattelsesretten, s. 1887 og Vejledning nr. 10005 af den 20.
september 2022 om vurdering af uarbejdsdygtighed i sygedagpengesager og sager om jobafklaringsforleb, pkt.
1.3. (herefter omtalt Vejledning nr. 10005 af den 20. september 2022)

42 Hasselbalch, Den Danske Arbejdsret: Bind 11 Ansettelsesretten, s. 1887

43 Hasselbalch, Larebog i Ansettelsesret og Personalejura, s. 606-607

4 Kristiansen, Ansattelsesret, s. 430 og Vejledning nr. 10005 af den 20. september 2022, pkt. 1.3.
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Sidestillet med sygdom er desuden leegeundersogelse med sigte pa udredning for en mulig syg-
dom eller planlegning af kommende behandling.* Fraver i forbindelse med udredning for
arsager til infertilitet og planleegning af et kommende fertilitetsbehandlingsforleb er dermed at

betragte som sygefraveer.

Opsummerende har en arbejdstager altsa ret til fraveer 1 forbindelse med fertilitetsbehandling,
hvis behandlingen er nedvendiggjort af egen sygdom samt i forbindelse med udredning for
arsager til infertiliteten og planlaegning af et kommende fertilitetsbehandlingsforleb. Dette geel-

der, uanset om den pdgaldende arbejdstager er omfattet af funktionerloven.

Det ber dog bemarkes, at arbejdstageren i1 forbindelse med sygdom har en pligt til i videst
muligt omfang at tage hensyn til arbejdsgiveren. Arbejdstageren har derfor en pligt til at un-
derrette arbejdsgiveren om fravaeret hurtigst muligt. Arbejdstageren er desuden forpligtet til at
placere fraveret under hensyn til arbejdsgiveren i de tilfaelde, hvor arbejdstageren selv kan

placere fraveeret.*®

6.2.1.1. Fraveerets omfang

Det kan diskuteres, om fraverets omfang har betydning for, hvorvidt en arbejdstager har ret til
fraver. Selve @goplaegningen kraever relativt kort tidsmeessigt fraver. Imidlertid kan arbejds-
tageren opleve efterfolgende gener, sdsom general utilpashed, eller arbejdstageren kan blive
pabudt at holde sig i ro for at opna sterre chancer for graviditet. Arbejdsevnen efter eegoplaeg-
ning kan derfor variere fra arbejdstager til arbejdstager. Det er altsa individuelt, hvor meget
fraveer fertilitetsbehandlingen kraver. Fravarets omfang vurderes dog at veere uden betydning
for retten til fraveer, idet arbejdstageren har ret til ethvert fravaer, der kan sidestilles med syg-

dom.

6.2.1.2. Fertilitetsbehandling som folge af sygdom hos arbejdstagerens partner
Der kan forekomme situationer, hvor arbejdstageren har fravaer i forbindelse med fertilitetsbe-
handlingen, selvom infertiliteten skyldes sygdom hos vedkommendes partner. Det skal derfor

underseges, hvorvidt denne type fraver er at betragte som lovligt forfald.

Det fremgér af ordlyden af sygedagpengelovens § 7, stk. 1, at uarbejdsdygtigheden ma skyldes
egen sygdom. Ud fra en ordlydsfortolkning af bestemmelsen udger fravaer ved fertilitetsbe-
handling saledes ikke lovligt forfald, safremt infertiliteten skyldes sygdom hos arbejdstagerens

4 Kristiansen, Ans®ttelsesret, s. 430
46 Hasselbalch, Larebog i Ansettelsesret og Personalejura, s. 606 og 613
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partner. Det bemaerkes dog, at sygedagpengelovens principper alene er udfyldende med hensyn

til sygdomsbegrebets indhold.*’

Der argumenteres i Ligestillingslovene med kommentarer - Bind 2 for, at fraver ved fertilitets-
behandling udger lovligt forfald, uanset om infertiliteten skyldes manden eller kvindens syge-
lige forhold.*® Der foretages séledes en analog fortolkning af sygdomsbegrebet, idet det leegges
til grund, at der blot skal vare en konstateret sygdom, som medforer et behov for arbejdstage-
rens deltagelse i fertilitetsbehandlingen. Det er ud fra en analog fortolkning uden betydning,
hvis sygdom der medferer behovet for arbejdstagerens deltagelse i fertilitetsbehandlingen. Det
mé dog kreeves, at arbejdstagerens deltagelse 1 behandlingen er nedvendig for behandlingens
gennemforelse. Forholdet anses saledes ikke for omfattet af sygdomsbegrebet, sdfremt manden
eksempelvis blot er til stede ved kvindens deltagelse i fertilitetsbehandlingen, hvor infertiliteten
alene skyldes sygdom hos kvinden.*’ Situationen er desuden sammenlignelig med organdona-
tion, hvor en arbejdstager, der er organdonor, ligeledes antages at vare uarbejdsdygtig, idet

arbejdstagerens deltagelse i behandlingen er nedvendig for behandlingens gennemforelse.>

Det bemarkes desuden, at vejledning nr. 9300 af den 25. juni 2008 om sygedagpenge beskri-
ver, at der foreligger uarbejdsdygtighed pd grund af sygdom, safremt fertilitetsbehandlingen
skyldes sygelige forhold.®! Det fremgér saledes ikke af vejledningen, at fertilitetsbehandlingen
nedvendigvis skal skyldes arbejdstagerens egen sygdom for, at der kan vare tale om uarbejds-
dygtighed. Retten til fravaer ma derfor antages ogsa at tilkomme den arbejdstager, hvis delta-

gelse i fertilitetsbehandlingen er nedvendig for behandlingens gennemforelse.

6.2.1.3. Syg pa grund af fertilitetsbehandling

En arbejdstager, der undergér fertilitetsbehandling, kan ligesom ved anden slags behandling
blive syg pé grund af den pagaldende behandling. Det ma udgere sygdom, safremt der opstér
komplikationer ud over det forventelige forleb ved fertilitetsbehandling. Det forventelige for-
lob er det almindelige forleb eller de normale folger af behandlingen. Alt udover det forvente-

lige mé karakteriseres som sygdom, der skal reguleres efter reglerne herom.

47 Hasselbalch, Den Danske Arbejdsret: Bind II Anszttelsesretten, s. 1904-1905

8 Andersen, Agnete L., m.fl., Ligestillingslovene med kommentarer - Bind 2: Ligebehandlingsloven, ligelonslo-
ven, barselsloven, barseludligningsloven, loven om forsikring, pension og lignende finansielle ydelser og handi-
caploven, 8. udgave, Djof Forlag, 2023, s. 507 (herefter omtalt Andersen, m.fI., Ligestillingslovene med kommen-
tarer - Bind 2)

4 Vejledning nr. 9300 af den 25. juni 2008 om sygedagpenge, pkt. 7.1. (herefter omtalt Vejledning nr. 9300 af
den 25. juni 2008)

50 Vejledning nr. 10005 af den 20. september 2022, pkt. 1.3.

51 Vejledning nr. 9300 af den 25. juni 2008, pkt. 7.1.
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Efterfolgende komplikationer af fertilitetsbehandling, samt om disse komplikationer er udover
det forventelige forleb og dermed udger sygdom, er illustreret ved U 1994.1001 @. Dommen
omhandler en arbejdstager, der var blevet insemineret og herefter konstateret gravid. Det be-
frugtede &g havde dog sat sig fast i arbejdstagerens aggeleder, hvorfor hun blev opereret af to
omgange. Under arbejdstagerens fraveaer ville arbejdsgiveren ikke udbetale lon til arbejdstage-
ren. Dstre Landsret stadfaestede byretsdommen, hvorefter det blev fastlagt, at arbejdstagerens
tilstand udgjorde sygdom, der begrundede sygefravar efter FUL § 5. Det fremgéar yderligere af
Ostre Landsrets praemisser, at tilstanden ma betragtes som sygdom uanset, om tilstanden ma

betegnes som en graviditet eller ;.

Det kan dermed udledes af ovenstaende, at sdfremt der opstar komplikationer pd baggrund af
fertilitetsbehandlingen, vil dette udgere sygdom ud fra en vurdering af arbejdstagerens kon-
krete tilstand. Tilstanden kan altsa have karakter af sygdom, hvorfor arbejdstageren har ret til

fraveer.

6.2.2. Fertilitetsbehandling uden konstateret syedom

Infertilitet kan, som anfert i afsnit 5, skyldes reproduktionssygdomme, adferdsfaktorer og mil-
jobetingede faktorer. Der kan dog ogsa forekomme tilfeelde, hvor arsagen til den nedsatte frugt-
barhed er ukendt. Dette omtales i det folgende som uforklaret infertilitet. Der foreligger i dette
tilfeelde ikke en konstateret sygdom, hvorfor det ma underseges, om arbejdstagerens fraveer

ved fertilitetsbehandlingen i s fald kan anses som lovligt forfald.

Infertilitet er, som anfert i afsnit 5, den manglende evne eller nedsatte evne til at opna en gra-
viditet inden for 12 méneder med regelmeessigt og ubeskyttet samleje.>? Infertilitet er en fysisk
lidelse, der vedrerer mand og kvinder, som inden for mindst 12 méneder enten ikke har opnaet
en egnsket graviditet eller ikke har gennemfort en graviditet med et levendefodt barn. Infertili-
teten er dermed en fysisk lidelse, uanset om det skyldes mandens eller kvindens sygelige for-

hold, eller om &rsagen til infertiliteten er ukendt eller uforklaret.>?

Arbejdstagerens fraver ved fertilitetsbehandling i det tilfaelde, hvor der ikke foreligger en kon-
stateret sygdom, anses dermed som lovligt forfald, idet netop den manglende evne eller ned-
satte evne til at opnd en graviditet inden for 12 maneder med regelmaessigt og ubeskyttet sam-

leje 1 sig selv anses som en fysisk lidelse. Arbejdstagere i fertilitetsbehandling har séledes ret

2 Graugaard, m.fl., Sexologi: Faglige perspektiver pé seksualitet, s. 596
3 Ibid.
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til fraveer, uanset om infertiliteten skyldes en konstateret sygdom, eller om fertilitetsbehandlin-

gen er foranlediget uden en konstateret sygdom.

6.2.3. Fertilitetsbehandling som folge af gvrige forhold, herunder familiemassige konstellati-

oner
Fertilitetsbehandling kan dog ogsa skyldes andre forhold end infertilitet. Dette er navnlig situ-
ationer, hvor enlige kvinder eller par bestdende af kvinder ensker at opné en graviditet. Her
beror behovet for fertilitetsbehandling ikke nedvendigvis pa helbredsmassige forhold men der-
imod pa arbejdstagerens familiemassige konstellation. Det kan séledes diskuteres, om syg-

domsbegrebet ogsd omfatter disse gvrige forhold, der gor arbejdstageren ufrivillig barnles.

Lovligt forfald er, som anfert i afsnit 6.2.1., betinget af, at arbejdstageren er uarbejdsdygtig
som folge af sygdom, eller at fravaeret er nedvendigt grundet behandling af helbredsmaessige
arsager. Fertilitetsbehandling, der ikke skyldes sygelige forhold hos en af parterne men der-
imod arbejdstagerens familiemassige konstellation, er séledes ikke omfattet af begrebet syge-
fraveer. Der kan alene vare tale om sygefravaer ved fertilitetsbehandling, hvis behandlingen er
nodvendig som folge af helbredsmaessige drsager.>* Fertilitetsbehandling kan dog veere lage-
ligt indiceret, hvor behandlingen er nedvendiggjort af arbejdstagerens familiemassige konstel-
lation. Om behandlingen er leegeligt indiceret eller ej, har dog alene betydning for, om der i
henhold til sygedagpengeloven er en periode, hvor arbejdsgiveren skal atholde sygedagpenge
til arbejdstageren. Naeermere herom i afsnit 6.3.1. Om behandlingen er legeligt indiceret er der-
med ikke afgerende for, hvorvidt fravaer i forbindelse med behandling er omfattet af begrebet

sygefraveer.>®

Det bemarkes dog, at Ankestyrelsen ved principmeddelelse 82-14 vurderede, at arbejdstageren
kunne indgé en § 56-aftale vedrerende fraveaer i1 forbindelse med fertilitetsbehandling, selvom
behandlingen var ivaerksat pa grund af helbredsmessige forhold ved arbejdstagerens partner.
Ankestyrelsen lagde vegt pa, at arbejdstageren var i behandling, og at denne behandling var
leegeligt anbefalet. Ankestyrelsen udtalte hertil, at partnerens helbredsmaessige forhold var
uden afgerende betydning, da det var arbejdstageren, der var i behandling. Det kan sdledes ud
fra Ankestyrelsens begrundelse i principmeddelelse 82-14 diskuteres, hvorvidt sygdomsbegre-
bet ogsa omfatter behandling, der ikke skyldes sygelige forhold, men som er nedvendig i hen-

hold til en leegefaglig vurdering. Det bemarkes dog, at en § 56-aftale efter sygedagpengelovens

54 Hasselbalch, Den Danske Arbejdsret: Bind II Ansettelsesretten, s. 1887, Vejledning nr. 9300 af den 25. juni
2008, pkt. 7.1 og Andersen, m.fI., Funktionarret, s. 448
55 Vejledning nr. 9300 af den 25. juni 2008, pkt. 7.1
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§ 56, stk. 2, nr. 2 alene er betinget af, at arbejdstageren skal behandles, og at behandlingen er
besluttet pa ansattelsestidspunktet. Sygedagpengelovens § 56 fremsatter saledes ikke betin-
gelse om uarbejdsdygtighed som folge af sygdom som i lovens § 7. Ankestyrelsens princip-
meddelelse 82-14 kan altsa ikke ses som udtryk for, at sygedagpengelovens § 7 kan udvides til
ogsa at omfatte tilfeelde, hvor behandlingen ikke skyldes sygelige forhold, men alene er ned-
vendig i henhold til en leegefaglig vurdering. Derimod fastslar principmeddelelsen, at der kan
indgés en § 56-aftale vedrerende fertilitetsbehandling, der er nedvendig i henhold til en laege-
faglig vurdering. Aftaler efter sygedagpengelovens § 56 vil blive yderligere analyseret i1 afsnit
6.3.4.

Det kan dermed udledes, at sygdomsbegrebet alene omfatter behandling, der skyldes sygelige
forhold eller helbredsmeessige forhold. Fertilitetsbehandling, der skyldes arbejdstagerens fami-
liemessige konstellation, og som af den &rsag er legeligt indiceret, vil sdledes ikke vaere at

sidestille med sygefraver.

6.3. Retten til betalt fraveer ved fertilitetsbehandling

Dette afsnit behandler retten til betalt fravaer i forbindelse med fertilitetsbehandling. Afsnittet
er opdelt pa samme vis som afsnit 6.2. om retten til fravaer ved fertilitetsbehandling. Det vil
afslutningsvist blive behandlet, hvorledes arbejdstagerens retsstilling er i forbindelse § 56-af-

taler.

6.3.1. Fertilitetsbehandling som folge af syedom

Fraver i forbindelse med fertilitetsbehandling anses som sygdom, hvis behandlingen beror pé
arbejdstagerens sygelige forhold eller arbejdstagerens partners sygelige forhold, som anfert i
afsnit 6.2.1. Desuden anses efterfolgende komplikationer af fertilitetsbehandlingen, der gar ud

over det forventelige, ligeledes som sygdom.

Funktionerer har efter FUL § 5 ret til fuld lenkompensation ved fravaer som folge af sygdom.
Arbejdsgivere er séledes forpligtet til at udbetale den saedvanlige lon under hele fraversperio-
den, hvilket omfatter bade grundlennen og faste lontilleeg.® Denne ret til lonkompensation
omfatter dog kun funktionerer, hvorimod evrige arbejdstagere ikke har en tilsvarende lovfast-

sat ret til fuld lenkompensation.>’

36 Kristiansen, Ansattelsesret, s. 440-441

57 Pedersen, Seren Narv, Ansatte - Ansattelsesretten for funktionzrer og ikke-funktionzrer, 4. udgave, Karnov
Group Denmark A/S, 2015, s. 86 (herefter omtalt Pedersen, Ansatte - Ansattelsesretten for funktionerer og ikke-
funktionarer)
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Retten til lonkompensation ved sygefravaer ma for ikke-funktionarer fastsettes ud fra kon-
traktrettens almindelige principper. Udgangspunktet er herefter, at sdfremt arbejdsydelsen ikke
praesteres, bortfalder arbejdsgivers pligt til at levere modydelsen i form af len. Der er imidlertid
i flere tilfeelde hjemlet retten til lankompensation i henholdsvis kollektive overenskomster eller

individuelle aftaler.>®

Flere kollektive overenskomster indeholder regler om hel eller delvis lenkompensation ved
sygefraveer for en reekke ovrige arbejdstagere. Der kan dog veere fastsat savel tids- som belabs-
massige begrensninger for retten til lonkompensation.> De i overenskomsterne fastsatte be-
tingelser for retten til lonkompensation er almindeligvis tilsvarende betingelserne for udbeta-

ling af sygedagpenge.®°

Safremt arbejdstageren, hverken er funktioner eller er omfattet af en overenskomst eller indi-
viduel aftale, der fastsatter retten til lonkompensation i1 forbindelse med sygefraver, sa har
vedkommende alene ret til sygedagpenge ved sygefraver. Sygedagpengeloven galder, som
anfort, i alle typer af ansattelsesforhold. Enhver arbejdstager har saledes ret til sygedagpenge
ved fraveaer, der skyldes sygdom, séfremt vedkommende opfylder de i sygedagpengeloven fast-
satte betingelser.®! Sygedagpengeloven omfatter derfor ogsa arbejdstagere, som i henhold til
lov, kollektiv overenskomst eller individuel aftale har ret til hel eller delvis lon under sygdom.
Sadanne arbejdstagere modtager dog ikke sygedagpenge ud over lennen. Loven medferer der-
imod, at safremt arbejdstageren ikke modtager den hjemlede lenkompensation forskriftsmaes-
sigt, sd udbetaler arbejdstagerens bopalskommune sygedagpenge til arbejdstageren pa forskud,
indtil den pageldende sag er afgjort. Desuden udbetaler arbejdstagerens bopalskommune sy-
gedagpenge, hvis arbejdsgiveren betaler lon under fraver uden at veere dagpengeforpligtet efter
sygedagpengeloven. Arbejdsgiveren har i sa fald ret til at fa refunderet de sygedagpenge, som

arbejdstageren ellers havde krav p4.®

De almindelige betingelser for, at arbejdstageren er berettiget til sygedagpenge, er folgende:
Arbejdstageren skal vaere uarbejdsdygtig pd grund af egen sygdom, jf. sygedagpengelovens §
7, stk. 1. Denne betingelse er behandlet i afsnit 6.2.1., hvorefter en arbejdstager, der undergar

fertilitetsbehandling, som folge af sygelige forhold eller helbredsmaessige forhold, anses for

8 Hasselbalch, Larebog i Ansattelsesret og Personalejura, s. 393-394
3 Kristiansen, Ansattelsesret, s. 440-441

0 Hasselbalch, Larebog i Ansattelsesret og Personalejura, s. 393

ol Ibid., s. 605 og 613

62 Ibid., s. 614
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uarbejdsdygtig pa grund af egen sygdom. Arbejdstageren vil derfor vaere omfattet af sygedag-
pengeloven. Arbejdstagerens ret til sygedagpenge er desuden betinget af, at arbejdstageren er
skattepligtig og har lovligt ophold i Danmark, samt at arbejdstageren opfylder sygedagpenge-

lovens beskeftigelseskrav.®3

Dagpengepligten péhviler efter sygedagpengeloven henholdsvis arbejdsgiveren og arbejdsta-
gerens bopelskommune. En arbejdsgiver er i henhold til sygedagpengelovens § 30, stk. 1, for-
pligtet til at udbetale sygedagpenge til en sygemeldt arbejdstager i arbejdsgiverperioden pa 30
kalenderdage. For tiden efter arbejdsgiverperioden betaler arbejdstagerens bopalskommune
sygedagpenge. Der padbegyndes en ny arbejdsgiverperiode pd 30 kalenderdage, hvis arbejdsta-

geren har genoptaget arbejdet og derefter bliver sygemeldt igen.%*

6.3.1.2. Fertilitetsbehandling som folge af sygdom hos arbejdstagerens partner

Retten til sygedagpenge er, som anfert ovenfor, betinget af, at uarbejdsdygtigheden skyldes
egen sygdom. Vejledning nr. 9300 af den 25. juni 2008 om sygedagpenge angiver i overens-
stemmelse hermed, at der kun er ret til sygedagpenge ved fraver hos den af parterne, hvis
sygelige forhold er skyld i fertilitetsbehandlingen.®® Dette giver anledning til at overveje, om
en arbejdstager, der undergar fertilitetsbehandling, som felge af sygdom hos sin partner, har
ret til sygedagpenge. Ud fra ordlyden af sygedagpengelovens § 7, stk. 1 og vejledning nr. 9300
har en arbejdstager saledes kun ret til sygedagpenge, hvis fertilitetsbehandlingen skyldes egen
sygdom. Vejledning nr. 10005 af den 20. september 2022 preciserer imidlertid, hvad der er
gaeldende ved vurderingen af uarbejdsdygtighed efter sygedagpengelovens § 7. Denne vejled-
ning angiver i modsatning til vejledning nr. 9300, at der kan vere tale om uarbejdsdygtighed
pa grund af sygdom ved fertilitetsbehandling.®® Denne modificering af, hvornér fertilitetsbe-
handling udger uarbejdsdygtighed, understetter, at fertilitetsbehandlingen alene skal vare for-
anlediget af en konstateret sygdom, der medferer et behov for arbejdstagerens deltagelse i fer-
tilitetsbehandlingen. Modificeringen angiver ikke, at retten til sygedagpenge ved fraver alene
tilkommer den af parterne, hvis sygelige forhold er skyld i fertilitetsbehandlingen, hvilket mé
fortolkes som, at retten til sygedagpenge ikke alene tilkommer den, der lider af en sygdom.
Retten til sygedagpenge ma siledes ogsé tilkomme den arbejdstager, hvis deltagelse i fertili-

tetsbehandlingen er nedvendig for behandlingens gennemforelse.

83 Pedersen, Ansatte - Ansettelsesretten for funktionarer og ikke-funktionarer, s. 87 og Espensen, m.fl., Syge-
dagpengeloven, s. 173

 Hasselbalch, Larebog i Ansattelsesret og Personalejura, s. 614 og Kristiansen, Ansattelsesret, s. 438

85 Vejledning nr. 9300 af den 25. juni 2008, pkt. 7.1.

% Vejledning nr. 10005 af den 20. september 2022, pkt. 1.3.
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Arbejdstagerens ret til sygedagpenge fra arbejdsgiveren bortfalder, hvis arbejdstageren har pé-
draget sig sygdommen ved forsat eller grov uagtsomhed, jf. sygedagpengelovens § 23, nr. 1.
Fraver pa grund af organdonation giver kun ret til sygedagpenge fra kommunen og ikke fra
arbejdsgiveren, idet arbejdstageren anses for at have padraget sig sygdommen ved forseet.%’
Det kan diskuteres, om fraveer i anledning af fertilitetsbehandling, der skyldes sygelige forhold
ved arbejdstagerens partner, ligeledes kun giver ret til sygedagpenge fra kommunen henset til,
at fertilitetsbehandling i den anledning er sammenlignelig med organdonation, som anfert i
6.2.1.2. Ved organdonation deltager arbejdstageren frivilligt for at hjelpe organmodtageren.
Her er det saledes alene organmodtageren, der drager nytte af arbejdstagerens deltagelse. Ved
fertilitetsbehandling, der skyldes sygelige forhold ved arbejdstagerens partner, deltager ar-
bejdstageren derimod pd grund af parrets faelles enske om at opné en graviditet. Her drager
bade arbejdstageren og arbejdstagerens partner siledes nytte af arbejdstagerens deltagelse i
fertilitetsbehandlingen. Fertilitetsbehandling kan derfor ikke sidestilles med organdonation 1
forhold til, hvorvidt det er selvforskyldt, idet arbejdstagerens nytte ved deltagelsen er forskel-
lig. Endvidere er der ikke samme forhold mellem arbejdstageren og organmodtageren, som ved
fertilitetsbehandling. Ved fertilitetsbehandling er det netop arbejdstagerens partner, som ved-
kommende onsker at fi et barn med, og derfor er arbejdstagerens deltagelse i behandlingen
nedvendig, da dette ikke kan opnds med andre. En arbejdstager, der deltager i fertilitetsbehand-
lingen, som skyldes partnerens sygelige forhold, antages séledes at have ret til sygedagpenge

fra arbejdsgiveren, idet behandlingen ikke anses for selvforskyldt.

6.3.2. Fertilitetsbehandling uden konstateret syedom

Fraver i forbindelse med fertilitetsbehandling anses som sygdom, selvom behandlingen fore-
tages uden en konstateret sygdom hos arbejdstageren eller dennes partner, som anfort i afsnit
6.2.2. En arbejdstager, der er i fertilitetsbehandling uden en konstateret sygdom, har saledes ret
til betalt fravaer pa samme vis, som en arbejdstager, der er i fertilitetsbehandling grundet kon-
stateret sygdom. En arbejdstager, der er i fertilitetsbehandling uden en konstateret sygdom, har

derfor ret til betalt fravaer 1 overensstemmelse med det anforte 1 afsnit 6.3.1.

7 Vejledning nr. 10005 af den 20. september 2020, pkt. 1.3 og Espensen, m.fl., Sygedagpengeloven, s. 134-135
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6.3.3. Fertilitetsbehandling som folge af gvrige forhold, herunder familiemassige konstellati-

oner
Fraver i forbindelse med fertilitetsbehandling, der skyldes evrige forhold, herunder arbejdsta-
gerens familiemassige konstellation, er ikke omfattet af begrebet sygefravaer, som anfort i af-

snit 6.2.3.

Retten til sygedagpenge er betinget af, at arbejdstageren er uarbejdsdygtig pa grund af egen
sygdom, jf. sygedagpengeloven § 7, stk. 1. En arbejdstager, der undergar fertilitetsbehandling
som folge af andre forhold, herunder arbejdstagerens familiemaessige konstellation, anses ikke
for uarbejdsdygtig pa grund af egen sygdom. Arbejdstageren vil derfor ikke vare berettiget til

sygedagpenge i anledning af fraveeret til fertilitetsbehandlingen.

En arbejdstager, der undergar fertilitetsbehandling som folge af andre forhold, herunder dennes
familiemessige konstellation, har sdledes alene ret til lon under fraveret i det omfang, det
fremgar af en individuel aftale med arbejdsgiveren eller af en kollektiv overenskomst. Arbejds-
markedet har udviklet sig i forbindelse med denne problemstilling, hvilket blandt andet ses 1
den nye overenskomst for 2025-2028 mellem arbejdsgiverforeningen KA og Krifa%® samt en
ny overenskomstaftale mellem Finansforbundet og Finans Danmark.%® Det fremgér af § 35, stk.
2 i overenskomsten mellem KA og Krifa, at medarbejdere, der skal underga fertilitetsbehand-
ling bevilliget af det offentlige, har ret til op til 5 dages frihed med len inden for 12 méneder.
Endvidere fremgér det, at ovrige onsker om selvbetalt frihed i forbindelse med fertilitetsbe-
handling ber imedekommes. Ud fra dette kan det séledes ses, at der ikke differentieres mellem

arsagen til, hvorfor den pageldende arbejdstager skal i fertilitetsbehandling.

6.3.4. § 56-aftaler

En arbejdsgiver har pligt til at udbetale dagpenge til en sygemeldt arbejdstager i1 arbejdsgiver-
perioden pa 30 kalenderdage, som anfort i afsnit 6.3.1. En ny arbejdsgiverperiode pabegyndes
almindeligvis ved hver ny fravaersperiode, medmindre arbejdstageren ikke har genoptaget ar-
bejdet imellem perioderne. Den oprindelige arbejdsgiverperiode lagber fortsat, hvis arbejdsta-
geren ikke har veret arbejdsdygtig, uanset om der er opstiet ny sygdom efter den oprindelige

sygdom.”®

68 Ka.dk, Overenskomst og aftaler, ”Overenskomst 2025-2028”

% Finansforbundet.dk, Nyheder, ”Banebrydende aftale: Nu kan finansansatte gé til fertilitetsbehandling med lon”,
10. marts 2025

"0 Hasselbalch, Larebog i Anszttelsesret og Personalejura, s. 616
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En arbejdsgiver har dog i henhold til sygedagpengelovens § 56 mulighed for at opna refusion
i de forste 30 kalenderdage af sygefravaret. En arbejdsgiver kan indgd en § 56-aftale med
arbejdstageren, nar arbejdstagerens sygdomsrisiko er vesentligt foraget pa grund af en lang-
varig eller kronisk lidelse, arbejdstageren skal indlegges eller behandles ambulant, eller nar
arbejdsgiveren allerede har udbetalt sygedagpenge eller lon for samme lidelse i1 21 dage, jf.
sygedagpengelovens § 56, stk. 2. Formalet med arbejdsgiverens mulighed efter sygedagpenge-
lovens § 56 er at beskytte personer med en s&rlig stor sygdomsrisiko mod afskedigelse som

folge af deres sygefraveer.”!

En arbejdsgiver har sdledes i henhold til sygedagpengelovens § 56 mulighed for at indga en
aftale med arbejdstageren i forbindelse med arbejdstagerens fravaer som folge af fertilitetsbe-
handlingen, hvis arbejdstageren opfylder en af betingelserne i sygedagpengelovens § 56, stk.
2.72 Ankestyrelsen fastslar ved principmeddelelse 82-14, at en arbejdstager i fertilitetsbehand-
ling opfylder betingelserne i sygedagpengelovens § 56, stk. 2, nr. 2, nar vedkommende er i
behandling, der er leegeligt anbefalet, og behandlingen er besluttet pd ansattelsestidspunktet. I
sagen skyldtes fertilitetsbehandlingen en lidelse hos arbejdstagerens partner. Ankestyrelsen
fandt, at det ikke var af afgerende betydning, at fertilitetsbehandlingen blev iverksat pa grund
af partnerens helbredsmaessige forhold. Arbejdstageren opfyldte derfor betingelserne for at
indgé en § 56-aftale. Principmeddelelsen tydeligger séledes, at § S6-aftaler kun kan indgés af

den af partnerne, der bliver behandlet som led i fertilitetsbehandlingen.

Ankestyrelsen fastslar ved principmeddelelse 89-17, at en arbejdstager i fertilitetsbehandling
ikke kan opfylde betingelserne efter sygedagpengelovens § 56, stk. 2, nr. 1. Baggrunden herfor
er, at arbejdstagerens fraver til fertilitetsbehandlingen ikke skyldes uarbejdsdygtighed som
folge af lidelsen, men derimod fertilitetsbehandlingen i sig selv. Ankestyrelsen leegger ved vur-
deringen vegt pa, at infertilitet kan skyldes en langvarig eller kronisk lidelse, men at infertili-
teten ikke i sig selv medferer vesentlig foraget sygdomsrisiko. Ankestyrelsen fastslér derfor,
at en arbejdstager 1 fertilitetsbehandling skal opfylde betingelserne efter sygedagpengelovens
§ 56, stk. 2, nr. 2. I nerverende sag var beslutningen om behandlingen dog ikke truffet pa
ansattelsestidspunktet, hvorfor arbejdstageren ikke opfyldte betingelserne for at indgé en aftale

efter § 56, stk. 2, nr. 2.

" Socialministerens Bemarkninger til Lovforslaget, Folketingstidende 1971-72, Lovforslag nr. 207, Tilleg A, s.
7329 (herefter omtalt Bemaerkninger til L207, 1971-72)
2 Vejledning nr. 9300 af den 25. juni 2008, pkt. 7.1
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En arbejdstager i fertilitetsbehandling kan sdledes kun indgd en § 56-aftale efter sygedagpen-
gelovens § 56, stk. 2, nr. 2. Det er uden betydning for indgaelsen af en § 56-aftale, hvis hel-
bredsmassige forhold der nedvendigger fertilitetsbehandlingen. Det afgerende er alene, at ar-
bejdstageren er i behandling, og at denne behandling er legeligt anbefalet. Det er desuden en

betingelse, at behandlingen er besluttet pé tidspunktet for ansettelsen.

6.4. Sammenfatning

Det kan ud fra ovenstéende afsnit konkluderes, at fravaer fra arbejdet som udgangspunkt ikke
er lovligt forfald, medmindre det er hjemlet i love, kollektive overenskomster, individuelle af-
taler eller udfyldende principper. Arbejdstagere i fertilitetsbehandling er dog ikke omfattet af
bestemmelserne i funktion@rloven og barselsloven, som berettiger til fravaer og betaling heraf
for gravide og barslende. Fraveer i forbindelse med fertilitetsbehandling kan dog udgere lovligt
forfald, hvis behandlingen skyldes infertilitet, da dette betragtes som sygdom. Sygdomsprin-
cippet og sygedagpengelovens regler finder derfor anvendelse, hvilket ogsé gelder ved udred-
ning for infertilitet og planleegning af kommende fertilitetsbehandlingsforleb. Desuden kan det
konkluderes, at infertilitet betragtes som sygdom uanset drsagen hertil. Der foreligger séledes
ogsé en sygdom, selvom arsagen til infertiliteten ikke er konstateret. Fraveer, der skyldes infer-
tilitet hos arbejdstagerens partner, anses dog kun for lovligt, sdfremt arbejdstagerens deltagelse
er nedvendig for behandlingen. Endvidere betragtes komplikationer, der opstar som folge af
fertilitetsbehandlingen, som sygdom, séfremt komplikationerne er ud over det forventelige for-
lob. Derudover kan det konkluderes, at fravaer 1 forbindelse med fertilitetsbehandling som folge
af andre forhold, herunder familiemaessige konstellationer, ikke anses som lovligt forfald. Dette
skyldes, at arsagen hertil ikke kan tilskrives infertilitet, hvorfor forholdet ikke kan sidestilles

med sygdom.

Funktionerer har i henhold til funktionaerloven ret til fuld lon under sygdom i de tilfelde, hvor
fertilitetsbehandlingen betragtes som sygefraver, mens gvrige arbejdstagere ma basere deres
krav pa individuelle aftaler eller kollektive overenskomster. Arbejdstagere har dog mulighed
for at modtage sygedagpenge, hvis der ikke er fastsat en ret til betalt fravaer, forudsat at betin-
gelserne i sygedagpengeloven er opfyldt. En arbejdstager, der modtager fertilitetsbehandling
som folge af andre forhold, herunder familiemassige konstellationer, har derimod ikke ret til
betalt fraver 1 henhold til sygedagpengeloven. I sédanne tilfelde athenger lenkompensationen
alene af, om der findes en individuel aftale eller en kollektiv overenskomst. Afslutningsvist har

en arbejdstager mulighed for at indgd en § 56-aftale, hvis fertilitetsbehandlingen er legeligt

27



anbefalet. Det er dog kun den part, der behandles, som kan indga en sidan aftale. Derudover

skal fertilitetsbehandlingen vere planlagt pa ansettelsestidspunktet.

7. Ligebehandling af arbejdstagere i fertilitetsbehandling

Nearverende afsnit vil behandle ligebehandlingsloven. Loven fastsetter de grundleeggende
principper for ligebehandling pd arbejdsmarkedet. Afsnittet vil belyse, i hvilket omfang be-
skyttelsen efter ligebehandlingslovens §§ 1, 2, 4 og 9 finder anvendelse ved arbejdstagere i
fertilitetsbehandling.

I dansk ret har parterne pa arbejdsmarkedet som udgangspunkt aftalefrihed. Arbejdsgiveren
har i den forbindelse ledelses- og antagelsesretten. Det er séledes op til arbejdsgiveren, hvorvidt
en arbejdstager skal ansattes eller afskediges, og hvordan arbejdet skal tilrettelegges. Denne
aftalefrihed og arbejdsgiverens ledelses- og antagelsesret begrenses imidlertid af lovgivnin-

gen, herunder ligebehandlingsloven.”

7.1. Ligebehandlingslovens anvendelsesomrade

I neerverende afsnit vil ligebehandlingslovens anvendelsesomrade blive behandlet, herunder

lovens formél. Afsnittet vil desuden behandle den personkreds, der er beskyttet af loven.

Indledningsvist ber det navnes, at ligebehandlingsloven indeholder bestemmelser, der gen-
nemforer tre EU-direktiver. Dette fremgér af ligebehandlingslovens officielle note 1. De pa-
geldende EU-direktiver er som folger: direktivet om lige muligheder for og ligebehandling af
kvinder og mend (2006/54/EF), graviditetsdirektivet (92/85/EQF) og balancedirektivet
(2019/1158/EU om balance mellem arbejdsliv og privatliv for foreldre og omsorgspersoner)

og om ophavelse af Radets direktiv 2010/18/EU (foraeldreorlovsdirektivet)).

Det fremgar af LBL § 1, stk. 1, at ligebehandling af mand og kvinder i denne lov skal forstas
saledes, at der ikke sker forskelsbehandling pé baggrund af ken. Endvidere anforer bestemmel-
sen, at forskelsbehandlingen bade vedrerer direkte og indirekte forskelsbehandling. Det bliver
desuden sarligt nevnt, at forskelsbehandling ikke ma finde sted i relation til graviditet og ag-

teskabelig eller familiemassig stilling, jf. LBL § 1, stk. 1, 2. pkt.

Formalet med ligebehandlingsloven er at sikre gennemforelse af ligebehandlingsprincippet,

hvorfor der ikke ma ske forskelsbehandling pa grund af ken, uanset om det foregar direkte eller

3 Nielsen, Dansk Arbejdsret, s. 239 og 350, Kristiansen, Ansattelsesret, s. 169, 171 og 175 og Hasselbalch, Den
Danske Arbejdsret: Bind II Ansettelsesretten, s. 689 og 691
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indirekte.”* Ligebehandling af kennene efter ligebehandlingsloven galder for alle ansattelses-
forhold samt i et vist omfang selvstendige.”” Dette gelder som udgangspunkt ogsé uanset,
hvilken retlig regulering ansettelsesforholdet er reguleret af. Derudover er en arbejdstager be-
skyttet af ligebehandlingsloven uathangigt af, hvor meget arbejdstageren arbejder, om arbejds-
tageren er offentligt eller privat ansat, og om ansettelsen er under overenskomst eller indivi-
duel aftale.”® Forpligtigelsen til ligebehandling geelder for arbejdsgivere. Der er kun krav om
ligebehandling af arbejdstagere pad samme arbejdsplads, hvorfor der ikke kan sammenlignes

med forskellige arbejdstagere ved forskellige virksomheder.””

7.1.1. Direkte forskelsbehandling
Direkte forskelsbehandling er defineret i LBL § 1, stk. 2. Det fremgar heraf, at direkte forskels-

behandling foreligger, nér en person pa grund af ken behandles ringere, end en anden person
bliver, er blevet eller ville blive behandlet i en tilsvarende situation. Dette indebaerer blandt
andet, at ethvert individ skal vurderes ud fra egne forudsatninger, hvilket er et grundleeggende
princip i ligebehandlingen.”® Ved vurderingen af, om der er tale om direkte forskelsbehandling,
m4 der tages udgangspunkt i en sammenligning af den angiveligt kreenkede person og en person
af andet kon, og hvordan denne anden person vil blive behandlet i en tilsvarende situation.”
Bestemmelsen anvender udtrykket ville blive behandlet”, hvorfor ligebehandlingspligten er
generel og ikke kun gaelder pa arbejdspladser med blandede kon.®® Der er saledes ikke er noget
til hinder for at anvende en hypotetisk sammenligningsperson i situationer, hvor det udeluk-

kende er det ene kon, som er ansat pé arbejdspladsen.?!

7.1.2. Indirekte forskelsbehandling

Indirekte forskelsbehandling er defineret i LBL § 1, stk. 3. Det fremgér af denne bestemmelse,

at indirekte forskelsbehandling foreligger, nar en bestemmelse, et kriterium eller en praksis,

4 Arbejdsministerens Bemarkninger til Lovforslaget, Folketingstidende 1977-78, Lovforslag nr. 148, Tilleg A,
s. 3090 (herefter omtalt Bemarkninger til L148, 1977-78) og Andersen, m.fl., Ligestillingslovene med kommen-
tarer - Bind 2, 8. udgave, Djof Forlag, 2023, s. 42

5 Bemerkninger til L148, 1977-78, s. 3087

6 Andersen, m.fl., Ligestillingslovene med kommentarer - Bind 2, s. 40

77 Bemerkninger til L148, 1977-78, s. 3087-3089

8 Ibid., s. 3087

7 Beskaftigelsesministerens Bemearkninger til Lovforslaget, Folketingstidende 2005-06, Lovforslag nr. 17, Til-
leeg A, s. 302-303, (herefter omtalt Bemaerkninger til L17, 2005-06) og Hasselbalch, Den Danske Arbejdsret:
Bind II Ansettelsesretten, s. 764

8 Hasselbalch, Den Danske Arbejdsret: Bind I Ansettelsesretten, s. 761

81 Bemaerkninger til L17, 2005-06, s. 303 og Nielsen, Ruth, Ligebehandlingsloven med kommentarer, 1. udgave,
Karnov Group Denmark A/S, 2019, s. 98 (herefter omtalt Nielsen, Ligebehandlingsloven med kommentarer) og
Hasselbalch, Den Danske Arbejdsret: Bind II Ansattelsesretten, s. 761-762 og Andersen, m.fl., Ligestillingslo-
vene med kommentarer - Bind 2, s. 46
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der tilsyneladende er neutral, vil stille personer af det ene kon ringere end personer af det andet
ken. Det vil dog ikke vaere indirekte forskelsbehandling, sdfremt den padgaeldende bestemmelse,
betingelse eller praksis er objektivt begrundet i et sagligt formal, og midlerne til at opfylde det
er hensigtsmassige og nedvendige. En arbejdsgiver, der reelt ensker at forskelsbehandle, kan
forsege at maskere sine motiver ved at anvende andre midler, sdsom kriterier for ansattelses-
vilkdrene, hvilket stadig har den praktiske effekt, at der forskelsbehandles.®? Dette er med LBL
§ 1, stk. 3 gjort forbudt for arbejdsgivere. Det fremgér dog af lovforarbejderne, at arbejdsgive-
rens motiv i sager om indirekte forskelsbehandling er irrelevant ved vurderingen af, om der
foreligger forskelsbehandling. Det afgerende er derimod, om de kriterier, som bliver anvendt
af arbejdsgiveren, under de givne forhold har en kensskav effekt, og hvor kriterierne ikke kan

begrundes sagligt.®

7.1.3. Forskelsbehandling af arbejdstagere i fertilitetsbehandling

Forskelsbehandling pa baggrund af ken kan forekomme i mange forskellige situationer. Af
lovforarbejderne til LBL § 1 er der givet eksempler herpd. Der ma séledes ikke ske forskelsbe-
handling direkte eller indirekte ved henvisning til muligheden for graviditet, selve graviditeten,
fraveret 1 forbindelse med graviditeten eller stilling som forzldre, familieforserger med vi-
dere.?* Ud fra en ordlydsfortolkning af lovforarbejderne anses en arbejdstager, der er i fertili-
tetsbehandling, for at vaere beskyttet af ligebehandlingsloven, da fertilitetsbehandling er om-
fattet af betegnelsen “muligheden for graviditet”. Derudover ma det af ordlyden af LBL § 1,
stk. 1, 2. pkt. forstds, at forskelsbehandling i relation til den familiemassige stilling ogsd ma
henfores en arbejdstagers enske om at f4 bern, herunder arbejdstagere, der er i fertilitetsbe-

handling, hvorfor de pdgaldende arbejdstagere er omfattet af ligebehandlingsloven.

7.1.4. Den beskyttede personkreds

Beskyttelsen efter ligebehandlingsloven omfatter, som anfort, arbejdstagere, der er i fertilitets-
behandling. Det er dog relevant at vurdere, om denne beskyttelse bdde omfatter kvindelige og

mandlige arbejdstagere.

Ved fertilitetsbehandling er der endnu ikke konstateret en graviditet, men denne méd dog anta-

ges at vaere relativt neert forestdende. Der kan derfor vaere et sarligt incitament for arbejdsgi-

82 Hasselbalch, Lerebog i Ansattelsesret og Personalejura, s. 200 og Hasselbalch, Den Danske Arbejdsret: Bind
II Ansettelsesretten, s. 765

8 Arbejdsministerens Bemarkninger til Lovforslaget, Folketingstidende 2000-01, Lovforslag nr. 78, Tilleg A, s.
1993, (herefter omtalt Bemaerkninger til L78, 2000-01)

8 Bemarkninger til L148, 1977-78, s. 3090
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veren til at forskelsbehandle kvindelige arbejdstagere, der oplyser at vaere pabegyndt fertili-
tetsbehandling. Kvinder er derfor omfattet af ligebehandlingslovens beskyttelse, idet gravidi-

teten netop seges opndet hos kvinden.

Ved U 2009.323 V blev det dog fastsldet, at mand nyder beskyttelse under fertilitetsbehandling
i samme udstraekning som kvinder. Dommen omhandler en arbejdstager, der blev opsagt med
henvisning til manglende ordretilgang. Den mandlige arbejdstager havde pé tidspunktet for
afskedigelsen deltaget i et fertilitetsbehandlingsforleb med sin partner i omtrent 5 méneder.
Behandlingen var pa afskedigelsestidspunktet fortsat igangvarende. Landsretten fandt, at af-
skedigelsen var i strid med ligebehandlingsloven under hensyntagen til, at der pd afskedigel-
sestidspunktet var ansat tre grafikere, hvoraf den ene var en barselsvikar, som forblev ansat
efter afskedigelsen af manden, ligesom virksomheden en maned efter mandens fratraeden fast-

ansatte en ny grafiker.

Retten i Arhus fandt ved dom af den 7. marts 2023 i lighed med U 2009.323 V, at en mandlig
arbejdstager var omfattet af LBL § 9, men at der dog ikke forelé forskelsbehandling ved afske-
digelsen. Arbejdstageren havde oplyst arbejdsgiveren, at han og hans kareste var 1 fertilitets-
behandling, og at han i forbindelse hermed skulle gennemga en operation, som ville medfore
sygefraver fra arbejdet. Arbejdstageren blev afskediget ganske fa timer efter, at denne medde-
lelse var blevet givet. Det fremgér af premisserne i dommen, at det efter retspraksis ligger fast,
at bade mand og kvinder, der er i fertilitetsbehandling, er omfattet af LBL § 9. P4 baggrund af
det faktum, at arbejdstageren var blevet afskediget fa timer efter meddelelsen om, at arbejdsta-
geren var i fertilitetsbehandling, blev det vurderet, at arbejdstageren havde vendt bevisbyrden.
Retten fandt dog, at arbejdsgiveren havde loftet bevisbyrden, idet beslutningen om afskedigelse
var truffet, for arbejdsgiveren var bekendt med, at arbejdstageren var i fertilitetsbehandling.®¢
I denne situation var det manden, som skulle undergé en operation som led 1 fertilitetsbehand-
lingen. Det folger heraf, at selvom fertilitetsbehandling oftest er fokuseret pd kvinden, kan

manden ogsé vaere den direkte modtager af behandlingen.

7.1.5. Sammenfatning

LBL § 1 fastsetter ligebehandlingslovens anvendelsesomrade. Ved ligebehandling efter denne
lov forstés, at der ikke sker forskelsbehandling pa baggrund af ken. Dette gaelder bade direkte

og indirekte forskelsbehandling, hvorfor en arbejdstager hverken ma behandles ringere, end en

85 Madsen, Sundhedsret, s. 467 og Marstal, Lenmodtageres beskyttelse mod opsigelse ved graviditet, barsel og
adoption, s. 99-100
86 Arhus’ Byrets dom af den 7. marts 2023, BS-50427/2020-ARH
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anden person vil blive i en tilsvarende situation eller stilles ringere som folge af et kriterium

eller en praksis, der har en kensskav effekt.

Formalet med ligebehandlingsloven er at sikre gennemforelse af ligebehandlingsprincippet.
Ligebehandling af kennene efter ligebehandlingsloven gaelder for alle ansettelsesforhold, uan-
set hvilken retlig regulering ansattelsesforholdet er reguleret af. Ligebehandlingspligten er ge-

nerel og gaelder derfor enhver arbejdsgiver.

Det kan konkluderes, at en arbejdstager i fertilitetsbehandling er omfattet af ligebehandlings-
loven, idet behandlingen anses som en mulighed for graviditet. Desuden er der forbud mod
forskelsbehandling i relation til den familiemessige stilling, hvilket omfatter en arbejdstagers
onske om at fa bern. Beskyttelsen af arbejdstagere, der er i fertilitetsbehandling, omfatter efter

retspraksis bade kvindelige og mandlige arbejdstagere.

7.2. Ligebehandling ved ansattelse, forflyttelse og forfremmelser

Nearvarende afsnit vil behandle, hvordan LBL § 2 beskytter arbejdstagere i fertilitetsbehand-
ling mod forskelsbehandling ved ansettelser, forflyttelser og forfremmelser. Afslutningsvist
vil afsnittet behandle arbejdstagerens oplysningspligt i relation til fertilitetsbehandling, og

hvordan oplysningspligten er relevant i forhold til ligebehandlingsloven.

Enhver arbejdsgiver skal i henhold til LBL § 2 behandle maend og kvinder lige ved anszttelser,
forflyttelser og forfremmelser. Bestemmelsen har til formal at sikre, at kriterier, der indeholder
henvisning til ansegerens kon, er usaglige. Det er dermed uden betydning for en given forskels-
behandling, om denne foretages baseret pa generelle regler, der er diskriminerende, eller om
arbejdsgiveren i det konkrete tilfeelde treeffer en beslutning baseret pa ansggerens kon. Bestem-
melsen har saledes til formal at beskytte mod bade direkte og indirekte forskelsbehandling. Det

bemarkes dog, at en ulovlig ansettelse ikke medforer ugyldighed.?’

Efter bestemmelsens ordlyd er det alene arbejdsgiveren, der er forpligtet til ligebehandling af
de to ken. Der kan dog desuden forekomme situationer, hvor andre end den egentlige arbejds-
giver forpligtes til ligebehandling efter denne bestemmelse. Det drejer sig om situationer, hvor
andre end den egentlige arbejdsgiver har kompetencen til at treffe afgerelse pd de i LBL § 2

naevnte omrader.?8

87 Bemarkninger til L148, 1977-78, s. 3091
8 Ibid., s. 3092
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Arbejdsgivers forpligtelse til at ligebehandle gelder kun overfor arbejdstagere pa samme ar-
bejdsplads, som anfert i afsnit 7.1. Denne betingelse er dog ikke medtaget i LBL § 2, da ar-
bejdsgiveren i forbindelse med ansattelsessituationen ligeledes er forpligtet til at behandle flere
udefrakommende personer ens.®® Forpligtelsen til ligebehandling ved ansattelsessituationen
gelder imidlertid ogséd ved fortsattelse af en tids- eller opgavebegraenset ansettelse, hvor den
pageldende anseger i forvejen er ansat pa arbejdspladsen. Dette ses ved Ligebehandlingsnav-
nets afgorelse af den 8. januar 2014, hvor navnet fandt, at den manglende indkaldelse af en
leerer til en ansattelsessamtale om en ledig stilling var i strid med ligebehandlingsloven. Lee-
reren var pa davaerende tidspunkt ansat pd den pageldende skole i fem successive tidsbegraen-
sede stillinger. Ligebehandlingsnavnet lagde vagt pd, at afslaget var begrundet i, at leereren

havde planer om familieforegelse og skulle i fertilitetsbehandling.*

Antallet af sager om manglende ansattelse og forfremmelse pa grund af ken er dog begranset,
da det er vanskeligt at pavise faktiske omstendigheder, der skaber formodning om, at en mang-
lende ansettelse skyldes forskelsbehandling.”! Dette kan eksempelvis ses i U 2012.2602 H,
hvor en arbejdstager, der var ansat i et barselsvikariat, ikke formaede at pavise faktiske om-
stendigheder, der skabte formodning om forskelsbehandling ved den manglende fastanseet-
telse. Arbejdstageren blev ansat i vikariatet med virkning fra 1. oktober 2006. I december 2006
oplyste arbejdstageren varehuschefen om, at hun skulle pdbegynde fertilitetsbehandling. I ar-
bejdstagerens ansattelsesperiode havde der labende vaeret ledige stillinger, som arbejdstageren
havde givet udtryk for, at hun var interesseret i. Arbejdstageren blev dog ikke tilbudt nyansat-
telse, da hendes vikariat udleb ved udgangen af august 2007. Hgjesteret fandt, at den mang-
lende fastansettelse af arbejdstageren ikke var i strid med LBL § 2 og lagde herved sarligt
vagt pa, at virksomheden havde mange kvindelige ansatte, hvorfor virksomheden var vant til
at handtere, at en ansat blev gravid. Hojesteret tillagde det desuden vegt, at varehuschefens
reaktion pd fertilitetsbehandlingen var positiv, samt at arbejdstageren fik den frihed, som be-
handlingen nedvendiggjorde. Endvidere var arbejdstageren uden forudgéende erfaring fra bu-
tikserhvervet, og hun gjorde ikke de forventede fremskridt, hvorfor virksomheden fandt hendes
arbejdsindsats utilfredsstillende. Dommen illustrerer, at det i overensstemmelse med retsprak-
sis ikke er tilstreekkeligt, at den pageldende blot anser sig for kraenket, pastar eller gor geel-

dende, at der er udevet forskelsbehandling. Péstanden ma tillige underbygges af eksempelvis

% Bemarkninger til L148, 1977-78, s. 3089
0 Ligebehandlingsneevnets afgerelse, KEN nr. 10271 af den 8. januar 2014
o1 Andersen, m.fl., Ligestillingslovene med kommentarer - Bind 2, s. 52
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skriftligt bevismateriale, vidneforklaringer eller lignende. Neermere herom vil blive behandlet

1 afsnit 8.2.

7.2.1. Oplysningspligt ved ansattelse

En arbejdstager er pd bestemte omrader forpligtet til at oplyse sin potentielle arbejdsgiver, om
forhold, som arbejdstageren ber indse, er i arbejdsgiverens interesse af hensyn til eksempelvis
arbejdets planleegning.”? Arbejdstagerens aktive oplysningspligt er hjemlet i flere udtrykkelige
regler. Det fremgér eksempelvis af helbredsoplysningslovens § 6, at en arbejdstager inden an-
settelsen skal oplyse arbejdsgiveren, om arbejdstageren er bekendt med at lide af en sygdom
eller har symptomer pé en sygdom, som vil have vasentlig betydning for arbejdstagerens ar-
bejdsdygtighed ved det pageldende arbejde. Det folger endvidere af FUL § 5, stk. 1, at séfremt
funktionaeren bliver syg, er dette lovligt forfald, medmindre funktionaren ved stillingens over-
tagelse svigagtigt har fortiet, at vedkommende lider af den n&vnte sygdom. Det fremgar lige-
ledes af sygedagpengelovens § 23, nr. 2, at retten til sygedagpenge bortfalder, hvis arbejdsta-

geren har fortiet helbredsoplysninger, der har vasentlig betydning for ansattelsesforholdet.

Infertilitet er en sygdom, uanset om drsagen skyldes en konstateret sygdom, eller om arsagen
til infertiliteten er ukendt, som konkluderet i afsnit 6.4. I den situation, hvor arbejdstageren
allerede inden ansettelsen ved, at vedkommende er infertil, er spergsmalet saledes, om der

foreligger en oplysningspligt for arbejdstageren.

Overordnet kan det siges, at i situationer, hvor det mi eller burde have stdet klart for arbejds-
tageren, at vedkommende ikke vil have opnéet stillingen, hvis forholdet var blevet oplyst inden
ansettelsen, vil den manglende oplysning vare en overtraedelse af oplysningspligten.”® Det er
saledes klart, at sdfremt arbejdstageren lider af en sygdom, der medferer hgjere sygefraver end
ved almindelig sygdom, og sygdommen ogsa resulterer i nedsat frugtbarhed, men fraveret ikke
skyldes fertilitetsbehandling, men derimod en anden form for behandling for sygdommen, vil

dette forhold vaere omfattet af oplysningspligten.

Der er i henhold til ordlyden af helbredsoplysningslovens § 6 kun oplysningspligt, hvis forhol-
det er af vaesentlig betydning for arbejdstagerens arbejdsdygtighed ved det pagaeldende arbejde.

Den udeblevne oplysning mé derfor anga forhold, der er relevante for udferelsen af stillingen.”*

92 Hasselbalch, Larebog i Anszttelsesret og Personalejura, s. 241
%3 Tbid.
% Ibid.
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I situationer, hvor der er tale om sygdomme, som er uden betydning for det fremtidige arbejds-
forhold, vil der séledes ikke vere en oplysningspligt.®> Ud fra dette vil der séledes ikke vere
en pligt for arbejdstagere med nedsat frugtbarhed til at oplyse en kommende arbejdsgiver om
sygdommen, safremt arbejdstageren ikke ensker bern eller flere bern. Arbejdstageren vil der-
med ikke i1 fremtiden have et behov for fertilitetsbehandling, hvorfor oplysningen er irrelevant

for arbejdsgiver og det fremtidige arbejdsforhold.

Det kan dog diskuteres, om en arbejdstager er forpligtet til at oplyse om infertiliteten, safremt
vedkommende i fremtiden gerne vil have bern og derfor skal i fertilitetsbehandling, eller sa-
fremt vedkommende ikke er henvist til fertilitetsbehandling pa tidspunktet for ansettelsen. Fer-
tilitetsbehandling har, som tidligere navnt, en nar tilknytning til graviditet, idet fertilitetsbe-
handling aktualiserer muligheden for at blive gravid. En arbejdstager, der prever at opna en
graviditet pd naturlig vis, er ikke forpligtet til at oplyse om dette. Endvidere er en arbejdstager,
der er gravid, ikke forpligtet til at oplyse om en forestdende barsel, for 3 maneder inden bar-
selsorloven pabegyndes, jf. FUL § 7, stk. 1. Ud fra en analog fortolkning heraf, m& det samme
gore sig geldende for arbejdstagere med nedsat frugtbarhed, der i fremtiden vil have bern og
derfor skal i fertilitetsbehandling i fremtiden, eller safremt vedkommende ikke er henvist til
fertilitetsbehandling pé tidspunktet for ansettelsen. Selvom nedsat frugtbarhed karakteriseres
som en sygdom, vil det faktum, at arbejdstageren skal i fertilitetsbehandling i en ikke nertst-
ende fremtid, ikke vaere aktuelt for arbejdstagerens arbejdsdygtighed. Det ma derfor vurderes,

at arbejdstageren i de pagaeldende situationer nappe har en oplysningspligt.

I situationer, hvor arbejdstageren allerede er henvist til fertilitetsbehandling, fertilitetsbehand-
lingsforlebet er planlagt, eller arbejdstageren allerede er i et igangvarende fertilitetsbehand-
lingsforlab, er det dog mere vanskeligt at vurdere, om arbejdstageren har en oplysningspligt. I
de padgazldende situationer er drsagen til fravaeret, at arbejdstageren skal i fertilitetsbehandling,
hvilket kan have indflydelse pé arbejdstagerens arbejdsdygtighed. Fravaret er ogsd mere naert
forestdende, end fravaret er i situationen, hvor arbejdstageren en gang i fremtiden vil have
bern. Det kan sdledes vurderes, at oplysningspligten gaelder i de situationer, hvor fertilitetsbe-
handlingen er nert forestdende af hensyn til arbejdsgiverens behov for at planlegge arbejdet

med videre.

Det er imidlertid 1 afsnit 7.1.3. konkluderet, at en arbejdstager i fertilitetsbehandling er omfattet

af ligebehandlingsloven, idet lovforarbejderne beskriver, at der ikke mé ske forskelsbehandling

% Andersen, m.fI., Funktionarret, s. 482
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direkte eller indirekte ved henvisning til muligheden for graviditet.”® Ved at afgive oplysningen
om, at arbejdstageren har planlagt eller er i fertilitetsbehandling, til eksempelvis en ansettel-
sessamtale, gaelder det sdledes stadig, at arbejdsgiveren ikke helt eller delvist md begrunde
arbejdstagerens manglende ansattelse i dette forhold. Derudover skal der ogsa meget til, forend
en overtredelse af oplysningspligten i tilfelde af graviditet vil give arbejdsgiveren ret til at
oph@ve ansattelsesforholdet med den begrundelse, at det er tale om urigtige eller bristede for-
udseetninger.”” Dette fremgér ligeledes af U 2002.2435/3 H, hvor en manglende oplysning om
en kendt graviditet ikke medferte, at arbejdsgiveren var berettiget til at ophave eller opsige
ansattelsesforholdet. Det samme ma gore sig gaeldende ved en arbejdstagers oplysning om, at
vedkommende er fertilitetsbehandling. Det kan dermed udledes, at beskyttelsen af arbejdsta-
gere 1 fertilitetsbehandling efter ligebehandlingsloven veagtes hgjere end arbejdstagerens op-

lysningspligt og arbejdsgiverens behov for at kunne planleegge arbejdet.

7.2.2. Sammenfatning

LBL § 2 sikrer, at arbejdstagere i fertilitetsbehandling er beskyttet mod forskelsbehandling ved
ansattelser, forflyttelser og forfremmelser. Det kan konkluderes, at bestemmelsen palaegger
arbejdsgiveren en forpligtelse til ligebehandling. Retspraksis viser dog, at det kan vare van-
skeligt at bevise, at der er sket forskelsbehandling i ansattelsessituationer, hvilket kan ses 1 U

2012.2602 H.

En arbejdstager har kun en oplysningspligt, sdfremt oplysningerne er af vasentlig betydning
for vedkommendes arbejdsdygtighed. Infertilitet skal saledes kun oplyses, hvis den konkret
pavirker arbejdsdygtigheden eller medferer et forventet hojere fraver. Det kan dog konklude-

res, at ligebehandlingslovens beskyttelse vejer tungere end oplysningspligten.

7.3. Ligebehandling ved arbejdsvilkéir og afskedigelse

Nearvarende afsnit vil behandle arbejdstagerens beskyttelse mod forskelsbehandling i forbin-

delse med henholdsvis arbejdsvilkar og afskedigelse i relation til fertilitetsbehandling.

Enhver arbejdsgiver, der beskeaftiger mend og kvinder, skal efter LBL § 4, stk. 1 behandle
dem lige for sd vidt angar arbejdsvilkdr samt ved afskedigelse. Bestemmelsen vedrorer saledes
en forpligtelse for arbejdsgiver til ikke at forskelsbehandle pa baggrund af ken bade vedrerende
arbejdsvilkér og afskedigelse.

% Bemerkninger til L148, 1977-78, s. 3090
97 Hasselbalch, Larebog i Anszttelsesret og Personalejura, s. 242
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7.3.1. Arbejdsvilkar

Arbejdsvilkar af enhver art, herunder hvorledes arbejdet udferes, er som udgangspunkt omfat-
tet af bestemmelsen.”® Arbejdsvilkar kan séledes bestd af mange delelementer, sdsom arbejds-
tiden, arbejdets organisering, kontrolforanstaltninger og personalegoder.”® Endvidere er ar-
bejdsvilkérene omfattet af bestemmelsen, uanset om de er indgéet ved aftale eller er ensidigt

bestemt af arbejdsgiveren.!?

Forpligtelsen til at ligebehandle gaelder efter ordlyden af LBL § 4, stk. 1 kun for arbejdsgivere.
Der er séledes kun krav om ligebehandling af arbejdstagere pa samme arbejdsplads. Det frem-
gér af lovforarbejderne til ligebehandlingsloven, at selvom det er inden for samme arbejds-
plads, er bestemmelsen ikke begraenset til kun at vedrere lige arbejdsvilkar for arbejdstagere,
der udferer samme arbejde eller arbejde, der tilleegges samme vaerdi. Lovforarbejderne naevner
dog, at krav om ligebehandling typisk rejses, hvor der udferes samme arbejde, da det i sédanne
situationer sjeldent vil vaere muligt for arbejdsgiveren at give en saglig begrundelse for for-
skelsbehandlingen. Desuden forklarer lovforarbejderne, at i jo hgjere grad, der er tale om basale
arbejdsvilkér, sdisom lokaleforhold og hygiejniske forhold, jo mindre vesentligt vil det vare,
om der er tale om samme arbejde. Modsat vil det ved arbejdsvilkdr som len og andre ekono-
miske vilkér vaere mere relevant at kraeve, at det er samme arbejde, der udferes, for en forskels-

behandling kan anses for at veere begrundet i kon.!°!

Der findes ikke trykt retspraksis vedrerende forskelsbehandling ved arbejdsvilkar i situationer,
hvor arbejdstageren er i fertilitetsbehandling. LBL § 4 er derfor i praksis mest relevant ved

afskedigelser af arbejdstagere, der er i fertilitetsbehandling, jf. nedenstidende.

7.3.2. Afskedigelse

Ud over ligebehandling i forbindelse med arbejdsvilkar vedrerer LBL § 4 ogsa afskedigelse,
der sker pa baggrund af ken. I forbindelse med arbejdstagere i fertilitetsbehandling er afskedi-
gelse med denne begrundelse et eksempel pé afskedigelse begrundet i ken. Det ses dog i rets-
praksis, at arbejdstagere i fertilitetsbehandling ofte paberaber sig overtraedelse af LBL § 9 prin-
cipalt og overtreedelse af LBL § 4 subsidiert. Dette skyldes, at LBL § 9 finder anvendelse 1

sager, hvor der er sket afskedigelse pa baggrund af graviditet, barsel og adoption.

%8 Bemearkninger til L148, 1977-78, s. 3093, og Nielsen, Ligebehandlingsloven med kommentarer, s. 174

% Nielsen, Ligebehandlingsloven med kommentarer, s. 174 og Andersen, m.fl., Ligestillingslovene med kommen-
tarer - Bind 2, s. 88

100 Bemaerkninger til L148, 1977-78, s. 3093

101 Tbid., s. 3088
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I Hojesterets dom af den 15. april 2025'°? var en arbejdstager endeligt udredt til fertilitetsbe-
handling. Der var desuden lagt en egentlig behandlingsplan og booket tid til padbegyndelse af
behandlingen den 5. august 2020. Arbejdstageren oplyste sin arbejdsgiver og sine kollegaer
om fertilitetsbehandlingen i juni 2020, forinden hun gik pa sommerferie. Arbejdstageren blev
afskediget den 20. juli 2020, da hun vendte tilbage efter sommerferie. Arbejdstageren pébe-
gyndte brugen af medikamentet Provera den 5. august 2020, hvilket anvendtes til at fremskynde
en menstruation, sdledes at en ny cyklus startede, hvorefter fertilitetsbehandling kunne igang-
sattes.! Arbejdstageren péberabte sig principalt overtradelse af LBL § 9 og subsidiert over-
traedelse af LBL § 4. Hojesteret fandt, at der pa afskedigelsestidspunktet ikke var indledt en
egentlig fertilitetsbehandling, hvorfor LBL § 9 ikke fandt anvendelse. Hojesteret fastslog imid-
lertid, at i de tilfeelde, hvor egentlig fertilitetsbehandling ikke er indledt, er arbejdstageren be-
skyttet mod afskedigelse efter LBL § 4, safremt afskedigelsen i gvrigt er begrundet i mulighe-
den for graviditet.!®* Der foreld en formodning for, at afskedigelsen var sket i strid med LBL §
4, idet afskedigelsen skete kort tid efter, arbejdstageren havde meddelt sin leder om, at hun
patenkte at pdbegynde fertilitetsbehandling. Arbejdsgiveren fremkom ikke med oplysninger,
der loftede bevisbyrden for, at afskedigelsen ikke helt eller delvist var begrundet i arbejdstage-
rens planlagte fertilitetsbehandling. Hajesteret fandt saledes, at LBL § 4 var overtradt.!%

En arbejdstager gjorde 1 U 2012.2133 H ligeledes geeldende, at der var sket en overtredelse af
LBL § 9 og subsidirt efter § 4. Arbejdstageren var i slutningen af oktober 2008 blevet henvist
til fertilitetsbehandling, og 1 slutningen af november 2008 blev hun afskediget pa grund af ar-
bejdsmangel efter produktionsnedlaeggelse. Seks andre medarbejdere var ligeledes blevet af-
skediget med samme begrundelse. Landsretten fandt ikke, at sagen var omfattet af LBL § 9 pa
baggrund af, at arbejdstagerens situation ikke kunne udvides til at omfatte en periode, der 1&
forud for det tidspunkt, hvor en egentlig fertilitetsbehandling var indledt. Endvidere fandt
landsretten, at afskedigelsen var sagligt begrundet i arbejdsgiverens driftsmaessige hensyn,
hvorfor afskedigelsen ikke udgjorde en overtreedelse af LBL § 4. Hojesteret stadfastede lands-

rettens afgorelse.

I Ligebehandlingsnavnets afgerelse af den 22. januar 2020 var en arbejdstager blevet henvist
til fertilitetsbehandling som felge af sygdommen endometriose. Klager blev dog afskediget,

inden der var indledt en egentlig fertilitetsbehandling, hvorfor Ligebehandlingsnaevnet ikke

102 Hgjesterets dom af den 15. april 2025, BS-28980/2024-HIJR
103U 2024.1518 V

104 Hgjesterets dom af den 15. april 2025, BS-28980/2024-HJR
105 Ibid.
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fandt, at sagen var omfattet af LBL § 9. Arbejdstageren péviste dog faktiske omstendigheder,
som gav anledning til at formode, at der var udevet direkte eller indirekte forskelsbehandling
pa baggrund af ken. Arbejdsgiveren kunne imidlertid ikke bevise, at afskedigelsen var sagligt

begrundet, hvorfor der var sket en overtreedelse af LBL § 4.106

Ud fra ovenstaende kan det ses, at sager om arbejdstagere i fertilitetsbehandling, der vurderes
til ikke at veere omfattet af LBL § 9, saledes kan vare omfattet af LBL § 4, safremt det bevises,
at afskedigelsen er begrundet i fertilitetsbehandlingen. LBL § 4 kan derfor omfavne krenkelsen
af arbejdstageren i de situationer, hvor LBL § 9 ikke finder anvendelse. Dette speciale vil mere
dybdegaende i afsnit 7.4.3. behandle, i1 hvilke situationer arbejdstagere i fertilitetsbehandling
er omfattet af LBL § 9.

7.3.3. Sammenfatning

Enhver arbejdsgiver, der beskeaftiger mend og kvinder, skal efter LBL § 4, stk. 1 behandle
dem lige for s vidt angér arbejdsvilkdr samt ved afskedigelse. Bestemmelsen omfatter arbejds-
vilkar af enhver art. Dette gelder ligeledes uanset, om vilkdrene er indgéet ved aftale eller er
ensidigt bestemt af arbejdsgiveren. Der findes imidlertid ikke retspraksis vedrerende forskels-
behandling ved arbejdsvilkér af en arbejdstager 1 fertilitetsbehandling. LBL § 4 er derfor mest
relevant ved arbejdstagere i fertilitetsbehandling i forhold til forbuddet mod forskelsbehandling
ved afskedigelser.

Det kan konkluderes, at bade LBL §§ 4 eller 9 favner afskedigelser, der er begrundet i fertili-
tetsbehandling. Det er dog fastlagt i retspraksis, at LBL § 4 finder anvendelse i de tilfzlde,
hvor LBL § 9 ikke finder anvendelse. LBL § 9 péaberdbes derfor ofte principalt og LBL § 4
subsidiart i sager om afskedigelse af arbejdstagere 1 fertilitetsbehandling.

7.4. Ligebehandling ved graviditet, barsel eller adoption

Nearverende afsnit vil forst behandle beskyttelsen mod forskelsbehandling ved afskedigelse og
anden mindre gunstig behandling. Dernzaest vil afsnittet belyse anvendelsesomradet for LBL §
9. Det undersoges i den forbindelse, hvilken periode arbejdstagere er beskyttet mod forskels-
behandling i forbindelse med fertilitetsbehandling. Et fertilitetsbehandlingsforleb og varighe-
den heraf er individuel, hvorfor det underseges, hvorvidt LBL § 9 finder anvendelse ved for-

skellige scenarier, der kan opstd under et fertilitetsbehandlingsforleb.

106 1 jgebehandlingsnavnets afgorelse, KEN nr. 9086 af den 22. januar 2020
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Enhver arbejdsgiver ma i1 henhold til LBL § 9 ikke afskedige en arbejdstager eller udsette
denne for anden mindre gunstig behandling som folge af fremsat krav om retten til fraveer,
fraveer efter barselslovens §§ 6-14a, 23b eller 23 c eller fremsat krav om @ndrede arbejdstider

eller -monstre efter LBL § 8 a, stk. 2 eller i ovrigt pd grund af graviditet, barsel eller adoption.

Et af formalene med ligebehandlingsloven er at sikre bedre beskyttelse af arbejdstagere mod
afskedigelse i forbindelse med graviditet, barsel og adoption.!?” LBL § 9 opfylder dette formal
ved at beskytte arbejdstagere mod afskedigelse eller anden mindre gunstig behandling, der helt

eller delvist er begrundet i arbejdstagerens graviditet, barsel eller adoption.

7.4.1. Afskedigelse

Arbejdstagere er i henhold til bestemmelsens ordlyd beskyttet mod afskedigelse. Der er dog
ikke et generelt forbud i dansk ret mod at afskedige den efter LBL § 9 beskyttede personkreds.
LBL § 9 beskytter sdledes alene arbejdstagere mod afskedigelse, der helt eller delvist er be-
grundet i graviditet eller dertil knyttede forhold.!’® Bestemmelsen beskytter mod ethvert til-
feelde, hvor hensynet til graviditet, barsel eller adoption indgar i begrundelsen for afskedigel-
sen.!%” En arbejdsgiver er dog berettiget til at afskedige en arbejdstager, sdfremt afskedigelsen
er begrundet i ikke-kensbestemte forhold.!! Ikke-kensbestemte forhold udger typisk arbejds-
mangel, struktureendringer eller forhold, der kan tilregnes arbejdstageren, sdsom samarbejds-
vanskeligheder.!!! Lovligheden af en afskedigelse skal bedemmes ud fra forholdene pé afske-
digelsestidspunktet. Der tages saledes ikke hensyn til efterfelgende indtrufne omstandighe-

der.!?

Beskyttelsen mod afskedigelse gaelder ikke alene i snaever forstand, men anses ligeledes for at
beskytte en arbejdstager mod vasentlige endringer af arbejdsvilkarene, der kan sidestilles med
hel eller delvis afskedigelse, og som er betinget af varsling med arbejdstagerens individuelle
opsigelsesvarsel. Der l&gges ved vurderingen af, hvorvidt &ndringerne er vesentlige, vagt pa,
hvilke @ndringer i ansattelsesvilkdrene en arbejdstager ikke er forpligtet til at tale uden, at

@ndringerne betragtes som en opsigelse.!'!?

107 Arbejdsministerens Bemearkninger til Lovforslaget, Folketingstidende 1988-89, Lovforslag nr. 64, Tilleg A,
s. 1842 (herefter omtalt Bemarkninger til L64, 1988-89)

18 dndersen, m.fl., Ligestillingslovene med kommentarer - Bind 2, s. 147

109 Nielsen, Ligebehandlingsloven med kommentarer, s. 222

10 gndersen, m.fl., Funktionzrret, s. 858

" gndersen, m.fl., Ligestillingslovene med kommentarer - Bind 2, s. 149

12 1bid., s. 188

113 Ibid., s. 147-148
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7.4.2. Anden mindre gunstig behandling

Det blev praciseret ved @ndringen af ligebehandlingsloven 1 2013, at en arbejdstager ligeledes
er beskyttet mod anden mindre gunstig behandling efter LBL § 9. Denne pracisering tilsigtede
imidlertid ikke en @ndring af den geldende retstilstand. Vasentlige &ndringer af arbejdsvilka-
rene ansds i forvejen for omfattet af beskyttelsen efter LBL § 9, som anfert i afsnit 7.4.1.114
Visse mindre @ndringer kan ligge inden for rammerne af ansettelsesforholdet og inden for,
hvad arbejdstageren med rimelighed ma tale, trods disse @ndringer opleves som mindre gun-
stige for arbejdstageren. Dette kan eksempelvis vaere @ndringer, der er gennemfort af organi-
satoriske, skonomiske eller andre driftsmessige drsager, som medferer, at arbejdstagerens stil-
ling @ndres. Det beror pé en konkret vurdering, om en @&ndring ligger inden for rammerne af
ansattelsesforholdet og dermed inden for, hvad arbejdstageren med rimelighed mé tale. Der
leegges ved vurderingen vagt pa, hvilken fleksibilitet arbejdsgiveren med rimelighed kan for-
dre af arbejdstageren, og om @ndringen er en generel &ndring, der i lige s& hoj grad berorer
andre medarbejdere.!!> Eksempelvis ses i retspraksis, at forflytning fra én afdeling til en anden

afdeling inden for samme virksomhed ligger inden for rammerne af ansettelsesforholdet.!

Praeciseringen af LBL § 9 har dog sidenhen medfert tvivl i praksis om sondringen mellem
mindre gunstig behandling efter LBL § 9 og arbejdsvilkar efter LBL § 4. Dette har medfert en
tendens til, at anvendelsesomradet efter LBL § 9 udvides pé bekostning af anvendelsesomradet
for LBL § 4.!'7 Der péstas ofte overtreedelse af LBL § 9 principalt og overtreedelse af LBL § 4
subsidiart i sager vedrerende fertilitetsbehandling, som anfert i afsnit 7.3.2. Begge bestemmel-
ser vil derfor ofte vaere relevante i sager vedrerende fertilitetsbehandling, hvilket ligeledes bi-

drager til, at anvendelsesomraderne af bestemmelserne bliver sat op imod hinanden.

7.4.3. Anvendelsesomradet

Beskyttelsen efter LBL § 9 finder i henhold til bestemmelsens ordlyd anvendelse ved gravidi-
tet, barsel og adoption. Dette ses ligeledes ved U 2000.2249 H, hvor Hegjesteret fastslog, at
fraveer, der skyldes graviditets- eller fodselsbetinget sygdom fra graviditetens indtraeden til bar-
selsorlovens afslutning, ikke mé indga i et eventuelt afskedigelsesgrundlag. Arbejdstageren
blev konstateret gravid, hvorefter hun var sygemeldt ad flere omgange forinden barselsorloven.

Efter barselsorloven var arbejdstageren fortsat sygemeldt, hvilket l&gen skennede ville vare

114 Beskeftigelsesministerens Bemerkninger til Lovforslaget, Folketingstidende 2012-13, Lovforslag nr. 105,
Tilleg A, s. 4 (herefter omtalt Bemerkninger til L105, 2012-13)

115 Bemarkninger til L17, 2005-06, s. 305

116 Bemegerkninger til L105, 2012-13,'s. 4

7 Andersen, m.f1., Ligestillingslovene med kommentarer - Bind 2, s. 146
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indtil cirka 6 méineder efter barselsorlovens udleb. Arbejdstageren blev dog afskediget under
sygemeldingen efter barselsorlovens udleb grundet den lange fraveersperiode, samt at arbejds-
giveren vurderede, at arbejdstageren af helbredsmessige grunde ikke ville vare i stand til at
varetage sit arbejde tilfredsstillende igen. Det fremgér af premisserne, at en afskedigelse ikke
ma vare helt eller delvis begrundet i fravaer som folge af graviditets- eller fodselsbetinget syg-
dom fra graviditetens indtraden til barselsorlovens afslutning. Hejesteret fandt saledes, at ar-
bejdstagerens fravaer forinden barselsorloven ikke lovligt kunne indga i arbejdsgiverens afske-
digelsesgrundlag. Hejesteret fastslog imidlertid, at der efter barselsorlovens udleb ikke var
grundlag for at sondre mellem sygdomme, der var forarsaget af graviditet eller fadsel, og andre
sygdomme. Arbejdsgiveren var séledes alene berettiget til at inddrage arbejdstagerens fraver
efter barselsorlovens udleb i afskedigelsesgrundlaget. Hojesteret praeciserer ved denne dom, at
beskyttelsen efter LBL § 9 finder anvendelse i perioden fra graviditetens indtreeden til barsels-
orlovens afslutning. Ligebehandlingsloven definerer imidlertid ikke, hvornar en kvinde anses
for gravid i lovens forstand. En kvinde anses dog biologisk set for gravid i perioden fra und-

fangelsen og indtil graviditetens opher ved fodsel eller abort.!!®

7.4.3.1. Fertilitetsbehandling

Beskyttelsen efter LBL § 9 finder i henhold til ordlyden anvendelse ved afskedigelse i ovrigt
pd grund af graviditet, barsel eller adoption”. Forarbejderne indeholder imidlertid ingen pree-
cisering af, hvorledes dette skal forstds. Forarbejderne anferer dog, at der ikke er belaeg for, at
den omvendte bevisbyrde i LBL § 16, stk. 4 finder anvendelse i perioden fra inseminationen
til, at graviditeten er konstateret.!!' Dette skyldes, at den omvendte bevisbyrde efter LBL § 16,
stk. 4 finder anvendelse ved afskedigelse “under graviditet, barsel eller adoption”. Der fore-
ligger séledes en sproglig forskel mellem bestemmelserne. Forarbejderne skaber séledes en
formodning for, at beskyttelsen efter LBL § 9 ogsa gaelder i bredere tilfeelde end blot i perioden

fra graviditetens indtreden til barselsorlovens afslutning.

I U 2003.603 H havde arbejdstageren anmodet arbejdsgiveren om fri i nogle dage med den
begrundelse, at hun skulle indlaegges pé et hospital med henblik pa at fa foretaget graviditets-
fremmende foranstaltninger. To dage efter anmodningen blev arbejdstageren opsagt af arbejds-
giver. Byretten lagde til grund, at afskedigelsen reelt var begrundet i arbejdstagers enske om

ferieatholdelse med henblik pa fertilitetsbehandling. Byretten fandt dog ikke ved en fortolkning

U8 Kristiansen, Ansettelsesret, s. 234
119 Bemarkninger til L78, 2000-01, s. 1996
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af LBL § 9 i1 overensstemmelse med graviditetsdirektivet (92/85 EQF) og ligebehandlingsdi-
rektivet (76/207 EQF) tilstraekkeligt sikre holdepunkter for at antage, at en afskedigelse pé
grund af specifikke graviditetsfremmende foranstaltninger, der ikke forte til graviditet, var om-
fattet af LBL § 9. Byretten bestemte sdledes, at afskedigelsen var omfattet af LBL § 4, hvilket
landsretten stadfaestede. Parterne var for Hojesteret enige om, at afskedigelsen var begrundet i
arbejdstagerens forestdende hospitalsindleeggelse med henblik pa foretagelse af graviditets-
fremmende foranstaltninger. Hojesteret fandt modsat landsretten, at afskedigelsen var omfattet

af LBL § 9. Flertallet af dommerne i Hojesteret udtalte i premisserne felgende:

“Ligebehandlingslovens § 9 omhandler forbud blandt andet mod afskedigelser »pa grund af
graviditet«. Efter formdlet med bestemmelsen ma den efter vores opfattelse forstas sdledes, at
den tillige omfatter forbud mod afskedigelser, som er begrundet i, at den afskedigede forsoger

at blive gravid ved hjcelp af kunstig befrugtning. ’'?"

Hojesterets mindretal var dog enig med byretten og landsretten og lagde herved veagt pé, at
anvendelsen af LBL § 9 i en situation, hvor arbejdstageren endnu ikke var gravid, ville vare i
strid med en naturlig sproglig forstaelse af bestemmelsen. Mindretallet udtalte hertil, at der
ikke er sikre holdepunkter i forarbejderne for at anlaegge en udvidende fortolkning af bestem-

melsen, hvorfor afskedigelsen mé anses for omfattet af LBL § 4.

Hojesterets flertal lagde, som anfort, vaegt pa, at LBL § 9 har til formal at sikre bedre beskyt-
telse af arbejdstagere mod afskedigelse i forbindelse med graviditet, barsel og adoption. Det
karakteristiske ved afskedigelse under fertilitetsbehandling er, at arbejdstageren endnu ikke er
konstateret gravid, men at graviditeten ma anses for relativt nert forestdende.!?! Der kan derfor
argumenteres for, at fertilitetsbehandling er neert tilknyttet til graviditet.'?? Det anses derfor
overensstemmende med formalet, at LBL § 9 tillige beskytter en arbejdstager mod afskedigelse
begrundet i fertilitetsbehandling. Det bemarkes desuden, at der siden Hgjesterets dom U
2003.603 H har veret enighed blandt teoretikere og praktikere om, at afskedigelse, der helt
eller delvist er begrundet i fertilitetsbehandling, er omfattet af LBL § 9.!23

120U 2003.603 H, 5.609

121 Marstal, Lenmodtageres beskyttelse mod opsigelse ved graviditet, barsel og adoption, s. 99

122 Andersen, m.f1., Ligestillingslovene med kommentarer - Bind 2, s. 224 og Nielsen, Ligebehandlingsloven med
kommentarer, s. 279-280

123 Marstal, Lenmodtageres beskyttelse mod opsigelse ved graviditet, barsel og adoption, s. 101, Hasselbalch,
Larebog i Ansattelsesret og Personalejura, s. 336, Marstal, Mikael og Mogensen, Ulrik, Lenmodtageres opsigel-
sesbeskyttelse, 1. udgave, Karnov Group Denmark A/S, 2015, s. 88 (herefter omtalt Marstal og Mogensen, Lon-
modtageres opsigelsesbeskyttelse) og Andersen, m.fl., Ligestillingslovene, s. 224
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LBL § 9 finder anvendelse ved fertilitetsbehandling, uanset om arbejdstageren er i fertilitets-
behandling pa tidspunktet for modtagelsen af afskedigelsen. Det afgerende er alene, om ar-
bejdstageren er i fertilitetsbehandling pé tidspunktet for beslutningen om afskedigelsen, og om
afskedigelsen derfor er helt eller delvist begrundet i fertilitetsbehandlingen. Dette fastslog
Ostre Landsret ved dom af den 18. august 2011. Sagen omhandler en arbejdstager, der var i
fertilitetsbehandling, hvilket hun havde orienteret ledelsen om. Arbejdstageren fik sidste be-
handling den 1. maj 2009. Denne behandling lykkedes imidlertid ikke, hvilket hun blev orien-
teret om den 15. maj 2009. Ved brev af den 30. juni 2009 blev arbejdstageren afskediget med
henvisning til svigtende resultater. Ledelsen havde imidlertid truffet denne beslutning i april
eller maj méned 2009. Landsretten fandt derfor, at LBL § 9 fandt anvendelse. Landsretten lagde
herved vagt pa, at beslutningen blev truffet pd et tidspunkt, hvor arbejdstageren var i fertili-
tetsbehandling, hvilket ledelsen var blevet orienteret om.!?* Det var derfor ikke afgerende for
beskyttelsen efter LBL § 9, at arbejdstageren forst blev afskediget efter, at fertilitetsbehandlin-

gen var ophert.

7.4.3.2. Indledt egentlig fertilitetsbehandling

Et fertilitetsbehandlingsforleb og varigheden heraf er individuelt. Det er derfor af betydning,
hvornar i behandlingsforlobet beskyttelsen efter LBL § 9 indtreeder.!?® Hgjesterets flertal fast-
slog ved U 2012.2133 H, at der hverken i forarbejderne eller retspraksis er stotte for, at anven-
delsesomradet for LBL § 9 omfatter en periode, der ligger forud for det tidspunkt, hvor en
egentlig fertilitetsbehandling er indledt.!?¢ Sagen omhandler en arbejdstager, der pa tidspunktet
for afskedigelsen fortsat var under udredning pa sygehuset i forhold til, hvilken fertilitetsbe-
handling der skulle gennemfores. Arbejdstageren padbegyndte forst hormonstimulerende be-
handling efter afskedigelsen. Hejesteret fandt derfor, at arbejdstageren ikke var omfattet af
LBL § 9, idet der pa afskedigelsestidspunktet ikke var indledt en egentlig behandling, der havde
aktualiseret muligheden for, at arbejdstageren kunne blive gravid. Arbejdstageren ansds saledes

ikke for omfattet LBL § 9 som folge af, at hun befandt sig pé et stadie i udredningsfasen.

Det er saledes afgarende for anvendelsen af LBL § 9, hvilket stadie i et fertilitetsbehandlings-
forleb arbejdstageren befinder sig pa. Der skal i henhold til U 2012.2133 H vare indledt "egent-

lig behandling”, der har “aktualiseret” muligheden for at blive gravid. Hejesteret preciserede

124 (stre Landsrets dom af den 18. august 2011, B-3403-10
125 Marstal og Mogensen, Lenmodtageres opsigelsesbeskyttelse, s. 89
126 Faktum gennemgaet i afsnit 7.3.2.
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imidlertid ikke, hvad der forstds ved “egentlig behandling”, men lagde alene til grund, at ud-
redning til brug for afklaring af, hvilken fertilitetsbehandling der skal ivaerksettes, ikke udger
“egentlig behandling”.

Formalet med LBL § 9 er netop at sikre bedre beskyttelse af arbejdstagere mod afskedigelse i
forbindelse med graviditet, barsel og adoption, som anfert i afsnit 7.4. Det forekommer derfor
foreneligt med formélet med LBL § 9, at beskyttelsen indtraeder pa det tidligst mulige tidspunkt

efter, at udredningsforlebet er afsluttet.!?’

Dette ses ligeledes udtrykt ved Hojesterets dom af den 15. april 2025. Hejesteret fandt, at ar-
bejdstageren forst ansas for at have padbegyndt egentlig fertilitetsbehandling i det tilfaelde, hvor
hun pdbegyndte behandling med medikamentet Provera, der havde til formal at fremkalde men-
struation. Arbejdstageren var dog ikke pé tidspunktet for afskedigelsen pabegyndt behandling
med medikamentet Provera. Afskedigelsen af arbejdstageren var derfor ikke omfattet af LBL
§ 9 til trods for, at der var lagt en behandlingsplan og at hun havde féet en tid til konsultation
hos fertilitetsklinikken.!?® Det kan hermed udledes, at der er indledt “egentlig behandling”, der
har “aktualiseret” muligheden for at blive gravid, nér der pabegyndes behandling med medika-
mentet Provera for at fremkalde menstruation. Det er altsé ikke tilstraekkeligt for anvendelsen
af LBL § 9, at arbejdstageren er endeligt udredt og fertilitetsbehandlingsforlebet er planlagt,
samt at der er booket tid hos fertilitetsklinikken, hvor behandlingen skal opstartes.

Dette ma medfore, at opstart af hormonbehandling anses for omfattet af begrebet “egentlig
behandling”. Dette blev ligeledes fastslaet ved Kebenhavns Byret ved dom af den 24. maj 2019.
Byretten fandt, at afskedigelsen var i strid med LBL § 9 i en situation, hvor arbejdstageren var
i hormonbehandling.!? Arbejdstageren pdbegyndte hormonbehandling i februar 2017, hvilket
hun efterfolgende oplyste arbejdsgiveren. Arbejdstageren havde dog en stor cyste pa den ene
aeggestok, hvorfor fertilitetsklinikken fortsatte med yderligere hormonstimulering. Arbejdsta-
geren havde kort forinden afskedigelsen anmodet arbejdsgiveren om nedsettelse af arbejdsti-
den efter anbefaling fra l&egen med henblik pd at forbedre chancerne for en graviditet. Arbejds-

tageren blev dog afskediget med henvisning til samarbejdsvanskeligheder.!3°

127 Marstal og Mogensen, Lenmodtageres opsigelsesbeskyttelse, s. 90

128 Hgjesterets dom af den 15. april 2025, BS-28980/2024-HJR og faktum gennemgaet i afsnit 7.3.2.
129 K gbenhavns Byrets dom af den 24. maj 2019, BS-22132/2018-KBH

130 1 jgebehandlingsnavnets afgorelse, KEN nr. 9259 af den 7. marts 2018
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7.4.3.3. Pauser i fertilitetsbehandlingen

Et fertilitetsbehandlingsforleb er, som navnt, individuelt, hvorfor det i nogle tilfzelde kan vaere
nedvendigt at holde pauser i fertilitetsbehandlingen enten af medicinske, psykiske eller per-
sonlige arsager. Det mé derfor afklares, hvorvidt beskyttelsen efter LBL § 9 finder anvendelse,

safremt der holdes pauser 1 fertilitetsbehandlingen.

Det blev ved Ostre Landsrets dom af den 8. februar 2018 belyst, hvorvidt en arbejdstager anses
for at vaere 1 fertilitetsbehandling pa tidspunktet for afskedigelsen og dermed omfattet af be-
skyttelsen i LBL § 9, selvom der pé tidspunktet for afskedigelsen holdes pause i fertilitetsbe-
handlingen.!3! Sagen omhandler en arbejdstager, der i forbindelse med fertilitetsbehandlingen
havde faet foretaget @goplegning af tre omgange, senest den 15. september 2015. Fertilitets-
behandlingen havde dog ikke resulteret i en graviditet, hvorfor det blev aftalt pa et mede med
fertilitetsklinikken i oktober 2015, at arbejdstageren skulle tabe 5 kg. for at forbedre mulighe-
derne for at opna en graviditet. Arbejdstagerens neeste made ved fertilitetsklinikken skulle vaere
i januar 2016 med henblik pa at pdbegynde ny behandling.!*? Arbejdstageren oplyste arbejds-
giveren om fertilitetsbehandlingen pa et mode den 1. december 2015. Arbejdstageren modtog
derefter en skriftlig opsigelse den 15. december 2015. I en mail anferte arbejdsgiveren direkte
til Fagligt Faelles Forbund, at arbejdstageren blev opsagt pa grund af hendes enske om pabe-
gyndelse af fertilitetsbehandling. Byretten fandt, at arbejdstageren var omfattet af LBL § 9. Det
fremgar af byrettens preemisser, at de ved afgerelsen lagde vaegt pé, at pausen 1 fertilitetsbe-
handlingen alene var af en maneds varighed, samt at pausen var laegeligt og konkret begrundet.
Byretten lagde ligeledes vagt pd varigheden og indholdet af den hidtidige fertilitetsbehandling
samt pé oplysningerne om den efterfolgende behandling.!*? Landsretten stadfaestede byrettens

dom, hvorfor landsretten fandt, at arbejdstageren var omfattet af beskyttelsen i LBL § 9.3

Det kan saledes udledes af dommen, at beskyttelsen efter LBL § 9 finder anvendelse, nar der
holdes pauser i fertilitetsbehandlingen, séfremt pausen er af kortere varighed samt er leegeligt
og konkret begrundet. Indholdet af den hidtidige behandling og den efterfelgende behandling
er desuden af betydning for, om beskyttelsen af LBL § 9 finder anvendelse. Dette forekommer

foreneligt med den sterke arbejdstagerbeskyttelse, som ligebehandlingsloven netop tilsigter.

131 @stre Landsrets dom af den 8. februar 2018, B-1117-17

132 Thid.

133 Roskildes Byrets dom af den 5. maj 2017, BS 5A-1554/2016
134 @stre Landsrets dom af den 8. februar 2018, B-1117-17
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7.4.3.4. Perioden mellem to fertilitetsbehandlingsforlob

Et fertilitetsbehandlingsforlgb bestar, som anfort i afsnit 5, almindeligvis af tre forseg, hvoret-
ter et andet forleb skal pdbegyndes. Opnas der ikke graviditet ved behandlingerne under samme
fertilitetsbehandlingsforlab, opstar spergsmalet om, hvorvidt beskyttelsen efter LBL § 9 finder
anvendelse i perioden fra afslutningen af forste fertilitetsbehandlingsforleb indtil pdbegyndelse

af naeste behandlingsforleb.

Vestre Landsret fandt ved dom af den 26. februar 2013, at en arbejdstager ansas som verende
i egentlig fertilitetsbehandling pa afskedigelsestidspunkt, selvom vedkommende befandt sig
imellem to fertilitetsbehandlingsforleb. Arbejdstageren var i et fertilitetsbehandlingsforleb,
hvor vedkommende den 13. februar 2009 blev oplyst, at behandlingen ikke havde resulteret i
en graviditet. Arbejdstageren blev afskediget den 25. februar 2009 under henvisning til salgs-
nedgang i virksomheden. Arbejdstageren pabegyndte derefter tredje fertilitetsbehandlingsfor-
lob 1 april 2009. P4 tidspunktet for afskedigelsen befandt arbejdstageren sig séledes i perioden
mellem to fertilitetsbehandlingsforleb. Om denne periode forklarede en overlage, at den egent-
lige fertilitetsbehandling pabegyndes, nar kvinden er endeligt udredt og derefter f4r menstrua-
tion. Det offentlige bevilger tre gennemforte behandlinger, hvorimellem der skal vare pauser.
Kvinden er ikke i hormonbehandling eller lignende mellem disse tre behandlinger. Overlegen
udtalte dog samtidig, at arbejdstageren ved afskedigelsen var i fertilitetsbehandling og henviste
herved til, at der var lagt en plan for det videre forleb. Landsretten henviste ved sin afgerelse
til overlegens forklaring og fandt herefter, at arbejdstageren pa afskedigelsestidspunktet var 1

en egentlig fertilitetsbehandling, som var omfattet af LBL § 9.!3°

Overlagen har ved sin forklaring preciseret, at den egentlige fertilitetsbehandling pdbegyndes,
nér kvinden er endeligt udredt og derefter far menstruation. Dette er til dels i overensstemmelse
med Hgjesterets dom af den 15. april 2025, hvor Hgjesteret fastslog, at der er indledt egentlig
fertilitetsbehandling, nr arbejdstageren padbegynder behandling med medikamentet Provera,
der har til formal at fremkalde menstruation.'*® Hejesteret har derved ikke taget stilling til,
hvornar beskyttelsen efter LBL § 9 indtraeder i de tilfzelde, hvor fertilitetsbehandlingen indledes
uden brug af medikamentet Provera. Ud fra overlegens forklaring kan der imidlertid argumen-
teres for, at beskyttelsen efter LBL § 9 indtrader, nér kvinden er endeligt udredt og derefter far
menstruation pa naturlig vis. Traditionelt set kan der dog modsat argumenteres for, at fertili-

tetsbehandling forst "aktualiserer" muligheden for graviditet, nar der udferes medicinske eller

135 Vestre Landsrets dom af den 26. februar 2013, B-1493-11
136 Hgjesterets dom af den 15. april 2025, BS-28980/2024-HJR og faktum gennemgaet i afsnit 7.3.2.
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hormonelle indgreb, der direkte fremmer en graviditet. Dette ses ligeledes ved Hgjesterets dom
af den 15. april 2025, da behandling med medikamentet Provera udger et medicinsk indgreb.
Det er altsa fortsat uafklaret, hvorvidt beskyttelsen af LBL § 9 indtraeder fra det tidspunkt, hvor

kvinden er endeligt udredt og derefter far menstruation pa naturlig vis.

7.4.3.5. Nedfrosne ceg til brug for senere fertilitetsbehandling

Befrugtede og ubefrugtede menneskelige a&g kan opbevares indtil det tidspunkt, hvor den
kvinde, der skal fode barnet, ikke laengere er berettiget til at modtage fertilitetsbehandling,
hvilket er, indtil kvinden fylder 46 ar, jf. lov om assisteret reproduktion § 15, stk. 1. Dette
gelder uanset, om @&ggene udtages pad medicinsk indikation, eksempelvis grundet alvorlig syg-
dom hos kvinden, eller om a&ggene udtages uden medicinsk indikation, eksempelvis grundet

sociale forhold.!37

Den tidsmaessige granse for opbevaring af &g, der udtages grundet sociale forhold, er gennem
tiden blevet forleenget, hvilket senest ses ved lovandringen, der tradte i kraft den 1. januar
2024. Formalet hermed er at hjelpe kvinder med at & bern pd et tidspunkt, hvor deres fertilitet
ikke nedvendigvis er pd det hegjeste samt at styrke ligestillingen mellem mand og kvinder 1
forhold til muligheden for at fa bern senere i livet.!*® Dette tyder pé en politisk og samfunds-
massig anerkendelse af sdkaldt social freezing, hvorefter &ggene nedfryses med henblik pé
udsettelse af graviditet til et senere tidspunkt, hvor graviditeten passer bedre ind i kvindens
livssituation. Det er derfor relevant at vurdere, hvorvidt beskyttelsen efter LBL § 9 finder an-
vendelse 1 perioden fra fertilitetsbehandlingsforlebet, hvor &ggene udtages og nedfryses, indtil
pabegyndelse af et senere fertilitetsbehandlingsforleb, der foretages med henblik péd oplagning

af de frosne &g.

Beskyttelsen efter LBL § 9 1 forhold til ovennavnte situation blev behandlet af Vestre Landsret
ved dom af den 7. maj 2014.'3 Sagen omhandler en arbejdstager, der var i tre fertilitetsbehand-
lingsforleb i perioden fra efterdret 2008 til efteraret 2009. Arbejdstageren fik herefter sit forste
barn den 25. juni 2010. Hun havde desuden faet udtaget og nedfrosset ag til brug for senere
fertilitetsbehandling. I august 2011 kontaktede arbejdstageren sygehuset med henblik pabegyn-

137 Bemarkninger til L75, 2023-24, 5. 2
138 Ibid.
139 Vestre Landsrets dom af den 7. maj 2014, B-1017-13

48



delse af fertilitetsbehandling ved brug af de nedfrosne &g. Under denne kontakt med fertilitets-
klinikken blev den fortsatte behandling fastlagt.!*® Arbejdstageren skulle ikke igennem yderli-
gere udredninger, men pabegyndte den 1. september 2011 akupunkturbehandling efter opfor-
dring fra fertilitetsklinikken. Den 13. september 2011 orienterede arbejdstageren sin arbejds-
giver om fertilitetsbehandlingen, hvortil arbejdstageren dagen efter blev afskediget.!*! Byretten
fandt, at der pé afskedigelsestidspunktet endnu ikke var indledt en egentlig fertilitetsbehand-
ling, hvorfor beskyttelsen efter LBL § 9 ikke fandt anvendelse.'*? Landsretten stadfastede by-
rettens afgerelse og udtalte hertil, at den omstendighed, at arbejdstageren havde varet i ferti-
litetsbehandling i 2009 og i den forbindelse havde faet nedfrosset befrugtede ag til brug for
senere fertilitetsbehandling, ikke kunne medfere et andet resultat.'** Det kan dermed udledes,
at beskyttelsen efter LBL § 9 ikke finder anvendelse i perioden fra forste fertilitetsbehandlings-
forleb, hvor eggene udtages og nedfryses, indtil pabegyndelse af et senere fertilitetsbehand-
lingsforleb der foretages med henblik pé oplaegning af de frosne &g.

Til trods for, at den tidsmaessige granse for opbevaring af &g forlenges, og at forhold sdsom
social freezing anerkendes 1 stigende grad, har det ikke vaeret hensigten bag LBL § 9, at den
pageldende arbejdstager er omfattet af beskyttelsen, selvom oplaegningen af &g kan udsattes
i flere ar eller helt gives afkald pa, séfremt fertilitetsbehandlingen alene er ivarksat som en
sikkerhedsforanstaltning. Dette ville pd en uhensigtsmassig méde etablere en beskyttelse af
arbejdstageren pa mere eller mindre ubestemt tid.'** En arbejdstager under de pageldende om-
stendigheder kan dog i stedet vaere omfattet af det generelle forbud mod afskedigelse pé grund
afken i LBL § 4.

7.4.4. Sammenfatning

Det kan ud fra ovenstaende afsnit konkluderes, at LBL § 9 beskytter arbejdstagere mod afske-
digelse og mindre gunstig behandling i forbindelse med graviditet, barsel og adoption. Det er
udelukkende saglige, ikke-kensrelaterede grunde, som lovligt kan begrunde en afskedigelse.
Det fremgar tydeligt af bestemmelsens ordlyd samt retspraksis, at beskyttelsen efter LBL § 9
finder anvendelse i perioden fra graviditetens indtraden til barselsorlovens afslutning. Ved U
2003.603 H blev anvendelsesomradet for LBL § 9 dog udvidet til ogsd at omfatte situationer,

hvor afskedigelsen er begrundet i arbejdstagerens deltagelse i fertilitetsbehandling. Det kan

149 Holstebro Byrets dom af den 11. april 2013, BS-2-637/2012

141 Vestre Landsrets dom af den 7. maj 2014, B-1017-13

142 Holstebro Byrets dom af den 11. april 2013, BS-2-637/2012
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heraf udledes, at beskyttelsen indtreder, nar arbejdstageren deltager i fertilitetsbehandling,

fordi behandlingen har en ner tilknytning til graviditet, da denne kan vare nart forestaende.

Grensen for, hvornar en arbejdstager i fertilitetsbehandling er omfattet af beskyttelsen efter
LBL § 9, har vaeret uklar. Det kan dog konkluderes, at fertilitetsbehandlingen er omfattet, nér
der er indledt en “egentlig behandling”, som “aktualiserer” muligheden for graviditet, jf. U
2012.2133 H. Det er herefter i retspraksis blevet fastslaet, at det ikke er tilstraekkeligt for an-
vendelsen af LBL § 9, at arbejdstageren er endeligt udredt, og fertilitetsbehandlingsforlabet er
planlagt, samt at der er booket tid hos fertilitetsklinikken, hvor behandlingen skal opstartes, jf.
Hojesterets dom af den 15. april 2025.'%° Hejesteret fastslog herved, at “egentlig behandling”
er, ndr arbejdstageren padbegynder behandling med medikamentet Provera med henblik pa at
fremkalde menstruation. Hejesteret har dog ikke taget stilling til, hvornar beskyttelsen efter
LBL § 9 indtreeder i de tilfelde, hvor fertilitetsbehandlingen indledes uden brug af medika-
mentet Provera. Det er altsa fortsat uafklaret, hvorvidt beskyttelsen af LBL § 9 indtraeder fra
det tidspunkt, hvor kvinden er endeligt udredt og derefter far menstruation pa naturlig vis. Op-
start af hormonbehandling mé dog ligeledes anses for omfattet af begrebet “egentlig behand-

ling”, da dette ligger senere i behandlingsforlebet end behandling med medikamentet Provera.

Endvidere kan det af retspraksis konkluderes, at beskyttelsen i LBL § 9 ogsa finder anvendelse
1 perioder med pauser i fertilitetsbehandlingen, safremt pausen er af kort varighed og legeligt
begrundet. Ligeledes kan beskyttelsen udstrakkes til perioden mellem to fertilitetsbehandlings-
forleb, nar der foreligger en konkret plan for det videre forleb, og arbejdstageren anses som
varende i egentlig fertilitetsbehandling. Derimod omfattes perioden mellem udtagning og op-
leegning af nedfrosne &g ikke af beskyttelsen, da fertilitetsbehandlingen i denne situation ikke

anses for indledt.

Det kan séledes konkluderes, at anvendelsen af LBL § 9 i forbindelse med fertilitetsbehandling
athenger af en konkret vurdering i forhold til, hvilket stadie behandlingen befinder sig pa.
Endvidere er det afgerende for beskyttelsens anvendelse, at der er tale om et aktivt og igang-

varende fertilitetsbehandlingsforleb, hvor muligheden for graviditet er konkret og aktualiseret.

7.5. Sammenspillet mellem LBL §§ 4 og 9

Nearverende afsnit vil behandle sammenspillet mellem LBL §§ 4 og 9, herunder hvorledes

dette har udviklet sig i praksis. Som konkluderet i afsnit 7.3.3., fremgér det af trykt praksis

145 Hojesterets dom af den 15. april 2025, BS-28980/2024-HJR
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vedrarende arbejdstagere i fertilitetsbehandling, at arbejdstageren ofte paberdber sig overtre-
delse af LBL § 9 principalt og overtraedelse af LBL § 4 subsidizert. Det er derfor relevant at

undersoge arsagen til, at det forholder sig séledes.

Arbejdstagere, hvis rettigheder efter LBL § 4 er krenket, kan tilkendes en godtgerelse efter
LBL §§ 14 eller 15. Modsat kan der ved en overtraedelse af LBL § 9 tilkendes en godtgerelse
efter LBL § 16, stk. 2 og 3. Det fremgar af ordlyden af LBL §§ 15, stk. 2 og 16, stk. 3, at der
ved udmalingen af godtgerelsen tages hensyn til arbejdstagerens ansattelsestid og sagens om-
stendigheder 1 gvrigt. Det fremgér imidlertid ikke af LBL § 14, hvilke hensyn der inddrages
ved fastsattelsen af godtgerelsen. I henhold til forarbejderne skal godtgerelsen dog deekke den
ikke-okonomiske skade, som arbejdstageren har lidt.!*® Det ses dog i domstolenes og Ligebe-
handlingsnavnets udméalingspraksis, at sterrelsen af godtgerelsen ved sager om arbejdstagere
1 fertilitetsbehandling tager udgangspunkt i arbejdstagerens anciennitet og sagens omstaendig-
heder i1 ovrigt, herunder karakteren og alvoren af den skete haendelse, ved fastsettelse efter
bade LBL §§ 14 og 16, stk. 2 og 3. I henhold til denne praksis kan det udledes, at der tilkendes
godtgarelse svarende til 6 méneders lon ved ansettelse af kortere varighed eller tidsbegraenset
ansattelse, godtgarelse svarende til 9 maneders lon ved lengere anciennitet og godtgerelse

svarende til 12 maneders lon ved betydelig anciennitet eller skeerpende omsteendigheder. !4’

1U 2009.323 V gjorde arbejdstageren principalt geeldende, at der var sket overtreedelse af LBL
§ 9 og subsidiert overtradelse af LBL § 4.!*8 Endvidere gjorde arbejdstageren geeldende, at
godtgerelsen for overtreedelsen skulle udgere et beleb svarende til 12 méaneders lon pé bag-
grund af en anciennitet pa cirka 3 &r og 3 maneder. Sterrelsen pa godtgerelsen, der blev gjort
gaeldende, var den samme bade principalt efter LBL § 16, stk. 2, jf. § 9 og subsidizrt efter LBL
§ 15, jf. § 4. Landsretten fandt, at arbejdsgiveren havde overtradt LBL § 9, hvorfor arbejdsta-
geren havde ret til godtgerelse efter LBL § 16, stk. 2. Landsretten fastsat dog godtgerelsen til

et belgb svarende til 9 maneders lon.

1 U 2012.2133 H gjorde arbejdstageren galdende, at der var sket en overtreedelse af LBL § 9
principalt og en overtraedelse af LBL § 4 subsidiert.'* Arbejdstageren gjorde desuden geel-

146 Bemarkninger til L148, 1977-78, s. 3094

147 Andersen, m.fI., Funktionarret, s. 874, Hasselbalch, Larebog i Ansettelsesret og Personalejura, s. 339, Peder-
sen, Ansatte - Ansettelsesretten for funktionaerer og ikke-funktionzarer, s. 127, Kristiansen, Ansattelsesret, s. 229
og 240 og Andersen, m.fl., Ligestillingslovene med kommentarer - Bind 2, s. 256

148 Faktum gennemgaet i afsnit 7.1.4.

149 Faktum gennemgaet i afsnit 7.3.2. og 7.4.3.2.
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dende, at godtgerelsen skulle udgere et belgb svarende til 9 maneders lon pa baggrund af ar-
bejdstagerens anciennitet pa 2 &r og 9 méneder. Storrelsen pa godtgerelsen, der blev gjort gel-
dende, var den samme bade principalt efter LBL § 16, stk. 2, jf. § 9 og subsidiert efter LBL §
14, jf. § 4. Hojesteret fandt dog ikke, at sagen var omfattet af LBL §§ 9 eller 4.

I Hojesterets dom af den 15. april 2025 gjorde arbejdstageren gaeldende, at der var sket en
overtredelse af LBL § 9 principalt og en overtraedelse af LBL § 4 subsidiert.!>° Arbejdstageren
gjorde desuden galdende, at godtgerelsen skulle udgere et belgb svarende til 6 méneders lon
pa baggrund af arbejdstagerens anciennitet pd omtrent 3 méineder. Sterrelsen pa godtgerelsen,
der blev gjort geeldende, var ligeledes den samme bade principalt efter LBL § 16, stk. 2, jf. § 9
og subsidiart efter LBL § 14, jf. § 4. Hojesteret fandt, at arbejdsgiveren havde overtrddt LBL
§ 4, hvorfor arbejdstageren havde ret til godtgerelse efter LBL § 14. Godtgerelsen blev fastsat
til et beleb svarende til 6 maneders lon. Hojesteret fastslog i den henseende, at det er uden
betydning for bedemmelsen af krankelsens grovhed, om arbejdstageren bliver afskediget for
eller efter fertilitetsbehandlingens padbegyndelse, hvilket er grensen mellem anvendelsesomra-
derne for henholdsvis LBL §§ 4 og 9. Det kan altsd udledes, at det er uden betydning for kraen-
kelsens grovhed, om der foreligger en overtreedelse af LBL §§ 4 eller 9.

Det kan ud fra ovenstadende udledes, at arbejdstagere gor samme godtgerelsesbeleb geldende,
uanset om der foreligger en overtraedelse af LBL §§ 9 eller 4. Hojesteret praeciserede ved dom
af den 15. april 2025, at det er uden betydning for kraenkelsens grovhed, om der foreligger en
overtredelse af LBL §§ 4 eller 9. Dette ses ligeledes ved domstolenes og Ligebehandlingsnaev-
nets udmalingspraksis, som er den samme ved overtraedelse af LBL §§ 4 og 9 i sager om ar-
bejdstagere i fertilitetsbehandling. Der vil saledes ikke i udgangspunktet vere forskel pa godt-
gorelsens storrelse ved overtraedelse af LBL §§ 4 eller 9. Godtgerelsen fastsattes ud fra den
enkelte sags konkrete omstendigheder, herunder arbejdstagerens anciennitet og kreenkelsens

grovhed.

7.5.1. Udvikling i praksis

Det bemarkes, at der for @ndringen af ligebehandlingsloven 1 2005 var et vasentlig storre
incitament til at anvende LBL § 9 frem for LBL § 4.!5! Dette skyldtes, at godtgerelsesmaksi-
mummet ved LBL § 16, stk. 3 udgjorde 78 ugers lon, hvorimod LBL § 15, stk. 2 udgjorde 39

150 Hgjesterets dom af den 15. april 2025, BS-28980/2024-HJR og faktum gennemgaet i afsnit 7.3.2.

51 Jakobsen, Gert Willerslev, Ligebehandlingslovens anvendelse ved afskedigelse af lenmodtagere pa grund af
graviditetsfremmende foranstaltninger, Ugeskrift for Retsvasen, 2001, s. 291 (herefter omtalt Jakobsen, U
2001B.291)
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ugers lon. Godtgerelsesmakisummet var saledes dobbelt sa hgjt ved overtraedelse af LBL § 9.
Godtgerelsesmaksimummet blev fjernet ved lovendringen 1 2005, hvilket skete pd baggrund
af, at den davaerende EF-domstol fastslog, at effektiviteten af ligebehandlingsprincippet forud-
setter, at den erstatning, der tilkendes ved overtredelse, er tilstreekkelig 1 forhold til det tab,
som den padgaldende har lidt. Et godtgerelsesmaksimum vil sédledes kunne udelukke en effektiv
erstatning.!>? Det fremgér af lovforarbejderne, at det ikke var hensigten med loveendringen at
@ndre pa domstolenes og Ligestillingsnavnets udmélingspraksis. Lovaendringen blev alene fo-
retaget med henblik pa at sikre, at loven ikke begreensede domstolene eller Ligestillingsnevnet
til at udmale den godtgerelse, der var behov for i de individuelle tilfeelde. P4 den made har
lovgiver ogsa sikret, at det EU-retlige effektivitetsprincip er gennemfert korrekt.!>3 Siden lige-
behandlingslovens ikrafttreeden har godtgerelsesniveauet veret stigende, hvortil den pa dave-

rende tidspunkt seneste stigning var til et beleb svarende til 9 méneders lon.!>*

Det fremgér af trykt praksis vedrerende arbejdstagere i fertilitetsbehandling, at arbejdstagerne
paberdber sig godtgerelse svarende til 12 maneders lon, men at der ikke er givet en hgjere
godtgerelse end svarende til 9 maneders lon. Dette kan blandt andet ses i U 2011.17 V, hvor
arbejdstageren kort forinden sin afskedigelse havde fiet opsat befrugtede @g. Arbejdstageren
gjorde pa baggrund af sin anciennitet pa 9 ar og 11 maneder geldende, at godtgerelsen skulle
fastsettes til et beleb svarende til 12 méneders lon. Landsretten gav dog ikke arbejdstageren
medhold. Landsretten fandt ikke, at den pdgaeldende afskedigelse var en overtredelse af lige-
behandlingsloven, da afskedigelsen var sagligt begrundet i arbejdsgiverens driftsmassige og
okonomiske forhold. Det ses ligeledes i U 2009.323 V, hvor landsretten fandt, at der var sket
en overtredelse af LBL § 9.!% Arbejdstageren havde i denne sag p& baggrund af sin anciennitet
pa cirka 3 ar og 3 maneder ogsa gjort geeldende, at godtgerelsen skulle udgere et belob svarende
til 12 maneders lon. Landsretten fandt dog, at godtgerelsen kun skulle udgere et beleb svarende

til 9 maneders lon.

Ud fra ovenstdende kan det udledes, at der i henhold til trykt praksis vedrerende sager om
arbejdstagere i fertilitetsbehandling ikke er sket en @ndring af domstolenes og Ligebehand-
lingsnavnets udmalingspraksis, hvilket heller ikke var hensigten med fjernelsen af godtgerel-

sesmaksimummet.

152 Bemarkninger til L17, 2005-06, s. 306-307
153 Ibid., s. 307

154 Ibid.

155 Faktum gennemgaet i afsnit 7.1.4.
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Der er efter lovendringen i 2005 ikke samme incitament for at fa medhold efter LBL § 9, da
loven ikke leengere begrenser storrelsen pd godtgerelsen. Imidlertid kan det stadig ses i den
trykte retspraksis efter 2005, at arbejdstagere i sager vedrerende fertilitetsbehandling principalt
pastér overtreedelse af LBL § 9 og subsidiart overtradelse af LBL § 4.15¢ Det vides dog ikke,
hvorfor det stadig forholder sig séledes, da udméalingspraksissen ved overtredelse af LBL §§
4 0g 9 er den samme. Det kan dermed udledes, at LBL § 9 ikke sikrer en bedre beskyttelse end
LBL § 4 i relation til arbejdstagere i fertilitetsbehandling. Det ber dog navnes, at der i senere
trykt retspraksis ogsa foreligger domme, hvor der kun er péstéet overtredelse af LBL § 9 og
ikke péstaet subsidieer overtradelse af LBL § 4.!°7 Dette viser sdledes ogsa, at efter lovandrin-
gen 12005 er LBL § 4 i retspraksis anvendt mere som et supplement i sager om fertilitetsbe-

handling, hvor der er tvivl om, hvorvidt situationen er omfattet af LBL § 9.!%

7.5.2. Sammenfatning

Det kan ud fra ovenstadende afsnit konkluderes, at arbejdstagere gor samme godtgerelsesbelab
geldende, uanset om der foreligger en overtreedelse af LBL §§ 9 eller 4. Ved domstolenes og
Ligebehandlingsnaevnets udmalingspraksis ses der i trykt praksis ved sager om arbejdstagere i
fertilitetsbehandling ikke at vere forskel i godtgerelsens storrelse alt efter, om der er tale om
overtredelse af LBL §§ 4 eller 9. Det vides dog ikke, hvorfor det stadig forholder sig séledes,
idet LBL § 9 ikke for s vidt angér arbejdstagere i fertilitetsbehandling sikrer en bedre beskyt-
telse end LBL § 4.

Der var storre incitament til at paberdbe sig LBL § 9 principalt og LBL § 4 subsidiert, forinden
godtgarelsesmaksimummet blev fjernet ved @ndringen af ligebehandlingsloven i 2005. Hen-
sigten med lovaendringen var dog ikke at @ndre domstolenes og Ligebehandlingsnaevnets ud-
maélingspraksis men alene at sikre, at det EU-retlige effektivitetsprincip var gennemfort kor-
rekt. Denne hensigt ses ligeledes udtrykt i den trykte retspraksis vedrerende afskedigelse af

arbejdstagere 1 fertilitetsbehandling, idet der ikke er sket en @ndring i udmalingspraksissen.

156 2012.2133 H, U 2009.323 V og Hojesterets dom af den 15. april 2025, BS-28980/2024-HJR
157U 2014.1681 V og U 2011.17 V
158 Marstal, Lenmodtageres beskyttelse mod opsigelse ved graviditet, barsel og adoption, s. 150
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8. Bevisbyrden ved forskelsbehandling af arbejdstagere i fertili-
tetsbehandling

Dette afsnit vil behandle bevisbyrden ved forskelsbehandling af arbejdstagere i fertilitetsbe-
handling. Afsnittet vil forst behandle den omvendte bevisbyrde og dernast den delte bevis-
byrde. Behandlingen af bevisbyrden er serligt relevant med henblik pa belysning af, hvilken
bevisbyrde der finder anvendelse ved forskelsbehandling af en arbejdstager i fertilitetsbehand-
ling. Grenseomradet for anvendelsen af den omvendte bevisbyrde og den delte bevisbyrde vil

derfor blive behandlet.

8.1. Omvendt bevisbyrde

Nearvarende afsnit vil behandle anvendelsesomradet for den omvendte bevisbyrde efter LBL
§ 16, stk. 4. Desuden vil grenseomradet for anvendelsen af den omvendte bevisbyrde og den
delte bevisbyrde kort blive belyst. Dette vil dog blive naermere behandlet i afsnit 8.2.1.1., der

omhandler, hvornér en arbejdstager i fertilitetsbehandling har opnaet en graviditet.

Det folger af LBL § 16, stk. 4, at safremt en afskedigelse eller en anden mindre gunstig be-
handling finder sted under graviditet, fravar efter barselslovens §§ 6-11, 13-14 a eller 23 b og
i varslingsperioder efter § 16, stk. 2, pahviler det arbejdsgiveren at godtgere, at afskedigelsen
eller behandlingen ikke er begrundet i disse forhold.

Der foreligger sdledes omvendt bevisbyrde i perioderne under graviditet, barselsorlov og adop-
tion, hvorfor det er arbejdsgiver, der skal godtgere, at afskedigelsen eller den mindre gunstige
behandling ikke er begrundet i disse forhold. Endvidere fremgar det af bestemmelsens ordlyd,
at afskedigelsen eller den mindre gunstige behandling kan finde sted “under graviditet”. Ar-
bejdstageren skal derfor ud fra en ordlydsfortolkning af bestemmelsen vere gravid pé tids-
punktet for afskedigelsen eller den mindre gunstige behandling. Dermed kan en arbejdstager i
fertilitetsbehandling ikke anvende den omvendte bevisbyrde, da vedkommende ikke er gravid
pa tidspunktet for afskedigelsen eller den mindre gunstige behandling. Her kan forskellen pa
ordlyden af LBL § 9 og LBL § 16, stk. 4 specielt ses i relation til, om fertilitetsbehandling er
omfattet. LBL § 9 finder i henhold til ordlyden anvendelse ved afskedigelse "pd grund af gra-
viditet”, hvilket giver et bredere anvendelsesomrade end LBL § 16, stk. 4, der alene finder

T 159

anvendelse “under gravidite Det bredere anvendelsesomrade i LBL § 9 medforer, at en

159 Nielsen, Ligebehandlingsloven med kommentarer, s. 320 og Andersen, m.fI., Ligestillingslovene med kom-
mentarer - Bind 2, s. 260
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arbejdstager i fertilitetsbehandling er omfattet af bestemmelsen, hvorimod LBL § 16, stk. 4 er

mere snaever, hvorfor en arbejdstager i fertilitetsbehandling ikke kan vere omfattet af denne.

Endvidere fremgér det af lovforarbejderne, at bevisbyrdereglen efter LBL § 16, stk. 4 alene
vedrerer graviditets- og orlovsperioden efter barnets fodsel. En arbejdstager, der er kommet
tilbage til sin arbejdsplads efter barselsorlovens udleb og herefter bliver afskediget, kan saledes
udelukkende anvende LBL § 16 a om delt bevisbyrde.!®® Det samme ma saledes geelde for
perioden inden graviditets- og orlovsperioden, altsd hvor arbejdstageren er 1 fertilitetsbehand-

ling og endnu ikke er konstateret gravid.

I situationer, hvor arbejdstageren er tilbage 1 arbejde efter barselsorlovens udleb, og arbejdsta-
geren herefter bliver afskediget, er det dog afgerende, hvornar beslutningen om afskedigelsen
er blevet truffet.!®! LBL § 16, stk. 4 kan stadig anvendes, safremt beslutningen bevisligt er
blevet truffet under barselsorloven, men selve afskedigelsen forst er givet efter, at arbejdstage-
ren er kommet tilbage pa arbejde efter barselsorloven.!? LBL § 16 a om delt bevisbyrde an-

vendes derfor i de situationer, hvor LBL § 16, stk. 4 ikke finder anvendelse.'®

1U 2000.970 @ var det planlagt, at en arbejdstager skulle insemineres den 29. og 30. maj 1997,
hvilket arbejdstageren fortalte sin arbejdsgiver den 21. maj 1997. Arbejdstageren blev den 31.
maj 1997 afskediget. Omkring 14 dage senere blev det konstateret, at arbejdstageren ikke var
gravid. Landsretten fandt under hensyn til forarbejderne til ligebehandlingslovens §§ 9 og 16,
at der ikke foreld tilstraekkeligt grundlag for at antage, at der i tiden fra insemination til konsta-
tering af, om arbejdstageren havde fastholdt graviditeten, foreld en situation, der var omfattet
af den omvendte bevisbyrde efter LBL § 16, stk. 4. Landsretten fandt ikke, at afskedigelsen var
i strid med LBL § 9, idet den var begrundet i arbejdsgiveres driftsmassige hensyn. LBL § 16,
stk. 4 finder dermed ikke anvendelse ved arbejdstagere i fertilitetsbehandling, for det kan kon-

stateres, at arbejdstageren er gravid.

Det er saledes forst fra det tidspunkt, hvor personen er konstateret gravid, at beskyttelsen efter

LBL § 16, stk. 4 kan gores galdende.!** I U 2014.1681 V var en arbejdstager i fertilitetsbe-

160 Bemarkninger til L78, 2000-01, s. 1996

161 Andersen, m.fl., Ligestillingslovene med kommentarer - Bind 2, s. 262

162 Thid.

163 Nielsen, Ligebehandlingsloven med kommentarer, s. 313 og Andersen, m.fI., Ligestillingslovene med kom-
mentarer - Bind 2, s. 254

164 Andersen, m.fI., Ligestillingslovene med kommentarer - Bind 2, s. 265 og Nielsen, Ligebehandlingsloven med
kommentarer, s. 329
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handling og blev den 19. maj 2010 oplyst, at hun var gravid. Den 28. maj 2010 fortalte arbejds-
tageren pd et mede med arbejdsgiver, at hun var gravid, og pa samme meode blev hun afskedi-
get. Arbejdsgiveren havde ikke kendskab til, at arbejdstageren var i fertilitetsbehandling, for
vedkommende pad madet den 28. maj 2010 oplyste herom. Endvidere var arbejdstageren blevet
ansat i en nyoprettet stilling til at foresté et projektarbejde. Dette projekt havde ikke haft ind-
tjening, og der var ikke udsigt til, at der ville indga ordrer i den narmeste fremtid. Arbejdsgiver
havde derfor allerede i april 2010 dreftet med ledelsen, at arbejdstageren skulle afskediges,
hvilket blev bevist ved fremlaeggelse af medereferat fra et bestyrelsesmode. I nervarende sag
fandt den omvendte bevisbyrde anvendelse, idet arbejdstageren var konstateret gravid pa af-
skedigelsestidspunktet. Imidlertid frifandt landsretten arbejdsgiveren, da arbejdsgiveren havde
godtgjort, at afskedigelsen ikke var begrundet i arbejdstagerens graviditet.

Ud fra U 2014.1681 V kan det sdledes ses, at selv om beslutningen om afskedigelse er truffet,
inden arbejdstager er konstateret gravid, vil det afgerende for, om LBL § 16, stk. 4 finder an-
vendelse, i sadanne situationer vare, hvornar afskedigelsen er sket. Arbejdstageren i dommen
blev afskediget pa et tidspunkt, hvor hun var konstateret gravid, hvorfor LBL § 16, stk. 4 fandt
anvendelse, hvilket ogsé var tilfeeldet, selvom det var godtgjort, at beslutningen om afskedi-
gelse var truffet inden konstatering af graviditeten. Dette er modsat situationer, som tidligere
anfort, hvor beslutningen om afskedigelse er foretaget under arbejdstagerens barselsorlov, men
afskedigelsen forst sker efter barselsorloven. Her er det afgerende moment, hvornér selve be-

slutningen om afskedigelse er taget.

8.2. Delt bevisbyrde

Nearverende afsnit vil behandle anvendelsesomradet for den delte bevisbyrde efter LBL § 16
a, herunder grenseomrédet for anvendelse af den omvendte bevisbyrde og den delte bevis-
byrde. I den forbindelse vil det blive belyst, hvornér en arbejdstager i fertilitetsbehandling har
opndet en graviditet. Det vil afslutningsvist blive behandlet, hvorledes en arbejdstager paviser

faktiske omstendigheder for forskelsbehandling, hvorved bevisbyrden bliver vendt.

Det folger af LBL § 16 a, at den person, der anser sig for kranket i henhold til LBL §§ 2-5, 9
og 15, stk. 1, skal pavise faktiske omstendigheder, som giver anledning til at formode, at der
er udevet direkte eller indirekte forskelsbehandling. Herefter pahviler det modparten, seedvan-
ligvis arbejdsgiveren, at bevise, at ligebehandlingsprincippet ikke er blevet kreenket. Der fore-

ligger saledes delt bevisbyrde ved sager vedrerende LBL §§ 2-5, 9 og 15, stk. 1.
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LBL § 16 a blev indfert i 2001 ved lov nr. 440 af den 7. juni 2001. Reglen blev indfert med
henblik pa at implementere Radets direktiv 97/80/EF af den 15. december 1997 om bevisbyr-
den i forbindelse med forskelsbehandling pé grundlag af ken (herefter omtalt bevisbyrdedirek-
tivet). Bevisbyrdedirektivet skal medvirke til at sikre en mere effektiv implementering af det
grundlaeggende ligebehandlingsprincip.'®> Formélet hermed er at lempe beviskravene for ar-
bejdstageren ved at forskyde bevisbyrden til fordel for arbejdstageren. Lovforarbejderne an-
vender begreberne delt eller forskudt bevisbyrde. Det bemarkes dog, at ligefrem bevisbyrde,
omvendt bevisbyrde og delt bevisbyrde er teoretiske begreber, hvorfor de ikke fremgar af lov-
teksterne. Der skal séledes altid foretages en sproglig fortolkning af den enkelte lovbestem-

melse for at vurdere, hvilke beviskrav der gelder i den konkrete sag.!6®

Det fremgar af lovforarbejderne, at en af de vesentligste procesretlige udfordringer, som ofte
opleves af personer, der udsattes for forskelsbehandling, er bevisferelsen. Endvidere forklarer
lovforarbejderne, at de davarende bevisbyrderegler for lovaendringen 1 2001 ofte indebar be-
tydelige vanskeligheder, og i visse tilfelde var det umuligt for den kreenkede part at fremlegge
beviser i en sag om tilsyneladende forskelsbehandling. Dette skyldes sarligt, at den indklagede,
saedvanligvis arbejdsgiveren, typisk er i besiddelse af den relevante information.'®” LBL § 16
a om delt bevisbyrde medvirker sdledes til at lempe bevisbyrden for arbejdstageren, da det

tidligere 1 praksis var vanskeligt for arbejdstageren at bevise forskelsbehandlingen.

8.2.1. Anvendelsesomrade

Den delte bevisbyrde efter LBL § 16 a finder, som anfort, anvendelse ved sager vedrerende
LBL §§ 2-5,9 og 15, stk. 1. Typisk paberabes LBL § 9 principalt i sager om forskelsbehandling
af arbejdstagere 1 fertilitetsbehandling. Ved sager omfattet af LBL § 9 kan bade bevisbyrde-
reglerne i LBL §§ 16, stk. 4 og 16 a finde anvendelse. Som anfert i afsnit 8.1., finder LBL §
16, stk. 4 dog alene anvendelse fra det tidspunkt, hvor arbejdstageren er konstateret gravid. I
de tilfeelde, hvor en arbejdstager er omfattet af beskyttelsen i LBL § 9, men vedkommende ikke

er konstateret gravid, finder den delte bevisbyrde efter LBL § 16 a sdledes anvendelse.!®

Indferslen af LBL § 16 a tilsigtede sdledes at endre retstillingen for arbejdstageren i de situa-

tioner, hvor en arbejdstager havde meddelt, eller det pa anden vis var blevet arbejdsgiveren

165 Bemarkninger til L78, 2000-01, s. 1989

166 Tbid., s. 1991

167 Ibid., s. 1989

168 Nielsen, Ligebehandlingsloven med kommentarer, s. 330 og Andersen, m.fI., Ligestillingslovene med kom-
mentarer - Bind 2, s. 266
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bekendt, at vedkommende forsegte at blive gravid ved hjelp af fertilitetsbehandling.!®® Dette
skyldes, at der for lovendringen foreld ligefrem bevisbyrde for arbejdstagere i fertilitetsbe-
handling, safremt de ikke var omfattet af LBL § 16, stk. 4. Dette kan blandt andet ses i U
2000.970 @.17° Ved indferslen af den delte bevisbyrde blev beviskravene derfor lempet for
arbejdstagere i fertilitetsbehandling.

8.2.1.1. Hvornar er en arbejdstager i fertilitetsbehandling gravid?
LBL § 16 a finder, som anfert ovenfor, ikke anvendelse, nar arbejdstageren er konstateret gra-
vid. Her vil det i stedet vaere den omvendte bevisbyrde efter LBL § 16, stk. 4, der finder an-

vendelse.

Problematikken om, hvilken bevisbyrderegel der finder anvendelse, forekommer sarligt i sa-
ger, hvor arbejdstageren har faet opsat befrugtede &g, men afskedigelsen sker inden gravidite-
ten er endeligt konstateret.!”! Problematikken belyses i U 2000.970 @, hvor landsretten fandt,
at der ikke var tilstreekkeligt grundlag for at antage, at der i tiden fra insemination til konstate-
ring af, om arbejdstageren havde fastholdt graviditeten, foreld en situation, der var omfattet af
den omvendte bevisbyrde. Det bemarkes, at hvis LBL § 16 a havde veret indfert p tidspunktet
for landsrettens afgorelse, ville der have forelagt delt bevisbyrde. Problematikken belyses der-
udover i U 2011.17 V, hvor arbejdstageren tre dage for sin afskedigelse havde faet opsat be-
frugtede @g. Pa tidspunktet for afskedigelsen var det ikke muligt at konstatere, om arbejdsta-
geren var gravid. Omkring 14 dage efter goplaegningen kunne det konstateres, at arbejdsta-
geren var gravid. Landsretten pipegede i forlengelse heraf, at dette ikke adskiller sig fra til-
feelde, hvor fertilitetsbehandlingen sker ved insemination, eller hvor undfangelsen sker ved
samleje. I disse tilfelde vil graviditeten ogsé forst kunne konstateres efter en vis kortere peri-
ode. Landsretten fandt derfor ikke, at der foreld en situation, hvor LBL § 16, stk. 4 fandt an-

vendelse. Det fremgér af preemisserne i landsrettens afgerelse:

“En forudscetning for at anse en situation for omfattet af bevisbyrdereglen i ligebehandlings-
lovens § 16, stk. 4, mad veere, at det er muligt at konstatere, at der foreligger en graviditet pd
opsigelsestidspunktet. Dette er ikke tilfeeldet i det foreliggende tilfeelde, hvorfor landsretten

ikke finder grundlag for at anvende bevisbyrdereglen i ligebehandlingslovens § 16, stk. 4.7

169 Bemarkninger til L78, 2000-01, s. 1996

170 Faktum gennemgaet i afsnit 8.1.

7! Marstal, Lenmodtageres beskyttelse mod opsigelse ved graviditet, barsel og adoption, s. 106
172U 2011.17 V,’s. 20
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Ud fra landsrettens afgorelse betyder det saledes, at det skal vaere muligt at konstatere, at ar-
bejdstageren er gravid pa afskedigelsestidspunktet. I de tilfeelde, hvor det endnu ikke er muligt
at konstatere, om arbejdstageren er gravid, finder LBL § 16 a anvendelse i stedet for LBL § 16,
stk. 4. Dette gaelder ogsa, selvom det efter afskedigelsen konstateres, at arbejdstageren var gra-

vid pa afskedigelsestidspunktet.

Det er derfor af afgarende betydning, hvornar det kan konstateres, at en arbejdstager er gravid.
Det kan udledes af U 2000.970 @ og U 2011.17 V, at graviditeten kan konstateres omkring 14
dage efter ®goplaegningen, nar der er tale om graviditet som folge af fertilitetsbehandling. Det
bemarkes dog, at Mikael Marstal i sin bog Lonmodtageres beskyttelse mod opsigelse ved gra-
viditet, barsel og adoption anferer, at en droftelse med fertilitetsklinikker og leegefaglige ek-
sperter inden for omradet har vist, at der ikke eksisterer en entydig definition pd, hvornar en
graviditet anses for indtradt.!”® Ligeledes anforer advokat Gert Willerslev Jakobsen i U
2001B.291, at det efter et flygtigt studium af den leegefaglige litteratur og dreftelse med over-
leege dr.med. Anders Nyboe Andersen fra Rigshospitalets fertilitetsklinik har vist sig, at der
ikke kan opstilles en entydig leegefaglig definition af, hvornar en graviditet anses for indtradt.
Jakobsen anferer desuden, at den manglende definition formentlig skyldes, at opnaelse af en

graviditet er en udviklingsproces med flere forskellige stadier.!”

8.2.2. Arbejdstageren skal pavise

Det er vigtigt at papege, at arbejdstageren ikke blot kan pdberdbe sig at vaere kranket efter
ligebehandlingsloven, selvom beviskravene ved indferslen af LBL § 16 a er lempet for arbejds-
tageren. Der er efter LBL § 16 a tale om en faktisk delt bevisbyrde, idet arbejdstagerens pavis-
ning af faktiske omstendigheder, der skaber en formodning for, at der er sket forskelsbehand-
ling, skal vere tilstreekkelig substantiel, forend bevisbyrden vender.!”® Folgende fremgér af

Arbejdsmarkedsudvalgets Beteenkning:

“Efter praksis er det ikke tilstreekkeligt, at den person, der anser sig for kreenket, pdstdr eller

gor geeldende, at der foreligger faktiske omstendigheder, der giver anledning til at formode,

173 Marstal, Lenmodtageres beskyttelse mod opsigelse ved graviditet, barsel og adoption, s. 107
174 Jakobsen, U 2001B.291, s. 293
175 Marstal og Mogensen, Lenmodtageres opsigelsesbeskyttelse, s. 136
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at der er udovet forskelsbehandling. Det md tillige forlanges, at pastanden er underbygget med

f-eks. skriftligt bevismateriale, vidneforklaringer el.lign. ”'”°

Det er saledes ikke nodvendigvis tilstraekkeligt, at der udelukkende foreligger bevismateriale 1
form af partsforklaringer fra arbejdstageren og arbejdsgiveren. I sddanne situationer vil de
modstridende forklaringer resultere i, at retten ud fra princippet om fri bevisbedemmelse i rets-
plejelovens § 344 tager stilling til, om der er tale om omstendigheder, der skaber en formod-

ning for, at der er udevet forskelsbehandling. I bekreeftende fald vil bevisbyrden blive vendt.!”’

Pa baggrund af ovenstdende blev det under folketingsbehandlingen af lovforslaget besluttet at
@ndre ordlyden af LBL § 16 a fra "fremforer” til “paviser” faktiske omstaendigheder. P4 denne
méde tydeliggores forstéelsen af, hvad der er tilstreekkeligt at fremlaegge som bevismateriale
for arbejdstageren. Derudover understreges det, at den i Arbejdsmarkedsudvalgets Betenkning

anforte praksis antages viderefort.!”®

8.2.3. Faktiske omstendigheder

Arbejdstageren skal pavise faktiske omstendigheder, som skaber formodning for, at der er
udevet forskelsbehandling, for at vende bevisbyrden, jf. LBL § 16 a. Det fremgar af lovforar-
bejderne, at der bortset fra et stort antal sager, der omhandler graviditet, barsel og arbejdsvilkar
(seksuel chikane), ikke pd daverende tidspunkt eksisterede dansk retspraksis eller praksis fra
EF-Domstolen, der fastslog, hvad der kunne anses for at udgere faktiske omstaendigheder. End-
videre foreligger der €j heller eksempler herpa i bevisbyrdedirektivet.!” Forstaelsen af, hvad

der udger faktiske omstaendigheder, er sdledes betinget af den praksis, der udvikler sig over
tid.

8.2.3.1. Arbejdsgiverens kendskab til fertilitetsbehandlingen og den tidsmeessige sammenhceng
heraf
Indledningsvist kan det navnes, at delt bevisbyrde efter LBL § 16 a finder anvendelse i sager

vedrerende arbejdstagere i fertilitetsbehandling, uanset om arbejdsgiveren er bekendt med, at

176 Arbejdsmarkedsudvalgets Betenkning over Forslag til lov om @&ndring af om ligebehandling af mand og kvin-
der med hensyn til beskaftigelse og barselorlov m.v., lov om lige lon til mand og kvinder, lov om bernepasnings-
orlov, lov om ligestilling af kvinder og mand og lov om ligebehandling af mand og kvinder inden for de er-
hvervstilknyttede sikringsordninger, Folketingstidende 2000-0, Lovforslag nr. 78, Tilleg B, s. 1413 (herefter om-
talt Arbejdsmarkedsudvalgets Betenkning til L78, 2000-01)

177 Tbid.

178 Tbid.

179 Bemarkninger til L78, 2000-01, s. 1994
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arbejdstageren er i fertilitetsbehandling.!8® Imidlertid kan arbejdsgiverens kendskab til fertili-
tetsbehandlingen eller manglende kendskab hertil og den tidsmessige sammenhang mellem
kendskabet og afskedigelsen have indflydelse pd, om enten arbejdstageren kan f& vendt bevis-

byrden, eller om arbejdsgiveren kan lofte sin bevisbyrde.

I situationer, hvor det ubestridt laegges til grund, at arbejdsgiveren ikke har veret vidende om
fertilitetsbehandlingen, star det klart, at afskedigelsen ikke helt eller delvist er begrundet i, at
arbejdstageren er i fertilitetsbehandling. I en sadan situation foreligger der séledes ikke for-
skelsbehandling.!8! Dette kan blandt andet ses i U 2014.1681 V, hvor arbejdsgiveren ikke fand-
tes at have kendskab til fertilitetsbehandlingen pé tidspunktet, hvor arbejdstagerens afskedi-
gelse blev besluttet. Landsretten fandt endvidere, at arbejdsgiveren havde godtgjort, at afske-
digelsen ikke var begrundet i fertilitetsbehandlingen. !

I praksis vil arbejdstageren derfor oftest havde, at arbejdsgiveren har haft kendskab til fertili-
tetsbehandlingen pa tidspunktet for beslutningen om afskedigelsen og pa denne méde vende
bevisbyrden, saledes at arbejdsgiveren skal godtgere, at ligebehandlingsprincippet ikke er ble-

vet kreenket.!®3

De faktiske omstendigheder i sager vedrerende arbejdstagere i fertilitetsbehandling kan vere
den tidsmessige sammenhang mellem, hvornér arbejdsgiveren fér at vide, at arbejdstageren er
i fertilitetsbehandling, og selve afskedigelsen.!®* T Hojesterets dom af den 15. april 2025 hen-
viser Hojesteret til, at det var en faktisk omstendighed, at arbejdsgiveren blev bekendt med, at
arbejdstageren skulle pabegynde fertilitetsbehandling kort tid forinden afskedigelsen.!®> Det
samme gor sig geldende 1 U 2011.17 V, hvor landsretten fandt, at det var en faktisk omsten-
dighed, at arbejdsgiveren var bekendt med, at arbejdstageren havde fiet opsat &g f4 dage inden
afskedigelsen.!8¢ Dette ses ligeledes i @stre Landsrets dom af den 10. september 2010, hvor
arbejdsgiveren den 19. marts 2007 blev oplyst om, at arbejdstageren pabegyndte fertilitetsbe-
handling. Arbejdstageren blev afskediget den 29. maj 2007 samt var blevet varslet herom den

1. maj 2007. Landsretten fandt i henseende til den tidsmassige sammenhang, at arbejdstageren

180 Marstal, Lenmodtageres beskyttelse mod opsigelse ved graviditet, barsel og adoption, s. 138

8 Marstal og Mogensen, Lenmodtageres opsigelsesbeskyttelse, s. 96

132 Faktum gennemgdet i afsnit 8.1.

183 Marstal og Mogensen, Lenmodtageres opsigelsesbeskyttelse, s. 96

18% Marstal, Lenmodtageres beskyttelse mod opsigelse ved graviditet, barsel og adoption, s. 144

185 Hojesterets dom af den 15. april 2025, BS-28980/2024-HJR og faktum gennemgaet i afsnit 7.3.2.
136 Faktum gennemgaet i afsnit 8.2.1.1.
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havde pévist faktiske omstendigheder, der gav anledning til at formode, at der var udevet for-

skelsbehandling, hvorfor bevisbyrden blev vendt.!8’

Formodningen kan imidlertid blive atkraftet i tilfaelde, hvor arbejdsgiveren har haft kendskab
til fertilitetsbehandlingen leenge for afskedigelsen. I ovenfor navnte sag U 2011.17 V blev
formodningen afkreeftet, idet arbejdsgiveren lenge for afskedigelsen vidste, at arbejdstageren
var 1 fertilitetsbehandling. Landsretten fandt saledes ikke, at der var sket en overtredelse af
ligebehandlingsloven. Dette ses ligeledes 1 Ostre Landsrets dom af den 21. december 2011,
hvor arbejdsgiveren var blevet oplyst om fertilitetsbehandlingen 1 juli 2008. Arbejdstageren
blev herefter den 13. oktober 2008 afskediget med henvisning til mindre arbejdsmangde.
Landsretten fandt, at der ikke var en sddan tidsmessig sammenhang mellem oplysningen om
fertilitetsbehandlingen og afskedigelsen. Landsretten vurderede derfor, at der ikke var pévist
sadanne faktiske omstendigheder, der skabte formodning om, at der var udevet forskelsbe-

handling.'8®

Arbejdsgiverens kendskab til fertilitetsbehandlingen kan séledes medvirke til, at bevisbyrden
bliver vendt. Dette er dog kun galdende i tilfelde, hvor der samtidigt er en tidsmaessig sam-
menha@ng mellem kendskabet og afskedigelsen. Det vil afkraefte formodningen om, at der er
sket en overtraedelse af ligebehandlingsloven, hvis arbejdsgiveren har haft kendskab til arbejds-

tagerens fertilitetsbehandling i en l&ngere periode.

8.2.3.2. Arbejdsgiverens begrundelse for afskedigelsen

Arbejdsgiveren vil som regel begrunde afskedigelsen af en arbejdstager. Bevismassigt er be-
grundelsen af stor betydning, safremt det er en arbejdstager i fertilitetsbehandling, som bliver
afskediget. Dette skyldes, som navnt, at en arbejdstager i fertilitetsbehandling er beskyttet mod
afskedigelse, der er helt eller delvist begrundet i, at arbejdstageren er i fertilitetsbehandling. En
arbejdsgiver har ledelses- og afskedigelsesretten, hvorfor arbejdsgiveren kan afskedige en ar-
bejdstager i fertilitetsbehandling, sa lange afskedigelsen er begrundet i saglige kriterier.!3? Ar-
bejdsgiveren vil derfor have lettere ved at lofte bevisbyrden, hvis der foreligger en grundig

begrundelse for afskedigelsen, og denne er understettet af relevant dokumentation. Det betyder

137 @stre Landsrets dom af den 10. september 2010, B-1184-10
188 (stre Landsrets dom af den 21. december 2011, B-727-10
139 Nielsen, Dansk Arbejdsret, s. 350 og Kristiansen, Ansettelsesret, s. 171 og 175
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dog ikke, at en arbejdsgiver frit kan opdigte en begrundelse for afskedigelsen, alene fordi ved-
kommende er i fertilitetsbehandling. Den reelle begrundelse kan séledes ikke maskeres bag en

forklaring, der fremstér saglig.'°

I situationer, hvor afskedigelsen er usaglig, er det narliggende, at den begrundelse, som ar-
bejdsgiveren har givet for afskedigelsen, ikke er den reelle begrundelse. Der ligger séledes
noget andet til grund for afskedigelsen, hvilket eksempelvis kan vaere oplysning om, at en ar-
bejdstager skal eller allerede er i fertilitetsbehandling.!®! Et eksempel herpa er U 2009.323 V,
hvor afskedigelsen af arbejdstageren var begrundet i manglende ordretilgang.!®? Imidlertid
fandt landsretten, at arbejdstageren havde pédvist faktiske omstendigheder, som gav anledning
til at formode, at der var udevet forskelsbehandling. Dette skyldes, som tidligere anfort, at
arbejdstageren var i fertilitetsbehandling, hvilket arbejdsgiveren var bekendt med. Derudover
ansatte arbejdsgiveren en ny person i samme stilling en méned efter afskedigelsen af arbejds-
tageren. Dette understotter, at begrundelsen om manglende ordretilgang sandsynligvis ikke var
den reelle begrundelse for afskedigelsen af arbejdstageren. Bevisbyrden blev i sagen vendt, og
arbejdsgiveren kunne ikke bevise, at ligebehandlingsprincippet ikke var blevet kraenket, hvor-
for arbejdstageren blev tilkendt en godtgerelse efter LBL § 16, stk. 2, jf. LBL § 9. Et andet
eksempel herpd er Ostre Landsrets dom af den 30. maj 2008, der omhandler en arbejdstager,

som i 2005 pébegyndte fertilitetsbehandling.'*?

Arbejdstageren orienterede sin arbejdsgiver
herom i foraret 2005. Arbejdstageren fik en skriftlig advarsel den 15. februar 2006, hvorefter
hun blev sygemeldt, indtil hun blev afskediget den 22. februar 2006, hvor hun fortsat var i
fertilitetsbehandling.!** Landsretten fandt, at det i henseende til forlobet ikke var godtgjort, at
arbejdstageren havde haft mulighed for at rette for sig efter advarslen af den 15. februar 2006.
Dette skabte formodning om, at forholdene angivet i advarslen af den 15. februar 2006 for-
mentlig ikke var den reelle begrundelse for afskedigelsen af arbejdstageren. Landsretten fandt

derfor, at arbejdsgiveren ikke havde bevist, at ligebehandlingsprincippet ikke var blevet kraen-
ket.!

En arbejdsgiver kan endvidere ikke afskedige en arbejdstager, hvor det er delvist begrundet i,

at arbejdstageren er i fertilitetsbehandling. Eksempelvis vil en afskedigelse begrundet i hyppigt

190 Marstal, Lenmodtageres beskyttelse mod opsigelse ved graviditet, barsel og adoption, s. 131
Y1 Ibid., s. 146

192 Faktum gennemgaet i afsnit 7.1.4.

193 @stre Landsrets dom af den 30. maj 2008, B-2381-07

194 Glostrup Byrets dom af den 29. oktober 2007, BS 09-89-701/2006

195 @stre Landsrets dom af den 30. maj 2008, B-2381-07
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fraveer vaere delvist begrundet i fertilitetsbehandling, sdfremt sterstedelen af fravaret skyldes,
at arbejdstageren er i fertilitetsbehandling.!”¢ Dette kan ses i Ligebehandlingsnavnets afgerelse
af'den 3. maj 2013, hvor arbejdstageren var i fertilitetsbehandling og som folge heraf havde en
del fravaer. Arbejdsgiveren afskedigede arbejdstageren med henvisning til, at arbejdstagerens
effektivitetsprocent var lavere end den gennemsnitlige effektivitetsprocent for den medarbej-
dergruppe, som den padgaldende tilherte. Der var dog ved denne effektivitetsprocent ikke taget
hejde for arbejdstagerens fraver i forbindelse med fertilitetsbehandlingen. Ligebehandlings-
navnet fandt, at dette udgjorde en faktisk omstendighed, som skabte formodning om, at der
var sket forskelsbehandling. Bevisbyrden blev sdledes vendt, og nevnet fandt ikke, at arbejds-
giveren havde loftet bevisbyrden for, at ligebehandlingsprincippet ikke var blevet kreenket.!®’
Det kan dermed udledes af ligebehandlingsnavnets afgorelse, at der ikke kan ske afskedigelse
med den begrundelse, at arbejdstageren har fraver, sdfremt fraveeret skyldes fertilitetsbehand-
ling. Derudover viser afgerelsen ogsd, at der stilles strenge beviskrav til arbejdsgiveren, nér
bevisbyrden vendes. Det er dermed af afgerende betydning, at arbejdsgiveren kan dokumentere

begrundelsen for afskedigelsen.

Arbejdsgiveren kan, som ovenfor anfort, begrunde afskedigelsen i driftsmaessige og eskonomi-
ske forhold. Disse begrundelser skal dog vere klart dokumenteret, forend arbejdsgiveren vur-

deres at have loftet bevisbyrden for, at ligebehandlingsprincippet ikke er blevet kranket.

1 U 2011.17 V fandt landsretten ikke, at der var sket en overtreedelse af LBL § 9. Landsretten
lagde, som tidligere naevnt, vegt pa, hvor laenge arbejdsgiveren havde haft kendskab til fertili-
tetsbehandlingen samt oplysningerne om arbejdsgiverens ekonomiske forhold, herunder at der
var sket store nedskeringer i personalet. Der havde veret gkonomisk nedgang siden 2005,
hvilket havde resulteret i storre fyringsrunder, hvor medarbejderantallet faldt fra 165 til 79.
Derudover blev yderligere 14 medarbejdet afskediget 1 januar og februar 2009, herunder ar-

bejdstageren i sagen.

1 U 2014.1681 V frifandt landsretten arbejdsgiveren under henvisning til blandt andet, at ar-
bejdsgiveren havde godtgjort, at afskedigelsen ikke var begrundet i arbejdstagerens fertilitets-

19 Marstal, Lenmodtageres beskyttelse mod opsigelse ved graviditet, barsel og adoption, s. 19
197 Ligebehandlingsnavnets afgorelse, KEN nr. 10072 af den 3. maj 2013

65



behandling eller herefter opnaede graviditet. Begrundelsen for afskedigelsen var, at arbejdsta-
geren var ansat i en nyoprettet stilling til at foresta et projekt. Projektet havde ikke haft indtje-

ning, og der var ikke udsigt til fremtidige ordrer.!*®

I Ostre Landsrets dom af den 10. september 2010 var arbejdsgiveren blevet informeret om
fertilitetsbehandlingen, hvorefter arbejdstageren et par maneder efter blev afskediget. Bevis-
byrden blev vendt, men landsretten fandt ikke, at afskedigelsen var begrundet i arbejdstagerens
pabegyndte fertilitetsbehandlinger. Baggrunden for afskedigelsen var, at arbejdsgiveren be-
fandt sig i en situation, der nedvendiggjorde, at nogle af medarbejderne skulle afskediges.
Landsretten lagde ved deres afgerelse blandt andet vaegt pa, at der var udformet afskedigelses-
kriterier, som var saglige og gennemskuelige, samt at disse blev konkret vurderet i forhold til
arbejdstageren af vedkommendes narmeste foresatte. Arbejdstageren havde alene opnaet 14
ud af 25 mulige point i forbindelse hermed, hvorfor arbejdsgiveren besluttede at afskedige
vedkommende. Landsretten fandt séledes ikke, at arbejdsgiveren havde overtrddt ligebehand-

lingsloven.'®”

1U 2000.970 O fandt landsretten ikke, at der var sket en overtreedelse af ligebehandlingsloven.
Landsretten lagde vaegt pd, at afskedigelsen var begrundet i arbejdsgiverens ekonomiske situ-
ation og driftsmessige hensyn. Af hensyn til dette var arbejdstageren blevet afskediget, da
vedkommende havde den laveste anciennitet. Endvidere havde arbejdsgiverens allerede dreftet
med sin revisor, at der skulle ske nedskaringer, forinden arbejdsgiveren blev bekendt med, at

arbejdstageren skulle insemineres.

Ud fra ovenstidende afgerelser kan det udledes, at arbejdsgiveren sagligt skal kunne begrunde
og dokumentere, at afskedigelsen ikke er begrundet i, at arbejdstageren er i fertilitetsbehand-
ling, forend bevisbyrden kan anses for loftet. I situationer, hvor arbejdsgiveren reelt ikke har
afskediget arbejdstageren pd baggrund af en forestdende eller igangvearende fertilitetsbehand-
ling, men hvor arbejdsgiveren ikke har dokumenteret dette tilstreekkeligt, vil det sdledes vere
sveert for arbejdsgiveren at lofte bevisbyrden, nar den er blevet vendt. Dette vil derfor komme

arbejdstageren til gode, safremt arbejdstageren kan fa vendt bevisbyrden.

8.3. Sammenfatning

Ud fra ovenstdende afsnit kan det konkluderes, at der gaelder henholdsvis en omvendt bevis-

byrde og en delt bevisbyrde efter ligebehandlingsloven. Den omvendte bevisbyrde efter LBL

198 Faktum gennemgaet i afsnit 8.1.
199 @stre Landsrets dom af den 10. september 2010, B-1184-10 og faktum gennemgéet i afsnit 8.2.3.1.
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§ 16, stk. 4 geelder i perioden under graviditet, barselsorlov og adoption, hvor det er arbejdsgi-
ver, der skal godtgere, at afskedigelsen eller den mindre gunstige behandling ikke er begrundet
i disse forhold. Arbejdstageren skal derfor vere gravid pé afskedigelsestidspunktet, forend den
omvendte bevisbyrde finder anvendelse. En arbejdstager i fertilitetsbehandling vil séledes forst

vare omfattet af bestemmelsen fra det tidspunkt, hvor vedkommende er konstateret gravid.

Den delte bevisbyrde efter LBL § 16 a finder anvendelse, séfremt en person anser sig for kraen-
ket i henhold til LBL §§ 2-5, 9 og 15, stk. 1. Arbejdstageren skal i s& fald pavise faktiske
omstendigheder, som giver anledning til at formode, at der er udevet direkte eller indirekte
forskelsbehandling. Herefter pdhviler det modparten at bevise, at ligebehandlingsprincippet
ikke er blevet kraenket. Formélet med den delte bevisbyrde er at lempe beviskravene for ar-
bejdstageren ved at forskyde bevisbyrden til fordel for arbejdstageren. For arbejdstagere i fer-
tilitetsbehandling gaelder den delte bevisbyrde dermed indtil det tidspunkt, hvor vedkommende
er konstateret gravid, hvorefter den omvendte bevisbyrde efter LBL § 16, stk. 4 finder anven-

delse.

Det kan udledes af retspraksis, at en graviditet kan konstateres omkring 14 dage efter eegoplaeg-
ning, nar der er tale om graviditet som folge af fertilitetsbehandling. Dette er dog omdiskuteret
1 den juridiske litteratur, hvorefter der ikke findes at eksistere en entydig definition pa, hvornér

en graviditet anses for indtradt.

Det folger af den delte bevisbyrde, at arbejdstageren skal pavise faktiske omstendigheder, der
skaber en formodning for, at der er sket forskelsbehandling, forend bevisbyrden vender. Det
kan dog konkluderes, at denne pavisning skal vare tilstraekkelig substantiel, forend bevisbyr-
den vender. Det er altsa ikke nedvendigvis tilstraekkeligt, at der udelukkende foreligger bevis-
materiale 1 form af partsforklaringer fra arbejdstageren og arbejdsgiveren. Det kan ud fra oven-
staende afsnit ses, at de faktiske omstaendigheder er preciseret gennem praksis. Heraf fremgér
det, at arbejdsgiverens kendskab til fertilitetsbehandlingen eller manglende kendskab hertil og
den tidsmassige sammenhang mellem kendskabet og afskedigelsen er af bevismaessig betyd-
ning. Det kan konkluderes, at der ofte vil foreligge en formodning for forskelsbehandling, sa-
fremt der er en teet tidsmessig sammenhang mellem arbejdsgiverens kendskab til fertilitetsbe-
handlingen og afskedigelsen. Der foreligger derimod ikke forskelsbehandling, hvis arbejdsgi-
veren ubestridt er uvidende om, at arbejdstageren er i fertilitetsbehandling. Det samme gor sig
ofte geeldende i tilfaelde, hvor arbejdsgiveren har haft kendskab til fertilitetsbehandlingen leenge

for afskedigelsen.
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Desuden kan det udledes af praksis, at arbejdsgiverens begrundelse for afskedigelsen er af be-
vismaessig betydning. Afskedigelsen mé netop ikke begrundes helt eller delvist i, at arbejdsta-
geren er 1 fertilitetsbehandling. Der foreligger derfor ikke forskelsbehandling, safremt afskedi-
gelsen er begrundet i saglige formal, og dette er understottet af relevant dokumentation. Dette
sikrer, at arbejdsgiveren ikke frit kan opdigte en begrundelse for afskedigelsen, alene fordi

vedkommende er 1 fertilitetsbehandling.

9. Retspolitiske betragtninger

Ovenstdende analyse af arbejdstagere i fertilitetsbehandlings ret til fraver og betaling heraf
samt beskyttelse mod forskelsbehandling giver anledning til retspolitiske betragtninger om,
hvorvidt den nuvaerende retsstilling for arbejdstagere i fertilitetsbehandling er tilstreekkelig og

rimelig.

9.1. Retten til fraveer og betaling heraf

Det konkluderes i afsnit 6.2.3. og 6.3.3., at fertilitetsbehandling som felge af familiemeessige
konstellationer, sasom enlige medre og par bestdende af kvinder, ikke har ret til fravaer og
betaling herafi anledning af fertilitetsbehandlingen, idet arsagen til fertilitetsbehandlingen ikke
kan sidestilles med sygdom. Fravaer og betaling af fraveret skal i denne henseende aftales in-
dividuelt eller overenskomstmeessigt. I disse situationer synes der saledes at vaere forskelsbe-
handling i lovgivningen mellem fertilitetsbehandling som folge af sygdom og fertilitetsbehand-

ling som folge af familiemessige konstellationer.

Det bemerkes dog, at der pd overenskomstmassigt niveau kan ses en udvikling mod, at ar-
bejdstagere i fertilitetsbehandling har ret til betalt fravaer uanset drsagen til behandlingen.?%
Overenskomsterne fastsetter dog kun disse rettigheder for arbejdstagere, der er omfattet heraf.
For arbejdstagere i fertilitetsbehandling, der ikke er omfattet af en overenskomst, der tildeler
sadanne rettigheder, vil der derfor fortsat vere forskel pa retsstillingen alt efter arsagen til be-

handlingen.

Dette giver anledning til overvejelser om, hvorvidt retten til at fa bern kan betragtes som en
menneskeret, samt hvorvidt en arbejdstager, der skal i fertilitetsbehandling som folge af ved-
kommendes familiemessige konstellation, kan og ber palegge arbejdsgiveren yderligere for-

pligtelser. For det forste fremgar retten til at f bern ikke udtrykkeligt i nogle internationale

200 Ka.dk, Overenskomst og aftaler, ’Overenskomst 2025-2028” og Finansforbundet.dk, Nyheder, ”Banebrydende
aftale: Nu kan finansansatte ga til fertilitetsbehandling med len”, 10. marts 2025
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menneskerettighedskonventioner. Der er dog flere bestemmelser, der indirekte beskytter retten
til at stifte familie. Det fremgér blandt andet af FN’s Verdenserklaering om Menneskerettighe-
der (1948), artikel 16, at mand og kvinder har ret til at indgé @gteskab og stifte familie. Det
fremgér ligeledes af Den Europaiske Menneskerettighedskonvention (EMRK) artikel 8, at en-
hver har ret til respekt for sit privatliv og familieliv. Bestemmelsen beskytter retten til familie-
liv men forpligter ikke staten til at sikre, at dens borgere kan fi bern. I FN’s Konvention om
Okonomiske, Sociale og Kulturelle Rettigheder (1966) artikel 10 anerkendes familiens betyd-
ning og behovet for beskyttelse af familien. Imidlertid naevner bestemmelsen ikke, at enhver

har ret til at fa bern.

Ud fra ovenstdende kan det séledes konkluderes, at retten til at f4 bern ikke er udtrykkeligt
anerkendt som en menneskeret i den geeldende lovgivning. Retten til privatliv og familieliv er
dog en beskyttet menneskeret. Staten ma derfor ikke vilkarligt forhindre nogen i at fa bern,
medmindre der er tungtvejende grunde. Efter dansk lovgivning er der mulighed for at modtage
hjalp til fertilitetsbehandling. Det ma dog anses for at vare for vidtgdende, at en arbejdsgiver
skal bere byrden i1 forbindelse med, at arbejdstageren skal have betalt fravaer for at deltage i
fertilitetsbehandlingen uanset drsagen hertil, saerligt henset til, at retten til at fa bern ikke udger
en menneskeret. Det vil derfor vaere mest narliggende, at en arbejdstager selv ma bere byrden
ved at deltage i fertilitetsbehandling som felge af vedkommendes familiemaessige konstella-

tion. En arbejdstager ma derfor anvende sin ferie pa deltagelse i behandlingen.

9.2. Forskelsbehandling af arbejdstagere i fertilitetsbehandling

Arbejdstagere i fertilitetsbehandling er, som tidligere anfort, omfattet af ligebehandlingsloven,
herunder af LBL § 9. Afgraensningen heraf er analyseret i afsnit 7.4.3. En arbejdstager i ferti-
litetsbehandling er imidlertid ikke omfattet af LBL § 16, stk. 4, da den omvendte bevisbyrde
forst finder anvendelse under graviditeten og ikke for graviditeten. Ordlyden af bestemmelsen
begranser saledes muligheden for, at arbejdstagere i fertilitetsbehandling kan vaere omfattet af

LBL § 16, stk. 4 modsat LBL § 9, hvor anvendelsesomridet er bredere.

Det kan overvejes, hvorfor lovgiver netop har valgt denne sproglige forskel mellem LBL §§ 9
og 16, stk. 4. Det fremgér imidlertid ikke af lovforarbejderne, hvorfor der er denne forskel. Der
er dog en klar forskel pa at vaere gravid og at vere i fertilitetsbehandling, selvom disse er nart
tilknyttet. Det er mest naerliggende at beskytte en gravid arbejdstager, idet graviditeten er aktuel
og barsel snart foreckommende. Det er imidlertid uvist, om en arbejdstager 1 fertilitetsbehand-

ling opnar en graviditet og dermed skal pé barsel.
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Da arbejdstagere i fertilitetsbehandling ikke er omfattet af LBL § 16, stk. 4, kan det medfere,
at det bliver vanskeligt for dem at vende bevisbyrden efter LBL § 16 a. Det kan derfor disku-
teres, om anvendelsesomridet for LBL §§ 9 og 16, stk. 4 ber stemme overens saledes, at en
arbejdstager, der er omfattet af LBL § 9, ligeledes anses for omfattet af LBL § 16, stk. 4. Pa
denne made beskyttes arbejdstagere i fertilitetsbehandling bedre mod forskelsbehandling. Der
er jo netop et incitament for en arbejdsgiver til at afskedige en arbejdstager, der oplyser ar-
bejdsgiveren om, at vedkommende er i fertilitetsbehandling. Dette skyldes, at arbejdstageren
har fraver i anledning af fertilitetsbehandlingen samt muligvis i en naer fremtid opnar en gra-

viditet, hvilket ligeledes vil medfere fraver for den pagaldende arbejdstager i form af barsel.

Der er dog ligeledes et hensyn at tage til arbejdsgiveren, nar det diskuteres, hvor langt beskyt-
telsen af arbejdstagere i fertilitetsbehandling ber straekkes. Udgangspunktet i et ansattelsesfor-
hold er netop, at arbejdsgiver har ledelses- og antagelsesretten. Dette bliver blandt andet be-
graenset af ligebehandlingsloven, men det kan overvejes, hvor langt denne begrensning af ar-
bejdsgivers ledelses- og antagelsesret ber straekkes. I den forbindelse spiller bevisvurderingen
en central rolle, og der findes omfattende praksis om selve bevisvurderingen i de sager, hvor
den omvendte bevisbyrde finder anvendelse. Heraf fremgér, at det er sardeles vanskeligt for

arbejdsgiveren at lofte den omvendte bevisbyrde.?’!

Ud fra ovenstdende kan det konkluderes, at der bade er et hensyn til arbejdstageren og arbejds-
giveren, nar det diskuteres, om anvendelsesomraderne for LBL §§ 9 og 16, stk. 4 skal ensrettes.
Af hensyn til arbejdstageren ber beskyttelsen efter LBL § 16, stk. 4 omfatte fertilitetsbehand-
ling, da det er naert tilknyttet graviditet, og incitamentet for en arbejdsgiver til at afskedige en
arbejdstager i fertilitetsbehandling er storre, end ved arbejdstagere der seger at opnd graviditet
pa naturlig vis. Beskyttelsen efter LBL § 16, stk. 4 ber imidlertid ikke af hensyn til arbejdsgi-
veren omfatte fertilitetsbehandling, da dette vil udgere en betydelig begrensning af arbejdsgi-

verens ledelses- og antagelsesret.

Det er uvist, hvorfor der er en forskel i anvendelsesomraderne mellem LBL §§ 9 og 16, stk. 4.
Den sproglige forskel mellem bestemmelserne har dog i praksis skabt en usikkerhed for anven-
delsesomradet af LBL § 9. Dette skyldes, at ordlyden af LBL § 16, stk. 4 klart angiver, at
bestemmelsen tidligst finder anvendelse ved en konstateret graviditet. Ordlyden af LBL § 9 er

derimod tvetydig, idet den blot angiver at finde anvendelse ved afskedigelse i ovrigt pa grund

20! Hasselbalch, Lerebog i Ansettelsesret og Personalejura, s. 337
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af graviditet”. Forarbejderne preciserer, som navnt i afsnit 7.4.3.1., ikke hvad der forstés her-
ved, men forseger i stedet at afgraense anvendelsesomradet gennem en beskrivelse af LBL §
16, stk. 4. Dette har saledes skabt en vis usikkerhed 1 retstilstanden, idet anvendelsesomradet
for LBL § 9 fremstar uklart. Denne uklarhed har nervarende speciale netop segt at belyse

gennem praksis.
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10. Konklusion

Det kan konkluderes, at fravar fra arbejde som udgangspunkt ikke er lovligt forfald, medmin-
dre det er hjemlet i love, kollektive overenskomster, individuelle aftaler eller udfyldende prin-
cipper. Fraver i forbindelse med fertilitetsbehandling udger dog lovligt forfald, hvis det kan
sidestilles med sygdom. Fertilitetsbehandling, der skyldes infertilitet, er at betragte som syg-
dom, hvorfor fravaer i den forbindelse udger lovligt forfald. Dette gor sig geldende ved udred-
ning for infertilitet, planlegning af kommende fertilitetsbehandlingsforleb, og uanset hvad ér-
sagen til infertiliteten er. Fravaeret er desuden lovligt, selvom fertilitetsbehandlingen skyldes
infertilitet hos arbejdstagerens partner, safremt arbejdstagerens deltagelse er nedvendig. Kom-
plikationer som folge af fertilitetsbehandling anses som sygdom, hvis komplikationerne er ud
over det forventelige forleb. Fertilitetsbehandling som folge af gvrige forhold, herunder fami-
liemaessige konstellationer, kan ikke sidestilles med sygdom, hvorfor fravaer i den forbindelse

ikke anses som lovligt forfald.

Det kan endvidere konkluderes, at funktionarer i henhold til funktionerloven har ret til fuld
lon i de tilfzlde, hvor fertilitetsbehandlingen betragtes som sygefraver. Qvrige arbejdstagere
m4é basere deres krav pd individuelle aftaler eller kollektive overenskomster. Desuden har ar-
bejdstageren mulighed for at modtage sygedagpenge, hvis betingelserne i sygedagpengeloven
er opfyldte. En arbejdstager, der er i fertilitetsbehandling som felge af ovrige forhold, herunder
familiemassige konstellationer, har ikke ret til betaling efter sygedagpengeloven. Lenkompen-
sationen athanger i sd fald af en individuel aftale eller en kollektiv overenskomst. Endelig kan
en § 56-aftale indgas, hvis behandlingen er laegeligt begrundet, men kun af den part, der be-

handles, og kun hvis behandlingen var planlagt ved ansattelsen.

Det kan konkluderes, at arbejdstagere i fertilitetsbehandling nyder beskyttelse efter ligebehand-
lingsloven, idet behandlingen anses som en mulighed for graviditet. Desuden er der forbud
mod forskelsbehandling i relation til den familiemaessige stilling, hvilket omfatter en arbejds-
tagers onske om at f4 bern. Beskyttelsen af arbejdstagere, der er i fertilitetsbehandling, omfatter
efter retspraksis bade kvindelige og mandlige arbejdstagere. Efter ligebehandlingsloven er en
arbejdstager i fertilitetsbehandling beskyttet mod forskelsbehandling ved ansettelser, herunder
ved en arbejdstagers oplysningspligt, forflyttelser, forfremmelser, arbejdsvilkar og afskedi-
gelse. Iser LBL §§ 4 og 9 er centrale i sager om afskedigelse af arbejdstagere i fertilitetsbe-
handling. En arbejdsgiver mé herefter ikke helt eller delvist begrunde en afskedigelse i arbejds-
tagerens deltagelse i fertilitetsbehandlingen. Det er i retspraksis fastslaet, at LBL § 9 finder
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anvendelse i de tilfeelde, hvor arbejdstageren har indledt en egentlig fertilitetsbehandling, der
har aktualiseret muligheden for graviditet. Det er i retspraksis praciseret, at det ikke er tilstraek-
keligt for anvendelsen af LBL § 9, at arbejdstageren er endeligt udredt, og fertilitetsbehand-
lingsforlebet er planlagt, samt at der er booket tid hos fertilitetsklinikken, hvor behandlingen
skal opstartes. Det er i praksis fastsldet, at der foreligger egentlig fertilitetsbehandling, nér ar-
bejdstageren pabegynder behandling med medikamentet Provera med henblik pa at fremkalde
menstruation. Det er dog fortsat uafklaret, hvorvidt beskyttelsen efter LBL § 9 indtraeder fra
det tidspunkt, hvor kvinden er endeligt udredt og derefter far menstruation pé naturlig vis. Des-
uden kan det konkluderes, at opstart af hormonbehandling ogsa anses for omfattet af begrebet
“egentlig behandling”. LBL § 9 finder derudover anvendelse ved korte og laegeligt begrundede
pauser i fertilitetsbehandlingen og ved perioden mellem to behandlingsforleb. Bestemmelsen
finder derimod ikke anvendelse ved perioden mellem udtagning og oplaeegning af nedfrosne ag.
Det kan konkluderes, at LBL § 4 finder anvendelse i de tilfelde, hvor LBL § 9 ikke finder
anvendelse. LBL § 9 paberabes derfor ofte principalt og LBL § 4 subsidiert i sager om afske-
digelse af arbejdstagere i fertilitetsbehandling. Det har imidlertid ingen betydning for arbejds-
tagere i fertilitetsbehandling, om forholdet anses for omfattet af LBL §§ 4 eller 9. Dette skyldes,
at godtgerelsesniveauet er det samme, da der 1 henhold til trykt praksis ikke er forskel pa dom-
stolenes og Ligebehandlingsnavnets udmalingspraksis efter LBL §§ 14 og 16, stk. 2 og 3. Det
vides séledes ikke, hvorfor arbejdstagere i fertilitetsbehandling fortsat paberdber sig overtrz-
delse af LBL § 9 principalt og overtradelse af LBL § 4 subsidizrt, da LBL § 9 ikke sikrer en
bedre beskyttelse end LBL § 4.

Det kan desuden konkluderes, at der gaelder henholdsvis en omvendt bevisbyrde og en delt
bevisbyrde efter ligebehandlingsloven. Arbejdstageren skal vare gravid pa afskedigelsestids-
punktet, forend den omvendte bevisbyrde efter LBL § 16, stk. 4 finder anvendelse. En arbejds-
tager i fertilitetsbehandling vil séledes forst veere omfattet af bestemmelsen fra det tidspunkt,
hvor vedkommende er konstateret gravid. Det kan udledes af retspraksis, at en graviditet kan
konstateres omkring 14 dage efter en eventuel @goplaegning, men dette er dog fortsat omdi-
skuteret 1 den juridiske litteratur. Det kan konkluderes, at den delte bevisbyrde efter LBL § 16
a finder anvendelse ved arbejdstagere i fertilitetsbehandling. Arbejdstageren skal i henhold til
LBL § 16 a pévise faktiske omstaendigheder, som giver anledning til at formode, at der er
udevet direkte eller indirekte forskelsbehandling. Herefter pahviler det arbejdsgiveren at be-
vise, at ligebehandlingsprincippet ikke er blevet kranket. De faktiske omstaendigheder, som

arbejdstageren skal pdvise, er praeciseret gennem praksis. Det kan heraf udledes, at der ofte vil
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foreligge en formodning for forskelsbehandling, nar der er en tat tidsmassig sammenhang
mellem arbejdsgiverens kendskab til fertilitetsbehandlingen og afskedigelsen. Det forholder
sig derimod modsat, safremt arbejdsgiveren ubestridt er udvidende om, at arbejdstageren er i
fertilitetsbehandling, eller hvor arbejdsgiveren har haft kendskab til fertilitetsbehandlingen
leenge for afskedigelsen. Endvidere kan det udledes af praksis, at arbejdsgiverens begrundelse
for afskedigelsen er af bevismaessig betydning. Det mé understottes af relevant dokumentation,

at afskedigelsen er begrundet i saglige formal.

Sammenfattende kan det derfor konkluderes, at arbejdstagere i fertilitetsbehandling nyder en
vis beskyttelse i1 forhold til badde fravar, betaling heraf og forskelsbehandling. Arbejdstagere 1
fertilitetsbehandlings rettigheder i forhold til fravaer og betaling heraf beror pd, om behandlin-
gen kan karakteriseres som sygdom. Beskyttelsen i forbindelse med forskelsbehandling athaen-

ger af, hvilket stadie behandlingen er pa.

Ud fra dette kan det overvejes, om den nuverende retsstilling for arbejdstagere i fertilitetsbe-
handling er tilstreekkelig og rimelig. Beskyttelsen af arbejdstagere i fertilitetsbehandling i hen-
seende til fraver og betaling heraf favner ikke enhver arbejdstager, da der alene er ret til dette,
safremt fertilitetsbehandlingen skyldes infertilitet. Det mé dog vurderes at vare for vidtgaende,
at en arbejdsgiver skal baere byrden ved, at arbejdstageren skal have betalt fravaer for at deltage
1 fertilitetsbehandlingen uanset arsagen hertil. Afslutningsvist kan det overvejes om anvendel-
sesomraderne for LBL §§ 9 og 16, stk. 4 ber ensrettes. Der er dog i den henseende bade et
hensyn at tage til arbejdstageren og arbejdsgiveren. Den sproglige forskel mellem bestemmel-
serne skaber dog en vis usikkerhed i retstilstanden, da anvendelsesomradet for LBL § 9 er

uafklaret.
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