Sygdomsbegrebet og lovligt fraveer i forbindelse
med fertilitetsbehandling

The concept of illness and legal absence in connection
with fertility treatment

af METTE LAURIDSEN

Opgaven undersoger lonmodtagerens ret til fraveer og ret til betaling under fravcer i forbindelse med
fertilitetsbehandling. Herunder diskuteres om der er tale om en ligestilling uanset seksualitet og ci-
vilstand.

Pa baggrund af lov om kunstig befrugtning har det siden 1. januar 2007 veeret muligt at give barnlose
kvinder og barnlose par fertilitetsbehandling i det offentlige sundhedssystem uanset deres seksualitet
og civilstand. Det betyder, at ogsa ellers raske personer kan modtage behandling. Lov om kunstig
befrugtning hjemler imidlertid alene retten til behandling, men ikke retten til fraveer og betaling under
fraveer til behandling.

Opgaven viser, at der er en uklar retsstilling for de personer, der modtager behandling uden selv pd
forhdnd at veere syge, fordi ikke findes nogen lovgivning, der klart hjemler retten til fraveer ved ferti-
litetsbehandling, hvis det ikke er sygdom.

Hvis fraveer til fertilitetsbehandling ikke skal betragtes som sygdom, vil retten til fraveer til fertilitets-
behandling skulle stottes pad et ulovhjemlet grundlag gennem en generel interesse- og proportionali-
tetsafvejning. Det er usikkert, om der vil kunne stottes ret til fraveer pd et sadant ulovhjemlet grundlag,
seerligt fordi fraveer til fertilitetsbehandling i nogle tilfeelde kan udgore en ikke-uvcesentlig drifisfor-
styrrelse.

Opgavens gennemgang viser dog, at der pd trods af vurderingen i litteraturen kan veere en vis for-
modning for, at fraveer til leegeligt anbefalet behandling for barnloshed skal betragtes som uarbejds-
dygtighed (og dermed sygdom) i sygedagpengelovens forstand, ndr det er lonmodtageren selv, der
skal i leegeligt anbefalet behandling. Der vil i sa fald bdde veere ret til betaling og fraveer efter syge-
dagpengeloven.

Denne vurdering sker med henvisning til sygedagpengelovens relativt vide forstaelse af begrebet uar-
bejdsdygtighed, med henvisning til principmeddelelse 82-14 og med henvisning til den nugceldende
vejledning til sygedagpengeloven.

Det bemcerkes dog samtidig, at hverken principmeddelelse §2-14 eller vejledningen til sygedagpen-
geloven er bindende for en domstols pravelse af sporgsmdlet, og det vil derfor veere afgarende, om
en domstol vurderer, at fraveer til leegeligt anbefalet fertilitetsbehandling kan indeholdes inden for
det relativt vide begreb uarbejdsdygtighed i sygedagpengelovens forstand.

Det md ogsd konstateres som usikkert, hvorvidt fraveer til behandling for barnloshed skal betragtes
som selvforskyldt sygdom pd samme madde som f.eks. fraveer til sterilisation og kosmetisk operation.
Det vil i den forbindelse veere afgorende, om domstolene leegger veegt pad den leegelige dokumentation

RETTID 2025/Cand.jur.-specialeathandling 1 1



og det politiske onske om lige adgang til fertilitetsbehandling uanset seksualitet og civilstand, eller
om der leegges veegt pd, at det er en i ovrigt rask person, der behandles.

Hvis det konstateres, at fraveer til fertilitetsbehandling for en i ovrigt rask person ikke skal betragtes
som sygdom, eller at det skal betragtes som selvforskyldt sygdom, sd vil en meget stor andel af de
danske kvinder i fertilitetsbehandling blive ramt. Det geelder sdledes bade kvinder, der er i behand-
ling pd grund af deres partners sygdom, kvinder, der er i behandling pa grund af uforklarlig barn-
loshed, og kvinder, der er i behandling, fordi de ikke er i parforhold med en mand.

Der er ikke i dansk lovgivning eller retspraksis nogen indikation pa, at der juridisk set bliver skelnet
mellem ret til fraveer pd grund af seksualitet eller civilstand. Alle, der ikke selv pad forhdnd er syge,
er saledes omfattet af den usikre retsstilling. Der kan dog veere en formodning for, at kvinder, der
ikke er i parforhold med en mand, oftere vil blive modt med en afvisning af deres ret til fraveer og
betaling ved fertilitetsbehandling, fordi det her er mere dbenlyst, at behandlingsbehovet ikke skyldes
at de er syge forud for behandlingen.
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Abstract

The assignment examines the employee's right to absence and right to payment during absence in
connection with fertility treatment. Below, it is discussed whether there is equality regardless of sex-
uality and marital status.

On the basis of the Act on Artificial Insemination, since 1 January 2007 it has been possible to give
childless women and childless couples fertility treatment in the public health system, regardless of
their sexuality and marital status. This means that otherwise healthy people can also receive treatment.
However, the Act on artificial insemination only authorizes the right to treatment, but not the right to
absence and payment during absence for treatment.

The assignment shows that there is an unclear legal position for the persons who receive treatment
without themselves being ill in advance, because there is no legislation that clearly authorizes the
right to absence for fertility treatment if it is not illness.

If absence for fertility treatment is not to be regarded as illness, the right to absence for fertility treat-
ment will have to be supported on an unauthorized basis through a general balancing of interests and
proportionality. It is uncertain whether it will be possible to support the right to absence on such an
unauthorized basis, especially because absence for fertility treatment can in some cases constitute a
non-insignificant disruption.
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However, the assignment shows that, despite the assessment in the literature, there may be a certain
presumption that absence for medically recommended treatment for childlessness must be considered
incapacity for work (and thus illness) in the sense of the Sickness Benefit Act, when it is the wage
earner himself who must receive medically recommended treatment. In that case, there will be both
a right to payment and absence under the Sickness Benefit Act.

This assessment is made with reference to the Sickness Allowance Act's relatively broad understand-
ing of the concept of incapacity, with reference to Notice of Principle 82-14 and with reference to the
current guidelines for the Sickness Allowance Act.

At the same time, however, it is noted that neither notice of principle 82-14 nor the guidelines for the
Sickness Benefit Act are binding for a court's examination of the issue, and it will therefore be deci-
sive whether a court considers that absence for medically recommended fertility treatment can be
included within the relatively broad term incapacity for work in the sense of the Sickness Benefit Act.

It must also be ascertained as uncertain whether absence for treatment for childlessness should be
regarded as self-inflicted illness in the same way as e.g. absence for sterilization and cosmetic surgery.
In this connection, it will be decisive whether the courts emphasize the medical documentation and
the political desire for equal access to fertility treatment regardless of sexuality and gender, or whether
emphasis is placed on the fact that it is an otherwise healthy person being treated.

If it is established that absence for fertility treatment for an otherwise healthy person should not be
considered illness, or that it should be considered self-inflicted illness, then a very large proportion
of Danish women undergoing fertility treatment will be affected. This applies both to women who are
undergoing treatment due to their partner's illness, women who are undergoing treatment due to un-
explained childlessness, and women who are undergoing treatment because they are not in a relation-
ship with a man.

There is no indication in Danish legislation or case law that a legal distinction is made between the
right to absence due to sexuality or marital status. However, there can be a presumption that women
who are not in a relationship with a man will more often be met with a rejection of their right to leave
and payment for fertility treatment, because in this situation it is more obvious that the need for treat-
ment is not due to them being ill prior to treatment.

Indledning

Udviklingen 1 familiemenstre, medicinske teknikker og lovgivning har medfert, at der 1 dag er en stor
andel af danske bern, som kommer til verden efter kunstig befrugtning, dvs. efter behandling med det
formal, at kvinden kan opna graviditet pa anden made end ved samleje mellem mand og kvinde. Da
behandlingen i varierende grad medferer behov for fraver, er det for lonmodtagere afgerende, at de
har ret til fraveer fra deres arbejde til denne behandling, og at de sdledes ikke pa grund af fraveret
mister deres ansattelse og arbejdsindtagt.

En stor del af de kvinder, som tilbydes kunstig befrugtning i dag, er pa papiret raske, dvs. de har ikke
nogen forudgdende sygdom eller sygelig tilstand, som kan forklare barnlgsheden. Det skyldes dels
det forhold, at der sker henvisning af kvinder i heteroseksuelt forhold, selv om der ikke kan findes en
medicinsk arsag til barnlgsheden, dels at der er behandlingsforleb, hvor den raske partner skal 1 be-
handling, selv om behandlingsbehovet skyldes sygdom hos partneren, og dels, at der nu ogsa tilbydes
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behandling til kvinder, der er i parforhold med en anden kvinde, og kvinder, der ikke er 1 parforhold
(solomadre).!

Behandling gennem det offentlige sundhedssystem gives 1 gjeblikket kun til barnlgse kvinder eller
barnlese par, men det er med statsministerens nytérstale (2024) blevet varslet, at der vil komme lov-
@ndring, som ger det muligt ogsd at fa hjelp til det andet barn, lige som antallet af behandlingsforseg
1 offentligt regi vil blive foreget. Behovet for fraveer til behandling for barnlgshed vil saledes kun at
kunne stige over de kommende ér.

Problemformulering

Opgaven undersgger lonmodtagerens ret til fraver og ret til betaling under fraveer i forbindelse med
fertilitetsbehandling. Herunder diskuteres om der er tale om en ligestilling uanset seksualitet og ci-
vilstand.

Metode og afgraesning

Metode og retskilder

Med henblik pé at besvare opgavens problemformulering vil opgaven beskrive, analysere og syste-
matisere, hvad der i dag ma anses for geldende ret. Der anvendes derfor i det folgende den retsdog-
matiske metode til at finde de relevante retskilder, vurdere deres relevans og indbyrdes status.?

Opgaven tager udgangspunkt i den raekke af lenmodtagerlove, som regulerer lonmodtageres ret til
fraveer og betaling under fravar. Lenmodtagerlovene er i vidt omfang praceptive (ufravigelige) eller
beskyttelsespreeceptive (dvs. ufravigelige til ugunst for lonmodtageren). Ufravigelige lovgivning og
grundsatninger med tilsvarende lovvardi er de mest fremtreedende retskilder inden for ansattelses-
retten.’

For opgavens problemformulering er den relevante lovgivning iser de love, som regulerer forholdene
for bestemte lenmodtagergrupper*, samt sygedagpengeloven, der geelder for alle lonmodtagere.’® Des-
uden behandles ogsa ligebehandlingsloven, der beskytter lonmodtagere imod opsigelse og forskels-
behandling pa grund af ken, og som dermed indirekte kan have relevans for forhold til fraversretten.
Forarbejderne til lovgivningen spiller 1 dansk ret en afgerende rolle for fortolkningen af lovgivningen
og anvendes som et hjelpemiddel ved at belyse lovgivers intention og baggrunden for lovforslaget.®
Opgaven inddrager séledes forarbejderne til lovfortolkning og fastleggelse af lovens formal.

I det omfang, der ikke eksisterer lovgivning, som giver lonmodtageren ret til lon under sygdom og
andet fraveer, har mange lonmodtagere i stedet via de kollektive overenskomster ret til lon ved sygdom
og andet fraver. Nér der ikke foreligger direkte lovhjemmel vedrerende fravear, udger de kollektive
overenskomst et udfyldende retsgrundlag pé det individuelle niveau for de lenmodtagere, som er

! Jf. nyhedsbrev fra Danske Regioner d. 29.08.2021: Ufrivillig barnlashed er en hyppig sygdom” og artikel i Weekend-
avisen d. 12. januar 2024, Idéer, s. 8.

2 Jf. Ole Hasselbalch, Den Danske arbejdsret (2009), s. 14-16.

31bid, s. 587

4 F.eks. medhjalperloven, somandsloven, erhvervsuddannelsesloven, funktionarloven osv.

5 Undtagen semend, jf. sygedagpengeloven § 2, stk. 3.

6 Jf. Jens Evald, Juridisk teori, metode og videnskab, 3. udg. (2024) s. 63-64.
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omfattet af overenskomster.” Overenskomster p4 bade det private og offentlige omride vil séledes
blive inddraget i det omfang, de er relevante for opgavens problemstilling.

Bade den ansattelsesretlige lovgivning og de kollektive overenskomster afspejler og udspringer 1
vasentligt omfang af kontrakt- og obligationsretlige principper, som er tilpasset ansattelsesforholdets
serlige partsrelation.® Det er ved en gennemgang af fravarsretten sarligt relevant at inddrage mis-
ligholdelsesleren bade ved fortolkning og som selvstendig, udfyldende retskilde i det omfang, der
ikke foreligger lovhjemmel eller anden aftale.’

Retspraksis fra domstole, faglige voldgifter, arbejdsretlige og administrative naevn afspejler geeldende
ret og har prajudikatsvirkning, dvs. betydning for den efterfolgende bedemmelse af tilsvarende situ-
ationer. Afgorelser fra Hojesteret har storst praejudikatsveerdi, idet afgerelser fra Hojesteret mé for-
ventes fulgt bide af Hojesteret selv og af andre danske domstole i senere tilsvarende tilfelde. ! I det
omfang, der findes ikke retspraksis fra Hejesteret, anvendes retspraksis fra landsretter og byretter
samt praksis fra de szrlige arbejdsretlige instanser, is@r Arbejdsretten og faglige voldgiftsretter.'!
Desuden inddrages principmeddelelser fra Ankestyrelsen samt afgarelser fra Ligebehandlingsnavnet,
idet omfang der ikke foreligger retspraksis fra domstolene med hgjere retskildevardi. '?

Som fortolkningsbidrag inddrages ogsa de relevante vejledninger til sygedagpengeloven. Disse vej-
ledninger er udarbejdet som retningslinjer for kommunernes administration af sygedagpengeloven,
og der er siledes tale om en ikke-bindende retskilde. !?

Udover ovennavnte retskilder samt vejledning til sygedagpengeloven inddrager opgaven den rele-
vante juridiske litteratur som et fortolkningsbidrag til de primare retskilder og redskab til at skabe
overblik over den galdende ret og retsregler.

Afgraensning i forhold til andre emner
Opgaven vil alene fokusere pa retsregler og retspraksis, som er relevant for at vurdere lonmodtageres
ret fravaer og betaling ved fravaer pa grund af behandling for barnleshed.

Opgaven indeholder siledes ikke en udtemmende redegorelse for andre former for fraver eller for
alle aspekter i tilknytning til sygdom som lovlig fravaersgrund. Ligeledes behandler opgaven kun
ligebehandlingslovens beskyttelse af lanmodtagere, der er 1 fertilitetsbehandling, mens beskyttelse pa
andre omréader i relation til ken ikke behandles.

Opgaven behandler retten til fravaer og betaling i det almindelige lobende ansattelsesforhold. Sarlige
vilkdr og (manglende) rettigheder for vikarer og andre lost ansatte (f.eks. freelancere eller platforms-
arbejdere) gennemgés ikke i opgaven.

Opgavens struktur
Opgaven er opdelt i 2 dele.

7 Jf. Ole Hasselbalch, Den Danske arbejdsret (2009), s. 580.

8 Jf. Jens Kristiansen, Ansettelsesret, 2. udg. (2023), del 1, kap. 2.1.

° Jf. Ole Hasselbalch, Den Danske arbejdsret (2009) s. 218 og online udgave afsnit XV 2.2 (bogen s. 1187).
10 Jf. Jens Evald, Juridisk teori, metode og videnskab, 3. udg. (2024) s. 123-124.

"' Jf. Ole Hasselbalch, Den Danske arbejdsret (2009), s. 277.

12 Jf. Jens Evald, Juridisk teori, metode og videnskab, 3. udg. (2024) s. 124-125.

B3 Jf. Soren Hojgaard Mprup m. fI., Forvaltningsret. Almindelige emner, 7. udgave (2021) s. 28
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Forste del behandler lonmodtagerens ret til fraveer og betaling ved fraver generelt og ret til fraver
og betaling ved sygdom mere specifikt.

Ved analysen af lonmodtagerens ret til fraver og betaling generelt vil opgaven fokusere pd lenmod-
tagerens rettigheder uden direkte lovhjemmel eller aftale samt pa de forpligtigelser, som naturligt
folger med lonmodtagerens fravaer. Mélet med denne analyse er i anden del af opgaven at kunne
vurdere, om lenmodtagere 1 fertilitetsbehandling kan paberdbe sig en fraversret pa et ulovhjemlet
grundlag.

Ved analysen af lenmodtagerens ret til fravaer og betaling ved sygdom mere specifikt vil opgaven
fokusere pé, hvad der udger sygdom 1 ansattelsesretlig forstand, og dermed hvor graensen gér for,
hvad der betragtes som sygdom. Malet med denne analyse er i anden del af opgaven at kunne vurdere
1 hvilket omfang, fertilitetsbehandling kan betragtes som sygdom med deraf folgende ret til fraver og
betaling.

Da fertilitetsbehandling ogsa tilbydes personer, som pa papiret er raske, vil det blive serligt beskrevet,
hvilke kriterier, der leegges vagt pa, nar det vurderes, om en sygdom er forvoldt ved forsat. Malet
med denne undersogelse er, at det i anden del af opgaven kan besvares, om fraver til fertilitetsbe-
handling ma betragtes som selvforskyldt sygdom i1 det omfang, der ikke er en forud eksisterende
sygdom hos den person, som undergar behandling.

Anden del af opgaven underseoger lonmodtagerens ret til fravaer og betaling specifikt i forhold til
fertilitetsbehandling. Analysen er opdelt i 4 afsnit.

Forste afsnit vil beskrive retten til fraver og betaling ved fertilitetsbehandling set i lyset af de anta-
gelser om fertilitetsbehandling, som findes 1 litteraturen, og den meget sparsomme retspraksis, der
behandler fraveer til fertilitetsbehandling.

Andet afsnit vil beskrive retten til fravaer og betaling ved fertilitetsbehandling efter sygedagpengelo-
ven med sarligt fokus pa Ankestyrelsens principmeddelelser og vejledningen til sygedagpengeloven.
Tredje afsnit vil beskrive beskyttelsen af lenmodtagere, som er i fertilitetsbehandling, imod afskedi-
gelse og forskelsbehandling pd grund af ken 1 ligebehandlingsloven og inddrage den dertil knyttede
retspraksis.

Fjerde afsnit vil beskrive fravarsretten ved fertilitetsbehandling for de offentligt ansatte i henhold til
overenskomster og aftaler om fravaer af familiemassig arsag.

P4 baggrund af ovenstaende beskrivelser og analyse vil opgaven afslutningsvis diskutere og vurdere,

om der ved fraveer til fertilitetsbehandling er tale om en ligestilling af kvinder uanset seksualitet og
civilstand.
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Forste del - Lonmodtagerens ret til fraveer

Anseettelsesretlige principper og konsekvensen af ulovligt fraveer

Misligholdelsesleren og ansattelsesforholdet som et kontraktforhold

Udgangspunkt for ansattelsesforholdet er den gensidigt bebyrdende aftale (kontrakt) mellem
arbejdsgiver og lenmodtager om levering af arbejdsydelse fra lenmodtageren til gengaeld for
en vederlagsydelse fra arbejdsgiver. Som sadan er det individuelle ansattelsesforhold helt
overordnet en del af kontraktretten og dermed ogsa reguleret af kontraktretlige principper,
medmindre lovgivning eller aftale tilsiger andet.!*

Det betyder ogsa, at hver part baerer 1 udgangspunktet selv risikoen for levering af sin ydelse.
Som i andre kontraktforhold galder det sdledes, at hvis der ikke leveres i overensstemmelse
med den indgdede aftale, kan der blive tale om sanktioner til fordel for den anden part. Sank-
tionsmulighederne ath@nger dels af lovgivning og dels af, hvad der er aftalt parterne imellem.
I det omfang, der ikke foreligger aftaler eller lovgivningsmassige bestemmelser, vil sankti-
onsmulighederne folge de almindelige kontraktretlige principper om misligholdelse, dog til-
passet ansettelsesforholdet som sarlig kontraktform. !

Et helt grundlaeggende vilkér for ansettelsesforholdet er, at der er et over-underordnelsesfor-
hold mellem lenmodtager og arbejdsgiver, og at arbejdsgiveren har instruktionsbefojelsen og
ledelsesretten. !¢ Det betyder, at lonmodtagerens midlertidige fraver eller vagring ved at pa-
tage sig det arbejde, som er palagt af arbejdsgiver, i udgangspunktet er en manglende levering
1 overensstemmelse med aftalen, som kan give arbejdsgiver mulighed for at gere mislighol-
delsesbefojelser gaeldende.

Ved lenmodtagerens misligholdelse i forbindelse med midlertidigt fraveer er de relevante mis-
ligholdelsesbefojelser ophavelse eller modregning i lennen (forholdsmaessigt afslag).

Modregning i lennen vil som udgangspunkt folge allerede af det almindelige princip om
ydelse mod ydelse og reglen om effektiv arbejdstid, sdledes at en lenmodtager som udgangs-
punkt ikke har ret til betaling under fravar, medmindre der foreligger sarlig hjemmel hertil.!”
Ophaevelsen vil have desto sterre gkonomiske konsekvenser, idet ophavelsen betyder ansat-
telsesforholdets umiddelbare opher og sdledes ikke kun et midlertidig opher af lennen. Sar-
ligt af hensyn til lonmodtageren gelder derfor 1 ansattelsesretten et skaerpet krav til ophavel-
sesgrundlaget, sdledes at ophavelsesbefojelsen alene kan anvendes, hvis der er tale om en

14 Jf. Ole Hasselbalch, Den Danske Arbejdsret (2009) s. 747, og Jens Kristiansen, Ansettelsesret (2023), Del 1, kap. 2.1
15 Jf. Jens Kristiansen, Ansattelsesret (2023), Del 4, kap. 16, afsnit 1.

16 Det indeberer blandt andet, at arbejdsgiver inden for rammerne af ansattelsesaftalen, praceptiv lovgivning og eventuelt
overenskomst kan bestemme tid og sted for arbejdets udferelse, jf. Ole Hasselbalch, Den Danske Arbejdsret (2009) s.
748 ff.

17 Ole Hasselbalch, Om lovligt forfald, U1976B.201. Se ogs& Ole Hasselbalch, Den Danske Arbejdsret, online udgave
afsnit XV 2.2 ”Betalingskravets principielle grundlag”.
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grov misligholdelse.!® En lenmodtageres misligholdelse i forbindelse med midlertidigt fraveer
fra arbejdet medferer séledes ikke automatisk, at ansattelsesforholdet kan ophaves.

De afgerendes spergsmal i forhold til leonmodtagerens midlertidige fraveaer er sdledes i hvilke
situationer, fravaeret kan medfere en ophavelse, og i hvilke situationer fraveret (alene) kan medfere
en modregning i lennen. Det er desuden relevant indledningsvis at atklare, hvilke generelle principper
og forpligtigelser, der er knyttet til lenmodtagerens fraver, idet manglede overholdelse af disse for-
pligtigelser 1 sig selv kan udgere en misligholdelse.

Opgaven vil derfor 1 forste omgang tage udgangspunkt i fraveer med hjemmel 1 lov eller aftale og
dertil knyttede principper. Herefter vil sanktionsmulighederne og konsekvensen af fravaer uden aftale
eller lovhjemmel blive gennemgaet.

Fraveaer med hjemmel i lov eller aftale og de dertil knyttede pligter

En lang rakke fravaerstyper har direkte hjemmel i enten lov, overenskomst eller individuel aftale'”.
Afhengig af fravaershjemlen kan lenmodtageren som folge heraf have ret til enten fravear eller bade
fraveer og betaling fra arbejdsgiver.

Uanset fravaerstypen folger det af almindelige kontraktretlige grundprincipper, at aftaleparterne skal
vare loyale overfor hinanden og vise storst muligt hensyn. Det betyder i ansattelsesretten og 1 for-
bindelse med lonmodtagerens midlertidige fraver, at lonmodtageren skal overholde de forpligtigel-
ser, der er naturligt knyttede til fravaeret, ogsd selv om det ikke fremgér udtrykkeligt af aftale eller
lovhjemmel.*

Konkret betyder det forst og fremmest, at lonmodtageren méd vere omhyggelig med at give besked
til arbejdsgiver om fravaeret, og at eventuelt aftalte eller lovbestemte varslingsfrister skal overholdes
i det omfang, det overhovedet er muligt, sdledes at arbejdsgiveren har mulighed for at tage hensyn til
fravaeret i sin driftsplanlegning.?! Ved akut opstaet behov for fravar (f.eks. ved sygdom eller hvis
bilen er brudt sammen), skal der gives besked hurtigst muligt. Ved planlagt fravaer ber fravaret tilret-
telegges, saledes at det er til mindst mulig gene for driften, idet omfang det er muligt uden, at formélet
forspildes.

Manglende rettidig meddelelse om fravaeret kan efter omstendighederne berettige en opheaevelse (sar-
ligt efter en advarsel), medmindre der foreligger undskyldelige omstaendigheder. I helt serlige til-
feelde, hvor der er tale om lengerevarende fravaer uden besked til arbejdsgiver, kan arbejdsgiver

18 Jf. bl.a. Jens Kristiansen, Ansattelsesret, 2. udgave (2023), online udgave, Del 1, kap. 2, afsnit 5.3. og del 6, kap. 22,
afsnit 1. Smh. Torsten [versen, Obligationsret 1. del, 6. udg, s. 127 (min kursivering): I gensidigt bebyrdende kontrakter
kan kreditor veelge at have kontrakten i tilfzelde af veesentlig misligholdelse”

19 Lovhjemlet fraveersret findes f.eks. ogsa i barselsloven §§ 6-11 og 13-14, veernepligtsloven § 2, familiefravarsloven §
1, funktionarloven §§ 5-7 og 16 (sygdom, varnepligt, graviditet/barsel og jobsegning). Overenskomsthjemlet fravaersret
omfatter normalt barnets forste sygedag og evt. ret til jobsegning samt serlige fridage knyttet til familiebegivenheder
(f.eks. rund fedselsdag, begravelsesfri, bryllupsfri, flyttefri).

20 Jf. Ole Hasselbalch, Den Danske Arbejdsret (2009) s. 1187, online udgave afsnit XV 2.2 “Forbehold ud fra mislighol-
delsesreglerne” og Torsten /versen, Obligationsret 1. del, 6. udg, s. 136 ff.

21 Se f.eks. varslingsregler i barselsloven § 15, stk. 1-5 (og funktionarloven § 7), vaernepligtsloven § 5 (og funktionarlo-
ven § 6), familiefraversloven § 2, stk. 1-3.

22 Se f.eks. funktionzrloven § 16 om retten til fravaer og betaling i forbindelse med jobsegning, hvor funktionaren skal
tage “tilberligt hensyn til arbejdsgivers enske” af hensyn til driften.
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desuden vare berettiget til at betragte fravaeret som ulovlig bortgang med deraf folgende erstatnings-
krav.?

Tilsvarende har lonmodtageren pligt til pa arbejdsgivers anmodning at fremleegge dokumentation for,
at der er lovligt fraver, dvs. en fravarstype, som ikke kan paberabes til ansattelsesforholdets opher.
Dokumentationspligten folger af, at arbejdsgivers forpligtigelser, rettigheder og eventuelle mislighol-
delsesbefojelser athanger af, hvad der er arsag til fravaeret.>* Det kan siledes betragtes som en grov
misligholdelse og medfore berettiget ophevelse i1 en ellers lovlig fraverssituation, hvis en saddan do-
kumentation ikke fremlaegges rettidigt.’

Fraver uden lovhjemmel eller aftale

Udgangspunktet er, at lonmodtagerens fravaer uden lovhjemmel eller aftale er en misligholdelse, som
medferer bortfald af retten til lon, og som efter omstaendighederne yderligere kan medfere en beret-
tiget ophaevelse af ansettelsesforholdet, hvis der er tale om grov misligholdelse.

Da lonmodtagerens levering af arbejdsydelse til gengaeld for vederlag er selve kerne 1 ansattelsesfor-
holdet, vil et fraveer uden lovhjemmel eller aftale ofte udgere en grov misligholdelse. Det galder
serligt, hvis medepligten er blevet indskarpet gennem advarsel eller anden patale, og hvis der ikke
foreligger undskyldelige eller utilregnelige omstandigheder.?

Kortere fraveer, som skyldes forhold, som er leanmodtageren helt utilregnelige, udger som udgangs-
punkt ikke en grov misligholdelse, og arbejdsgiver kan derfor ikke opheeve ansattelsesforholdet i
sddanne situationer.?” Det gzlder f.eks. hvis en bil uventet bryder sammen, eller hvis et vejtlig eller
trafikuheld forsinker eller umuligger fremkomst til arbejdspladsen. Udgangspunktet 1 sddanne situa-
tioner er, at der er ret til fraveer pd ulovhjemlet grundlag, men at der ikke er en betalingspligt, jf. det
almindelige anszttelsesretlige princip om effektiv arbejdstid.?

Tilsvarende geelder, hvis der er tale om undskyldelige omstendigheder, hvis fravaeret skyldes en mis-
forstielse?’, eller hvis lonmodtageren har haft en forventning om, at fraveeret ville blive accepteret.*”
I tilfeelde, hvor lenmodtageren kan vare i tvivl eller have en berettiget forventning om, at fraveret

23 Se overvejelser hos Ole Hasselbalch, Om lovligt forfald”, U1976B.201 (s. 204) og Den Danske Arbejdsret, online
udgave afsnit XV 2.2 ”pludseligt indtredende forfald”.

24 Det gaelder dbenlyst, at hvis lonmodtageren angiver usande oplysninger om fraveret, vil det i sig selv efter omstendig-
hederne kunne betragtes som grov misligholdelse, der kan berettige ophavelse. Men ogsa betalingspligten og arbejdsgi-
vers mulighed for refusion athanger af fraversarsag. Blandt andet derfor er det afgerende, at dokumentation for fraver
kan fremlegges.

25 Se f.eks. OLD d. 23.06.2014 (B-2311-13), hvor en legeerklering blev afleveret 3 dage efter fristens udleb. Herved
fandtes bortvisningen berettiget, idet der ikke fandtes at veere undskyldende omstendigheder.

26 Jf. Kia Philip Dollerschell: Bortvisning, 2. udgave (2021), online udgave, ”Accept af forholdet” og ~Udeblivelse”.

27 Den Danske Arbejdsret, online, afsnit XIX, 9 “Uforskyldt fravar”.

B Jf. FV d. 02.11.1995 om en afdelingssekreteer pa et hospital, der var forhindret i at mede p& grund af snevejr. Opmanden
udtaler: ”Det er et grundprincip i arbejdsretten, at en arbejdsgiver ikke uden serlig hjemmel har pligt til at betale lon i det
omfang, hvor en ansat udebliver fra sit arbejde”

2 Jf. f.eks. GLD d. 18.05. 2018, U2018.2861@, hvor bortvisning pa grund af udeblivelse grundlovsdag beroede pd en
misforstaelse og ikke arbejdsveegring, hvorfor bortvisning ikke var berettiget. Se tilsvarende VLD d. 24.10.2017, B-0673,
hvor lastbilchauffer udeblev pa grund af misforstaelse i forbindelse med tur, der var aftalt med kollega.

30 Jf. HD d. 17.02.2011, U2011.1355/2H, hvor bortvisning p& grund af udeblivelse til pasning af datter med psykiske
problemer ville have veeret berettiget, hvis arbejdsgiveren havde gjort medarbejderen det klart, at manglende fremmede
kunne fore til bortvisning.
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vil blive accepteret, er det saledes afgarende, at der gives en advarsel, og at der reageres, hvis advars-
len ikke efterleves.>!

Omvendt gelder der en streng bedommelse af lonmodtagerens fravar, hvis der er tale om et fravaer
fra arbejdet imod bedre vidende eller imod arbejdsgivers direkte palaeg (evt. advarsel). >

I situationer med selvvalgt eller selvforskyldt fraveer og fraver forvoldt ved grov uagtsomhed vil en
ellers lovhjemlet ret til fraveer bortfalde. Disse situationer knytter sig ofte til fraveer i forbindelse med
sygdom®? og vil blive behandlet szrskilt i det senere afsnit om selvforskyldt sygdom.

Uanset den normalt strenge bedemmelse af lonmodtagerens fraver, serligt hvis der er givet advarsel,
og hvis der ikke er undskyldelige omstaendigheder, kan der dog alligevel imgdekommes lenmodta-
geren en fraversret pd ulovhjemlet grundlag, hvis en generel interesseafvejning (proportionalitets-
vurdering) falder ud til lenmodtagerens fordel.

Det gzlder ifolge Ole Hasselbalch, selv om fravaret er badde forsetligt og 1 strid med arbejdsgivers
udtrykkelige krav. Saledes anforer Hasselbalch: ”Afvejningen her er vanskelig, men der synes dog at
kunne opstilles en s@tning om, at lenmodtageren har ret til at tage fri, 1 hvert fald 1 kortere tid, nér

tvingende personlige grunde o.1. gor det nedvendigt”.>*

Synspunktet om en generel interesseafvejning kan bl.a. stettes pa Faglig Voldgiftskendelse af 26. april
2005, der angik en medarbejders onske om fri med henblik pa deltagelse 1 et fagligt relevant kursus.
Opmanden udtaler i den forbindelse: ”Afgerelsen af dette tvistepunkt beror i det vaesentlige pa en
konkret afvejning af pa den ene side virksomhedens ret til inden for ledelsesrettens granser at kraeve
medarbejdernes tilstedevaerelse og deltagelse 1 produktionen i den normerede arbejdstid og pa den
anden side medarbejdernes behov for i serlige tilfalde at blive fritaget for arbejdsforpligtelsen.”

Der leegges ved afgerelsen vaegt pa, om fravaeret vil medfore en driftsmassig ulempe, pd muligheden
for ved planlegning at tage hensyn til denne ulempe, og pa at medarbejderens enske om kursusdel-
tagelse er serdeles velbegrundet.

Tilsvarende viser en anden Faglig Voldgiftskendelse af 12. maj 20053, at selv et fravaer, som er klart
uacceptabelt og i strid med virksomhedens kollektive indskaerpelse af reglerne for arbejdstid, ikke
altid er tilstraekkelig til at berettige en ophavelse. I denne kendelse blev der lagt vaegt pd dels medar-
bejdernes anciennitet og dadelfrie virke, dels at de inden fravaret havde tilrettelagt arbejdet, sdledes
at fraveeret ikke havde haft nogen reel driftsmeessig forstyrrelse.

3UJE. @LD d. 04.02.2002, B-1199-01, hvor medarbejderen havde fiet en advarsel pd grund af udeblivelse, men efterfol-
gende var kommet for sent flere gange, uden at det havde haft konsekvenser. Bortvisning pd grund af forsinket fremmede
var séledes ikke berettiget, da det ikke havde stdet medarbejderen klart, at for sent fremmede kunne medfere ophavelse.
32 Jf. HD d. 19.10. 1988, U1988.1011H om elev, der udeblev pga. karestens fadselsdag pa trods af besked om, at hun
ikke kunne fa fri. Tilsvarende VLD d. 14.10.1993, U1994.100V, hvor medarbejderens udeblivelse fra korrekt varslet
overarbejde berettigede en opheavelse, selv om den manglende deltagelse ikke skyldes manglende vilje, men manglende
bernepasning.

33 Jf. anvendelsen af begrebet “lovligt forfald” i funktionearloven § 5, Medhjelperloven § 10 og Semandsloven § 44.

3% Ole Hasselbalch, Den Danske Arbejdsret, online afsnit XIX, 9 ”Villet eller ved uagtsomhed forvoldt fraveer” og rets-
praksis til stette for teorien i note 1359. Det bemeerkes, at der er tale om forholdsvis gammel retspraksis.

35 Sagen vedrerte 2 medarbejdere, der uden tilladelse forlod arbejdet 4 timer for fyraften, fordi de skulle til koncert.
Opmanden tilkendegiver, at forseelsen er nok uacceptabel og udtryk for en forbleffende frekhed, men reaktionen bort-
visning er ikke desto mindre for voldsom i forhold til forseelsen.”
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Det er dog vaerd at bemerke, at formodningen for en sddan generel interesseafvejning ikke har stotte
1 retspraksis 1 situationer, hvor arbejdsgiver er kommet med en klar tilkendegivelse, og hvor medar-
bejderen har trodset denne. Det geelder bade i situationer, hvor medarbejderne har haft behov for fri i
forbindelse med bernepasning, og i situationer, hvor der har varet enske om fraver pga. familiebe-
givenheder. >

I det omfang lenmodtageren har ret til fravaer ud fra en sddan generel interesseafvejning, ma det
sdledes konstateres, at der er tale om et forholdsvist usikkert fravaersgrundlag, og at lenmodtageren
ved et fravaer pd grund af tvingende personlige forhold og imod arbejdsgivers klare tilkendegivelse
lober en vesentlig risiko for berettiget ophevelse af anseattelsesforholdet.

Delkonklusion — lovligt fravaer

Gennemgangen viser, at et fravaer vil blive betragtet som lovligt fraver, Avis det har hjemmel i lov,
overenskomst eller aftale, eller 4vis der er tale om udefrakommende og lenmodtageren helt utilreg-
nelige forhold, og Avis de til fraveret knyttede regler overholdes (herunder besked til arbejdsgiver,
dokumentation for fravaeret samt hensynsfuld placering, hvis det er muligt). Der vil alene vere ret til
betaling ved lenmodtagerens fraveer, hvis der er hjemmel hertil i lov eller aftale.

Hvis de til fraveret knyttede regler ikke er overholdt, eller hvis der er tale selvvalgt eller selvforskyldt
fraveer uden aftale eller anden hjemmel, vil der ofte vaere tale om en grov misligholdelse, som beret-
tiger ophaevelse. Det gelder serligt, hvis fravaeret sker pa trods af klart paleg fra arbejdsgiver.

Hvad angér fraver pa trods af klart palag fra arbejdsgiver, kan der muligvis med Hasselbalch opstilles
en s@tning, hvor lenmodtageren ud fra en generel interesseafvejning (proportionalitetsvurdering) al-
ligevel har ret til at tage fri 1 kortere tid, nar tvingende personlige grunde gor det nedvendigt. Der er
1 sa fald tale om et meget smalt hjemmelsgrundlag.

Sygdom som lovligt fraveer

Sygdom er pé alle mader en af de vaesentligste former for lovligt fravaer, bade hvad angér hyppighed
pa arbejdspladserne, konsekvensen for driften pa arbejdspladserne — og ikke mindst risikoen for mis-
forstaelser og uenighed om, i hvilket omfang der er ret til fraver.

Retten til fravaer og betaling er hjemlet bade i de kollektive overenskomster, i lovgivningen om de
enkelte lonmodtagergrupper (funktionarloven, medhjelperloven, semandsloven, erhvervsuddannel-
sesloven osv.), og i sygedagpengeloven, som gzlder i alle typer af anszttelsesforhold®’, og som giver
et mere detaljeret bud pé, hvordan man definerer sygdom, serligt nar ogsa vejledning til sygedagpen-
geloven inddrages.

Uanset forskelle pa de enkelte fagomrader, s& udspringer regelsattene i bade lovgivning og kollektive
overenskomster af en raekke almene forstaelser for, hvad der er ret og pligt 1 forbindelse med syge-
fravaer.’® Det er derfor i nogen grad muligt at anvende praksis og fortolkning af forhold omkring
sygdom fra ét regelset til de andre.

36 S8ledes U1994.100V (bornepasning), U2011.1355/2H (bernepasning/barn syg), VLD d. 02.12.1999, B-0169-98 (barn
syg), U1988.1011H (kerestens fadselsdag), U2009.1066V (deltagelse i bryllup) samt FV d. 03.07.1981 (datterens 1 ars
fodselsdag).

37 Dog geelder serlige regler for sefarende, jf. sygedagpengeloven § 2, stk. 3

38 Ole Hasselbalch, Den Danske Arbejdsret (2009), s. 1859.
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Kravet om uarbejdsdygtighed pa grund af egen sygdom

Der findes ikke i overenskomster eller i den ansattelsesretlige speciallovgivning en entydig definition
af sygdom, men sygedagpengeloven tilstreber at give en klar definition af begrebet uarbejdsdygtig-
hed. 3% Det fremgar siledes af sygedagpengeloven § 7, stk. 1: “Retten til sygedagpenge er betinget af,
at lonmodtageren er uarbejdsdygtig pa grund af egen sygdom”. Afgerelsen sker ”pé grundlag af en
samlet vurdering af sygdommen og dens indvirkning pa den sygemeldtes arbejdsevne”. (mine kursi-
veringer)

Definition af uarbejdsdygtighedsbegrebet 1 sygedagpengeloven § 7 afspejler og praciserer forstaelsen
af sygdom i den evrige ansattelsesretlige lovgivning. Det er f.eks. ogsa efter funktionarloven afge-
rende for funktionarens lovlige forfald i forbindelse med sygdom, at fravaeret ud fra en leegelig vur-
dering ma betragtes som sygdom, og at denne sygdom kan begrunde fravaret.*’

Sygdomsbegrebet er i udgangspunkt knyttet til den medicinske vurdering, hvilket blandt andet kom-
mer til udtryk ved dokumentationskravet i form af mulighedserklaeringer, varighedserklaeringer og
specialleegeerklaringer.*! Hvis der er tvivl om, hvorvidt der er lovligt fravaer pa grund af sygdom, vil
man saledes i udgangspunktet leegge en laegelig erklering til grund for vurderingen.*? Vurderingen
sker ud fra det konkrete arbejde.*

Den medicinske definition og kravet om egen sygdom betyder, at sociale forhold (skilsmisse, sygdom
og dedsfald 1 familien m.m.) eller sindsstemninger (sorg, tristhed, treethed m.m.) falder uden for syg-
domsbegrebet, medmindre disse giver sig sa sterkt udslag, at tilstanden ma anses som psykisk syg-
dom (psykiatrisk lidelse). Barns sygdom og manglende bernepasning falder ogsa uden for sygdoms-
begrebet.*

Hvis lenmodtageren pé trods af sygdommen bliver 1 stand til eller fortsat er i stand til at udfere dele
af arbejdet, vil der vare pligt til at stille arbejdskraften til rddighed i det omfang, det er muligt. Det
kan betragtes som en grov misligholdelse, hvis lonmodtageren overser denne forpligtigelse.** Tilsva-
rende galder naturligvis ved en fuld raskmelding.*¢

Ud over de situationer, hvor sygdommen i sig selv gor lonmodtageren helt eller delvist uarbejdsdyg-
tig, omfatter sygdomsbegrebet 1 ansattelsesretlig forstand ogsa situationer, hvor der ikke er tale om
“akut” sygdom, men alene behov for fravaer pd grund af behandling af en helbredsrelateret tilstand,

39 Jf. FT 2005-06, tilleg A, s. 4680, hvor det fremggr, at lovforslaget tilsigter en mere klar struktur, herunder precisering
af gaeldende ret og en klar definition af uarbejdsdygtighedsbegrebet.

40 Jf. Lars Svenning Andersen, Funktionerret, 6. udg. (2020), kap. 7, afsnit 1.1. Nar sygdom efter funktionarloven § 5 er
lovligt forfald, er det séledes en naturligt underliggende praemis, at dette kun gelder, hvis sygdommen medferer behov
for fraveer. Jf. ogsé Jens Kristiansen, Ansattelsesret, Del 4, kap. 16, afsnit 2.4.2.

41 Arbejdsgiverens ret til leegeerklaring blandt andet hjemlet i sygedagpengelovens § 36 a (mulighedserkleering) og funk-
tionzrlovens § 5, stk. 4 (varighedserklaering).

42 Da der er fri bevisvurdering hos de danske domstole, er retten dog ikke afskéret fra i den konkrete bedemmelse at
underkende en laeegeerklering som tilstraekkeligt bevis. Se videre sidst i afsnittet.

4 Jf. sygedagpengeloven § 7, stk. 3, 1. pkt. Efter 3 méneder foretages der dog en bred vurdering, hvorefter retten til
sygedagpenge/refusion af sygedagpenge kan bortfalde, jf. § 7, stk. 3, 2. pkt.

4 Fraver i forbindelse med nertstdendes sygdom og dedsfald samt fraver pa grund af berns sygdom kan dog pé anden
vis falde ind under begrebet lovligt forfald med hjemmel i enten overenskomst eller lovgivning, jf. kap. 3.2.

4 Jf. U2006.1046H.

46 Jf. U1988.392V.
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f.eks. nadvendigt fraveer til legeundersogelser med henblik pa behandling eller nedvendigt fraveer til
planlagt behandling af tidligere konstateret sygdom.*’

Ved fraveer til behandling er der 1 sygedagpengeloven en minimumsgranse, séledes at en lenmodtager
kun betragtes som delvis uarbejdsdygtig i sygedagpengelovens forstand, nér to eller flere behandlin-
ger medforer fraver fra arbejdet, og nar dette fravaer er pd mindst 4 timer pr. uge, incl. befordring og
ventetid ved ambulante behandlinger.*® Samme “bagatelgranse” eksisterer ikke i forhold til fravaers-
retten 1 funktion@rlovens forstand, men opvejes delvist ved lenmodtagerens pligt til at placere frave-
ret sd hensigtsmeessigt som muligt.

Lenmodtagerens underretningspligt og dokumentationspligt

Hvis lenmodtageren bliver ude af stand til at udfere sit arbejde, er der lige som 1 andre fraverssitua-
tion pligt til at underrette arbejdsgiver hurtigst muligt. Frister og retningslinjer for sygemelding vil
ofte vaere angivet 1 ansattelsesbeviset, men underretningspligten geelder ogsé uden pracise retnings-
linjer fra arbejdsgiver.*

I modsatning til fraveer i forbindelse med akut opstaet sygdom, der i sig selv gor lenmodtageren
uarbejdsdygtig, vil behovet for fraver til behandling som oftest vere kendt et stykke tid 1 forvejen.
Udgangspunktet er her, at lonmodtageren har pligt til at forsege at placere fraveer, sé det er til mindst
mulig gene for driften, hvis det er muligt under hensyntagen til lonmodtagerens behov for behandling.
Hvis der er tale om operationer eller lengerevarende behandlingsforleb, kan det dog ofte vaere umu-
ligt at leegge fravaeret, uden at det vil virke forstyrrende for driften, samtidig med at der tages hensyn
til behandlingsbehovet. Udgangspunktet vil her vaere, at lonmodtageren skal give besked til sin ar-
bejdsgiver hurtigst muligt, dvs. s snart fravaeret til behandling kan forudses med en rimelig sandsyn-
lighed.>°

En anden grundleggende forpligtigelse er pligten til at fremleegge dokumentation for sygdom pé ar-
bejdsgivers opfordring.>! Da udgangspunktet for vurdering af fravaersretten ved sygdom er den me-
dicinske vurdering, tillegges legeerklaringer som udgangspunkt stor bevisvardi. Efter omstendig-
hederne kan den laegelige dokumentation dog underkendes som bevis. Det geelder serligt, hvis lon-
modtagerens adferd i1 fravarsperioden synes klart uforeneligt med den laegelige vurdering, herunder
hvis den sygemeldte tilsyneladende er i stand til at udfere fritidsaktivitet eller bijob, der kan sidestilles
med det arbejde, vedkommende er sygemeldt fra.>?

Uarbejdsdygtighed som relativt vidt begreb

Pé trods af sygefravaer som en af de vasentligste og hyppigste fraveersformer, sa findes der kun be-
greenset retspraksis til afklaring af graenserne for begrebet sygdom, og det er kun i sygedagpengelo-
ven, at lovgiver har forsegt en nermere definition af sygdomsbegrebet. For at forsta begrebet er det
derfor relevant at se n&ermere pa forarbejderne til sygedagpengeloven, den moderniseringsrapport,

47 Se Ole Hasselbalch, Den Danske Arbejdsret (2009) s. 1860, og Lars Svenning Andersen, Funktionerret (2020) kap. 7,
afsnit 1.1.

48 Jf. sygedagpengelovens § 7, stk. 2, 1. og 2. pkt.

4 Jf. principperne for fravar generelt, jf. kapitel 3, samt sygedagpengelovens § 35, stk. 1.

30 Jf. ogsa forudgdende i kapitel 3 og Ole Hasselbalch, Den Danske Arbejdsret (2009), s. 1200.

SUJf. forudgdende kapitel 3 samt note 25.

52 Jf. f.eks. U2006.1046H, hvor en leegeerklaring tilsidesattes, fordi lenmodtageren, der selv var laege, fortsat kunne
arbejde i egen konsultation. Jf. ogsé Jens Kristiansen, Del 4, kap. 16, afsnit 2.2.2
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som var baggrund for lovforslaget®?

rapporten i vidt omfang henviser til.

, samt vejledningen til sygedagpengeloven, som moderniserings-

I forarbejderne til sygedagpengeloven af 2006 anferes det 1 bemerkningerne til § 7, at begrebet uar-
bejdsdygtighed i sygedagpengelovens forstand er et relativt vidt begreb, som det ikke er muligt at
give en entydig definition pa.”>* Samme bemarkning findes i forarbejder til 1989-loven, og det har
hverken i 2006 eller 1989 veret lovgivers intention at indsnevre dette begreb. >

Hvor bredt begrebet mé forstas, fremgar Moderniseringsrapportens kap. 7, der beskriver gaeldende
ret 1 forhold til begrebet uarbejdsdygtighed. Det fremgéar indledningsvist: ”Det er en betingelse for
udbetaling af sygedagpenge, at en person er fuldt eller delvis uarbejdsdygtig pa grund af egen sygdom
(...) Uarbejdsdygtighed 1 dagpengelovens forstand omfatter ogsa tilfeelde, hvor den pagaldende ikke
kan anses for at veere egentlig syg, men fravaerende fra arbejde pd grund af ambulante behandlinger,
legeundersogelser m.v. ¢

Herefter nevnes en rekke eksempler pa fravaersarsager, der betragtes som fraveer pd grund af uar-
bejdsdygtighed efter gaeldende ret, og som dermed giver ret til sygedagpenge. Som eksempler naevnes
“egen sygdom (lovens § 5, stk. 1)”, hvorefter der henvises til konkrete eksempler, hvoraf der i nogle
tilfelde dog kun er ret til sygedagpenge fra kommunen.®’ Eksemplerne omfatter:

e sterilisation og kosmetiske operationer, herunder de tilfeelde, hvor operationen er laegeanbe-
falet for at athjeelpe fx en psykisk lidelse.

knuste briller, hvis dette medferer, at pageldende person ikke kan udfere sit arbejde

fraveer pd grund af paradentosebehandling

fraveer som folge af organdonation

fraveer pd grund af graviditet udenfor livmoderen

fravaer ved alkoholisme og stofmisbrug, hvis der er tale om uarbejdsdygtighed, og padgaeldende
er under behandling.

Kommentar

Det bemarkes pa baggrund af ovenstaende serligt, at uarbejdsdygtighedsbegrebet i sygedagpengelo-
vens forstand er et relativt vidt begreb, og at lovgiver ikke har haft intension om at @&ndre denne
forstaelse, hverken i forbindelse med 1989-loven eller i forbindelse med 2006-loven.>® Det bemarkes
videre, at begrebet uarbejdsdygtighed 1 sygedagpengelovens forstand ifelge vejledningen gengivet i
Moderniseringsrapporten omfatter nedvendigt fraveer til legeundersegelser og ambulante behandlin-
ger, og at ogsé uarbejdsdygtighed pé grund af sterilisation, kosmetisk operation og organdonation kan
betragtes som sygdom, der giver ret til sygedagpenge.

33 ”»Modernisering af sygedagpengeloven, Rapport fra udvalget om modernisering af sygedagpengeloven, december
2004” udgivet af Arbejdsdirektoratet og angivet som bilag 2 til lovforslaget. Udvalget havde repreesentanter fra hovedor-
ganisationerne inden for bade det offentlige og private omréde samt fra Ankestyrelsen, Finansministeriet og Ministeriet
for Familie- og Forbrugeranliggender, jf. FT 2005-06, tilleeg A, s. 4679. Omtales i det felgende som ”Moderniseringsrap-
porten”. Se ogsa Ole Hasselbalch, Den Danske Arbejdsret (2009) s. 221 om anvendelse af sddanne rapporter i forbindelse
med lovfortolkning.

S4FT 2005-06, tilleg A, s. 4685

55 FT 1989-90, tilleg A, sp. 1011

56 Moderniseringsrapporten kap. 7.1.1, s. 111.

57 Eksemplerne i moderniseringsrapporten svarer til eksemplerne i den dagaldende vejledning til sygedagpengeloven pkt.
22, VEJ 1998-09-18 nr. 185 om syge- og barselsdagpenge.

S8 FT 2005-06, tilleg A, s. 4685
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Der er i vejledningen og i Moderniseringsrapporten tale om eksempler, dvs. de kan ikke betragtes
som en udtemmende liste, men som en indikation p4, hvor relativt vidt begrebet uarbejdsdygtighed”
ma4 forstés. Det ses sdledes 1 de efterfolgende vejledninger og principafgerelser fra Ankestyrelsen, at
der béde er en kontinuitet i1 forstaelsen af uarbejdsdygtighed og en lebende pracisering og tilpasning
til nye fravaersarsager.

Der er i nugzldende vejledning®® sket preecisering vedrerende alkohol- og stofmisbrug (som er ud-
videt med vurdering vedrerende ludomani) %, mens der er sket tilfajelser af yderligere fraveersdrsa-
ger, herunder behandling for barnlgshed®!, smitsom sygdom, karantzne og isolation®? samt vedr. so-
ciale forhold og forstyrrelser i personlighedsstrukturen®’.

Selvforskyldt sygdom

Selvforskyldt sygdom er bide efter sygedagpengeloven® og efter den anszttelsesretlige speciallov-
givning en vaesentlig undtagelse til arbejdsgivers betalingspligt under sygefraveaer. Det geelder séledes
som almindeligt princip, at sygdom ikke er "lovligt forfald”, hvis det er er piddraget "ved forsat eller
grov uagtsomhed.”%’

Ifolge sygedagpengelovens § 23, nr. 1 er konsekvensen af selvforskyldt sygdom, at arbejdsgiveres
betalingspligt bortfalder, siledes at der ved selvforskyldt sygdom kun er ret til sygedagpenge fra
kommunen.®® Det gzlder ifolge vejledningen til sygedagpengeloven for fraver til sterilisation og
kosmetisk operation, som ikke er legeligt indiceret, samt fraveer til organdonation.®” Sygedagpenge-
loven forholder sig dog ikke til, om der er ret til fravaer ved selvforskyldt sygdom.

Lenmodtagerlovene angiver heller ikke klart, hvornér der kan modregnes i lennen, og hvornar ansaet-
telsesforholdet kan ophaves, hvis der er tale om selvforskyldt sygdom.® Bade i retspraksis og i litte-
raturen er der dog grundleggende enighed om, at retten til betaling fra arbejdsgiver bortfalder ved
selvforskyldt sygdom, og at selvforskyldt sygdom efter omstendighederne kan medfere, at arbejds-
giver berettiget kan ophave ansattelsesforholdet, Avis der herved er tale om en grov misligholdelse.®’
Selvforskyldt sygdom kan efter ordlyden i lovgivningen opdeles i1 2 kategorier: Sygdom péadraget ved
“forset” og sygdom padraget ved “grov uagtsomhed”.

Retspraksis koncentrerer sig s@rligt om sygdom, som er padraget ved grov uagtsomhed (f.eks. ved
anvendelse af rusmidler eller brud pa lovgivning). Det ses ofte, at der 1 disse situationer vurderes at
vaere tale om grov misligholdelse, som berettiger en ophavelse, serligt sammenholdt med andre

5 VEJ 2022-09-20 nr. 10005.

60 Jf. VEJ 2022-09-20 nr. 10005 pkt. 1.3 og principmeddelelse 27-18.

o1 Jf. principmeddelelser 82-14 og 89-17, som vil blive gennemgéet i det efterfelgende kapitel om fraver til fertilitetsbe-
handling.

62 Jf. lov nr. 212 af 17. marts 2020 om midlertidige regler om refusion af sygedagpenge til arbejdsgiver pga. covid-19

63 Jf. principmeddelelse 28-20

% Jf. sygedagpengelovens § 23, nr. 1

%5 Jf. funktionzrloven § 5, stk. 1, semandsloven §§ 29, stk. 3, 30, stk. 4 og 44, stk. 1 samt medhjelperloven § 10.

% Jf. sygedagpengelovens § 6, stk. 1, jf. § 23, nr. 1. Betingelserne for sygedagpenge skal dog vare opfyldte.

67 Jf. nugeldende vejledning, VEJ 2022-09-20 nr. 10005, pkt. 1.3.

8 Se overvejelser og kritik af lovgivningen pa dette punkt hos Ole Hasselbalch, ”Om lovligt forfald”, U1976B.201.

® Jf. H. G. Carlsen, Dansk Funktionarret, 8. udgave (2014), s. 146, Ole Hasselbalch, Den Danske Arbejdsret, s. 1859,
og Lars Svenning Andersen, Funktionerret, 6. udg. (2020), del 3, kap. 7, afsnit 1.6 (nederst)
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konkrete omstendigheder (fravaerets omfang og hyppighed, lenmodtagerens attitude og graden af
uforsvarlighed, samt lonmodtagerens stilling).”®

For opgavens problemstilling er det dog serligt kategorien ’sygdom forvoldt ved forsat”, der er re-
levant, idet fraver til fertilitetsbehandling kan anskues som selvvalgt behandling for en tilstand, der
ikke i sig selv er sygdom.”!

Ud over gammel retspraksis vedrerende selvmordsforseg’? findes der kun en enkelt afgorelse knyttet
til sygdom forvoldt ved forsat, nemlig en faglig voldgiftskendelse af 29. oktober 20137%, som praeci-
serer, hvornér en selvvalgt gjenoperation mé betragtes som almindelig sygdom og ikke en kosmetisk
operation.

Kendelsen tager udgangspunkt i ordlyden i dagzeldende vejledning til sygedagpengeloven’, hvor det
fremgar: "Der kan vere tale om uarbejdsdygtighed pd grund af sygdom ved sterilisation eller kosme-
tiske operationer. Om indgrebet er laegeligt indiceret eller ikke — herunder om der er tale om frivillig
sterilisation eller kosmetiske operationer, som foretages udelukkende af kosmetiske hensyn og ikke
til athjeelpning af fysiske eller psykiske lidelser — har kun betydning for, om der er en arbejdsgiver-
periode eller ej.”

Kendelsen fastslar i forlengelse af vejledningens ordlyd, at en operation som udgangspunkt betragtes
som sygdom, og at der kun er tale om en kosmetisk operation og dermed selvforskyldt sygdom, hvis
indgrebet foretages pa et rask legeme alene med det formal at endre udseendet (dvs. alene med et
ikke-laegeligt indiceret formél). Det er 1 den forbindelse ikke afgerende, om indgrebet foretages efter
lonmodtagerens egen beslutning, eller om lenmodtageren selv betaler for indgrebet.”

Der er saledes tale om en forholdsvist smal margin ved vurdering af graenserne for selvforskyldt syg-

dom, hvilket i gvrigt forekommer rimeligt ud fra en betragtning om beskyttelseshensyn i lovgivnin-
76

gen.

Spergsmalet om selve retten til fraveer ved sygdom forvoldt ved forsat blev ikke provet i den faglige
voldgift. Saledes gik uenigheden alene pé, om lenmodtageren kunne traekkes 1 sin afspadseringskonto
i forbindelse med fravaeret (dvs. modregnes i lon). Spergsmélet om fravarsretten eller arbejdsgivers
ophavelsesbefojelse 1 forbindelse med sddant fravar forbliver derfor ubesvaret i retspraksis.

Ud fra opgavens tidligere gennemgang af reglerne og konsekvenserne 1 forbindelse med ulovhjemlet
fraveer ma der dog formodes at veere en vasentlig risiko for, at fraveer pa grund af sygdom forvoldt

70 Se f.eks. U1964.750V, hvor der blev lagt vaegt pa lenmodtagerens overordnede stilling, og Tvistighedsnavnet d.
27.02.2007, hvor der blev lagt vaegt pé, at det ikke var ferste gang, eleven havde eksperimenteret med svampe.

"1 Jf. H.G. Carlsen, Dansk Funktionerret, 8. udgave (2014), s. 136, jf. s. 145 ff. Se tilsvarende Ole Hasselbalch, Den
Danske Arbejdsret (2009), s. 1887.

2 Der er i dag enighed om, at man som udgangspunkt ikke vil betragtes sygefraveer pd grund af selvmordsforsog som
selvforskyldt, jf. Lars Svenning Andersen, Funktionarret kap. 7. Denne forstéelse understottes af vurdering i Modernise-
ringsrapporten kap. 9, s. 127 og nugeldende vejledning til sygedagpengeloven pkt. 1.3.

3 FV2013.0098.

" VEJ 2008-06-25 nr. 9300. Ordlyd er identisk i nugzldende vejledning.

5 Da formalet med indgrebet var at afhjelpe gener ved brug af briller pd grund af en synsnedsettelse pd +4 og + 4,5,
fandtes der saledes ikke at vere tale om en kosmetisk operation og dermed selvforskyldt sygdom.

76 Se siledes i forhold til funktionzrlovens bestemmelse H. G. Carlsen, Dansk Funktionarret, 8. udgave (2014), s. 145.
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ved forset ogsd kan bedemmes som grov misligholdelse, hvis det sker uden aftale og eventuelt i
direkte modstrid med et pélag fra arbejdsgiver.

Det galder sarligt, hvis der er tale om et fraver, som ikke kun er af kortere varighed, og som ikke
kan placeres hensynsfuldt 1 forhold til driften. Omvendt kan det formentligt kreeves af arbejdsgiver,
at der foretages en saglig vurdering, herunder om det kan veere muligt at bevilge ferie 1 den periode,
hvor der er behov for fraver.”’

Delkonklusion — sygdom

Opgaven viser, at sygdom er et relativt vidt begreb, der bade omfatter fraver pa grund af akut sygdom
og fraveer til legeundersogelser og behandling. Sygdom som lovlig fraveersgrund er hjemlet bade 1
de sarlige lonmodtagerlove og i sygedagpengeloven, men mé i gvrigt anses for et generelt ansattel-
sesretligt princip.

Der tages 1 vidt omfang udgangspunkt i et medicinsk sygdomsbegreb, og legens vurdering er derfor
afgerende for fravaersretten. Domstolenes har dog fri bevisbedemmelse og er derfor ikke bundet af
vurdering 1 legeerklering.

Sygedagpengelovens definition af uarbejdsdygtighed 1 § 7 er en pracisering af det sygdomsbegreb,
som gaelder i ansattelsesretten generelt, og understreger, at der er tale om en samlet vurdering af
sygdommen og dens indvirkning pé arbejdsevnen. I mangel af andre retskilder henvises i vidt omfang
til vejledningens vurderinger.

Selvforskyldt sygdom er smal en undtagelse til hovedreglen om sygdom som lovligt fraver. Selvfor-
skyldt sygdom medferer som udgangspunkt modregning i1 lon, men kan efter omstendighederne ogsé
medfere en ophavelse pd grund af grov misligholdelse.

Der foreligger ikke retspraksis, som fastslar, hvornar der ved fravaer pa grund af sygdom forvoldt ved
forsat vil vere tale om grov misligholdelse, der berettiger ophavelse. Formodningen mé dog vere,
at det ogséd ved denne type fravaer vil athenge af en konkret vurdering, hvor fravarets omfang og
muligheden for hensynsfuld placering af fravaret vil vere afgerende.

Ud fra Hasselbalchs satning om generel interesseatvejning og Faglig Voldgiftskendelse af 26. april
2005 kan formodningen kan vere, at lonmodtageren har krav pa en konkret og saglig vurdering fra
arbejdsgiver, nar det gelder behov for fraveer til planlagt, selvforskyldt sygdom. Omvendt vil et fra-
var uden aftale eller imod arbejdsgivers paleg om fremmede som alt overvejende hovedregel blive
betragtet som grov misligholdelse.”

Anden del - Fraveer ved fertilitetsbehandling

Lov om kunstig befrugtning og behovet for fraveer ved fertilitetsbehandling

Siden 1. oktober 1997 har det har vaeret muligt i Danmark at modtage kunstig befrugtning igennem
det offentlige sundhedssystem.’”” Muligheden for kunstig befrugtning blev udvidet ved lovendring i

77 Jf. Ole Hasselbalchs satning om konkret interesseafvejning og den dertil knyttede retspraksis, opgaven kap. 3.3.
8 Jf. opgaven kap. 3.3.
7 Jf. lov nr. 460 af 10. juni 1997 om kunstig befrugtning § 1 a.
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2006, saledes at det siden 1. januar 2007 har varet muligt at give behandling til alle par og kvinder
uanset seksualitet og civilstand.®°

Allerede under udvalgsarbejdet var politikerne opmaerksomme pé, at en del af kvinderne pa papiret
ikke er syge. Séledes anfortes det af medlemmer fra Det Radikale Venstre, at “argumentet om, at
enlige og lesbiske kvinder »jo ikke er syge« og derfor heller ikke ber nyde godt af tilbuddet om
kunstig befrugtning, holder ingen steder. Kunstig befrugtning er i forvejen et omrade, der adskiller
sig fra de ovrige behandlingsomrider 1 det offentlige sygehusvasen, fordi der ikke kraeves en diag-
nose for, at behandling ivaerksattes. Det vil sige, at heteroseksuelle par i dag settes i behandling, selv
om de ikke kan diagnosticeres som »syge«, men er »uforklarligt barnlgse«.”8!

Som folge af @ndringen af lovgivning betragter sundhedsveasnet i dag fraveer til fertilitetsbehandling
som sygdom uanset behandlingsarsag. For at komme i behandling for barnlgshed skal man fortsat
henvises af en laege eller speciallege, som har vurderet, at det er medicinsk begrundet og rimeligt at
forsege fertilitetsbehandling, og der kan fra leegen udarbejdes en laegeattest til arbejdsgiver, hvis det
onskes.5?

Behovet for fraveaer 1 forbindelse med fertilitetsbehandling svinger meget alt efter hvilken behand-
lingsform, der anvendes. Ved insemination er det nogle gange muligt helt at undgé fraver, mens rea-
gensglasbehandling typisk for en kvinde medferer besog pa fertilitetsklinik ca. 6-8 gange i lobet af
4-9 uger med henblik pa vejledning, ultralydsscanning, &gudtagning, &goplaegning og kontrol.**

Felles for behandlingerne og behovet for fravar er, at behandlingerne skal tilpasses kvindens cyklus
og udvikling af eg. Der vil derfor ofte vaere tale om behov for en raekke korte fraver (halve eller hele
dage) med kort varsel, og et forleb, der streekker sig over et leengere tidsrum, hvorved behandlingen
sjeeldent vil kunne planlegges i en pa forhand aftalt fravaersperiode (f.eks. sommerferien).®*

Behovet for fraver derfor ikke ubetydeligt — det er tvaertimod aldeles afgerende for de personer, der
har brug for behandlingen. Samtidig er der heller ingen tvivl om, at fravaeret i et vist omfang kan eller
vil vaere til gene for driften af en virksomhed, da der ofte er tale om sporadisk fraver med kort varsel
over en lengere periode. Det er derfor ikke pd forhand givet, at enhver arbejdsgiver vil have lyst og
rdd til at acceptere lonmodtagerens fravar uanset hensyn til driften.

Der findes ikke nogen lovgivning, som direkte hjemler retten til fravaer ved fertilitetsbehandling. Det
centrale spergsmaél 1 det folgende er derfor, om lonmodtageren alligevel har ret til fraver og betaling
ved denne behandling. Det er i den forbindelse afgerende, om fravaret kan betragtes som almindelig
sygdom. Opgaven vil afslutningsvis diskutere, om der er forskel pa retsstillingen for personer, der er
i behandling pa grund af partners helbredsmaessige forhold, og de kvinder, der er i behandling, fordi

80 Jf. Kunstig befrugtningsloven § 1a, som blev indsat ved lov nr. 535 af 8. juni 2006. Formalet med &ndring af loven var
at skabe ligestilling af kvinders adgang til kunstig befrugtning, uanset kvindens civilstand og seksuelle orientering, jf. FT
2005-00, tilleg B, s. 1308.

81 Jf. politiske bemerkninger fra medlemmer fra Det Radikale Venstre i tillegsbeteenkning afgivet af sundhedsudvalget
under 2. behandling af 01.06.2006, FT 2005-06, tilleg B, s. 1828

82 Jf. lov om kunstig befrugtning § 6 og 6 a, vejledning fra Herlev sygehus om henvisningsprocessen samt attestnoglen
fra legeforeningen.

8 Jf. beskrivelse fra Herlev sygehus om reagensglasbehandling.

8 Der gives i gjeblikket op til 3 behandlingsforseg i offentlig regi, men dette forventes udvidet til 6 forseg. Det er sdledes
ikke uset, at fertilitetsbehandlinger samlet set forlgber over halve eller hele &r.
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de er enlige eller i forhold med en anden kvinde, eller om der er en reel ligestilling uanset seksualitet
og civilstand.

Analysen vil blive opdelt i falgende afsnit:
1. litteraturen og retspraksis vedr. fraver til fertilitetsbehandling
sygedagpengeloven og dertil knyttede principmeddelelser
ligebehandlingslovene og forskelsbehandlingslovene og den dertil knyttede praksis
de offentlige overenskomster
Afsluttende konklusion og diskussion af ligestilling uanset seksualitet og civilstand

el

Ret til fraveer og betaling ifelge litteraturen og retspraksis

Litteraturen

Som det fremgér af det forudgaende kapitel om sygdom som lovligt fraver, sd er lanmodtagerens ret
til fraveer ved sygdom et fastslaet ansattelsesretligt princip. Fravaer pa grund af uarbejdsdygtighed
ved egen sygdom og fravar ved behandling for egen eksisterende sygdom udger kernen i det ansat-
telsesretlige sygdomsbegreb.

I forleengelse heraf er der enighed i litteraturen om, at i tilfelde, hvor en lenmodtager (mand eller
kvinde) lider af en eksisterende sygdom, som giver nedsat fertilitet, anses behandlingen for barnlgs-
hed som en behandling i relation til den eksisterende sygdom. Fraveret skal i denne situation betrag-
tes som sygefravaer med deraf folgende ret til fravear og ret til betaling under sygdom.*®

I de tilfzlde, hvor lonmodtageren ikke lider af en sygdom, som giver nedsat fertilitet, dvs. i de mange
tilfeelde, hvor kvinden pa papiret er rask, er det imidlertid i litteraturen omdiskuteret, hvorvidt len-
modtageren har ret til fraveer.

H.G. Carlsen m.fl. angiver: ”P& denne baggrund kan rejses tvivl om, hvorvidt fraver i anledning af
behandlinger for tilstande, der ikke i sig selv er sygdom, f.eks. barnleshed, omfattes af FUL § 5, jf.
herom nedenfor p. 145 ff.”8¢

Tilsvarende angiver Ole Hasselbalch: ’Ved sterilisation, der ikke er sygeligt begrundet, er arbejdsgi-
veren neppe dagpengeforpligtet, jf. lovens § 23, nummer 1). Det samme galder ved behandling for
barnleshed, der ikke er betinget af et sygeligt forhold”.%’

Hos Lars Svenning-Andersen finder man folgende formulering: ’Man kan rejse det sporgsmal, om
en kunstig befrugtning af en kvinde, der ved tidligere underseggelser har fiaet konstateret, at intet er
unormalt, ogsa vil kunne karakteriseres som sygdom med heraf folgende ret til sygedagpenge samt
lon. Dette er naeppe tilfzeldet, i det der dog eventuelt vil kunne indgas en § 56-aftale.”®

85 Se f.eks. Lars Svenning Andersen, Funktionarret, 2020, kap. 7, afsnit 1.1: ”Undersegelser af arsagen til barnlgshed
eller en operation, der har til formal at udbedre en unormalitet, vil kunne begrunde en sygemelding (hvis der foreligger
»sygelige forholdy, jf. vejledning om sygedagpenge). Fraver i forbindelse med transplantation af et foster (reagensglas-
bern) vil saledes kunne karakteriseres som sygdom, der berettiger til dagpenge og dermed til lon under sygdom.”

8 H.G. Carlsen m.fl., Dansk Funktionzr Ret, 8. udg. (2014), s. 136. Der henvises i forleengelse heraf til funktionarlovens
bestemmelser vedr. selvforskyldt sygdom (s. 145).

87 Jf. Ole Hasselbalch, Den Danske Arbejdsret (2009), s. 1887. Samme formulering findes i online-udgaven.

8 Lars Svenning Andersen, Funktionarret, 2020, kap. 7, afsnit 1.1 - i forleengelse citatet i note 85.
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Tilsvarende skriver Charlotte Vester: ”Hvis der er en leegelig forklaring pa barnlgshed, betragtes un-
dersagelse og behandling for barnlgsheden som sygdom, hvor arbejdsgiver har dagpengeforpligtigel-
sen 1 arbejdsgiverperioden. Det er normalt kun den person, der er drsag til barnlgshed, der har ret til
sygedagpenge. "%

Mens Agnete L. Andersen m.fl. anforer: ”Ved fravaer fra arbejdet pga. undersegelser af mand og
kvinde med henblik pd behandling for barnleshed som folge af sygelige forhold (...) er (der) ret til
sygedagpenge efter de almindelige regler, 1 det omfang de saedvanlige betingelser er opfyldt. Der skal
bl.a. foreligge et sygeligt forhold hos en af parterne. Funktionerloven tager ikke stilling til behandling
for barnleshed, men da forholdet behandles analogt med sygdom, mé det antages, at funktionzren er
berettiget til lon under sddanne behandlinger i lighed med situationen under sygdom.”*°

Som den eneste angiver John Klausen i sin gennemgang af begrebet uarbejdsdygtighed i sygedag-
pengelovens forstand direkte fra vejledningen til sygedagpengeloven: ” Der kan vare tale om uar-
bejdsdygtighed pé grund af sygdom ved behandling for barnleshed.”’!

Retspraksis vedr. fraver til fertilitetsbehandling
Det specifikke sporgsmél om fravarsretten pga. fertilitetsbehandling har veret genstand for provelse
i 2 sager, som vil blive gennemgaet i det folgende.”?

Ostre Landsretsdom af 24. juni

I Ostre Landsretsdom af 24. juni 2004°® behandles spergsmélet om, hvorvidt arbejdsgiver berettiget
kunne bortvise en kvindelig lenmodtager, der havde nagtet at deltage i overarbejde, fordi hun var i
fertilitetsbehandling.

Der var tale om kollektivt varslet overarbejde, og det var indskerpet, at manglende deltagelse i over-
arbejdet ville blive betragtet som arbejdsvegring, der kunne medfere bortvisning. Kvinden fik efter
sin forste udeblivelse fra overarbejdet en skriftlig advarsel. Hun blev bortvist, da hun pa trods af
advarslen for anden gang forlod arbejdet uden at deltage i overarbejdet.

Kvinden var ikke sygemeldt pa tidspunktet for bortvisningen, men begrundede den manglende delta-
gelse 1 overarbejdet med, at hun under sine behandlinger for barnleshed af leegerne var tilradet at tage
den med ro.

Det legges ved byrettens afgerelse til grund, at kvinden hverken, da hun blev opfordret af tillidsre-
presentanten til at fremkomme med legeerklaring, eller under retssagen havde godtgjort, at hun
havde modtaget sddant rad fra legelig side.

Forud for behandlingen i Ostre Landsret indhentede parterne yderligere laegelig erklaering fra Fertili-
tetsklinikken, hvor kvinden havde modtaget behandling. Det kunne pa den baggrund fortsat ikke laeg-
ges til grund, at kvinden péd grund af sin fertilitetsbehandling skulle undgé overarbejde. Da hun pa
trods af bade kollektiv og individuel pétale og uden at kunne dokumentere gyldig grund undlod at
deltage 1 overarbejdet, var bortvisningen sdledes berettiget.

8 Charlotte Vester, Sygedagpengeloven 2015, 4. udg., s. 69.

% Agnete L. Andersen m.fl.: Ligebehandlingslovene, bind 2, 8. udg., 2023, del III, barselsloven, kap. 4, § 6, afsnit 6

ol John Klausen: Sygedagpengeloven, 2020, kap. 5, kommentar til § 7, stk. 1.

2 @vrig retspraksis i relation til fertilitetsbehandling og beskyttelsen i ligebehandlingsloven vil blive behandlet i kap. 8.
93 B-2423-03 QL af 24.06.2004. For detaljer omkring sagen se Glostrup Byretsdom d. 24. juli 2003 (BS1234.2002)
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Kommentar

Ostre landsretsdommen bekreefter saledes, at lanmodtageren ogsa i forbindelse med fertilitetsbehand-
ling har pligt til at dokumentere sygdom som gyldig grund til fraveer i form af leegeerklering, og at
en bortvisning kan vare berettiget, hvis en sddan dokumentation ikke kan fremskaffes.’* Det ma pa
den baggrund antages, at dommen var faldet ud til lenmodtagerens fordel, hvis hun havde kunnet
fremlegge klar legelig dokumentation for, at hun pd grund af fertilitetsbehandlingen skulle undga
overarbejde.

Samtidig ma det bemarkes, at sagens parter indhenter udtalelse fra fertilitetsklinikken 1 fellesskab,
og at det i den forbindelse ikke soges afklaret, hvad der er drsag til behovet for fertilitetsbehandling,
men alene om behandlingen kunne berettige lonmodtagerens afvisning af deltagelse 1 overarbejde.
Litteraturens skelnen mellem fraver pa grund af fertilitetsbehandling, som skyldes eget sygeligt for-
hold, og fertilitetsbehandling, som skyldes parternerens forhold, ses séledes ikke at have varet gen-
stand for hverken byrettens eller landsrettens behandling af sagen.

Aarhus byretsdom af 7. marts 2023
I Aarhus byretsdom af 7. marts 2023 behandles spergsmalet om opsigelse og bortvisning af mandlig
lenmodtager i forbindelse med fertilitetsbehandling.

Hvad angér spergsmaélet om opsigelse, fandt retten pa baggrund af vidneforklaringer og mailkorre-
spondance, at arbejdsgiver kunne lofte bevisbyrden for, at den endelige beslutning om opsigelse var
truffet inden oplysning om fertilitetsbehandling. Opsigelsen var derfor ikke i strid med ligebehand-
lingsloven § 9.

Hvad angér spergsmalet om bortvisningen fandt retten, at bortvisningen var i strid med ligebehand-
lingslovens §§ 2-4, hvorved lenmodtageren var berettiget til godtgerelse, jf. ligebehandlingsloven §
15, stk. 1.

Det fremgik af sagen, at arbejdsgiver havde bedt om laegelig dokumentation med meget kort varsel
pa et tidspunkt, hvor lenmodtageren havde oplyst, at han selv var 1 behandling og skulle opereres.

Da en del af tvisten vedrerende bortvisningen angik spergsmaélet om rettidig fremskaffelse af legeer-
klering, og da arbejdsgiver ikke kunne lofte bevisbyrde for, at det ville have veret muligt for lon-
modtageren tidligere at fremskaffe leegeerklaeringen, blev bortvisningen hermed vurderet i strid med
ligebehandlingsloven.

Kommentar
Det bemarkes, at uenigheden i forhold til fravaersretten igen gar pa, om der kan fremlegges legelig
dokumentation. I sagen fra Aarhus Byret var der givet en efter omstaendighederne meget kort frist, og
dokumentation for fravaer kunne efterfolgende fremlegges, hvorfor sagen falder ud til lonmodtage-
rens fordel.

%4 Se i gvrigt opgaven kap. 3.2 og 4.2 om dokumentationspligt.

% Sagen var tidligere behandlet i Ligebehandlingsnavnet kendelse nr. 10039 af 18.11.2020. Ligebehandlingsnavnet forte
sagen som mandatar for lenmodtageren.

% Det var under sagen ubestridt, at sagsoger og hans keareste var i fertilitetsbehandling pa afskedigelsestidspunktet og
dermed beskyttet af ligebehandlingslovens § 9.
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Det bemarkes desuden, at der heller ikke i denne sag foretages en vurdering af hos, hvem det sygelige
forhold findes, men at leegeerklaeringen leegges ubestridt til grund.

Delkonklusion vedr. litteratur og retspraksis

Det er ikke afprovet i retspraksis, om der skal skelnes mellem fraver til fertilitetsbehandling, der
skyldes egen sygdom som arsag til barnlgshed, og fraveer til fertilitetsbehandling, som skyldes andre
forhold. Det ber dog bemarkes, at den leegelige dokumentation tillegges stor vaegt ved vurderingen
af, om der er fravaersret.

Generelt er sporgsmalet om ret til fravaer og betaling ved fertilitetsbehandling behandlet meget kort-
fattet i litteraturen. Litteraturen er ikke entydig, men tendensen gar pé kun at betragte fraveer til ferti-
litetsbehandling som sygdom, hvis behandlingsbehovet skyldes et ”sygeligt forhold” hos den pagel-
dende lenmodtager. Sygeligt forhold forstds i den forbindelse som et krav om medicinsk arsag til
behandlingsbehovet hos den pagaldende selv.

Vurderingerne ses at vaere de samme, uanset om der tages udgangspunkt i almindelig ansattelsesretlig
lovgivning®’, eller om beskrivelsen er knyttet til sygdomsbegrebet i sygedagpengeloven®®,.

Det behandles ikke selvstaendigt i litteraturen, hvad der er leanmodtagerens retsstilling, hvis lenmod-
tageren ikke kan betragtes som syg under sit fravaer. Der tages saledes ikke stilling til, om en lenmod-
tagers udeblivelse pd grund af fertilitetsbehandling og i strid med arbejdsgivers enske samt hensynet
til driften ma betragtes som en grov misligholdelse, der kan begrunde en ophavelse, eller om konse-
kvensen i stedet alene skal veere en modregning i lennen.

Med udgangspunkt i den af Hasselbalch opstillede s@tning om konkret interesseafvejning i forbin-
delse med lenmodtagerens fraver, kan formodningen maske vare, at fraver til fertilitetsbehandling
udger en sddan helt saerlig og tvingende personlig fravaersgrund, at arbejdsgiver vil vare nodsaget til
at tale fravaeret, uanset de driftsmeessige gener, sé lenge lenmodtageren oplyser om fravarsbehovet
loyalt og sé tidligt som muligt (samt fremlaegger laegelig dokumentation for fravaersbehov, hvis det
onskes).

Det er dog veerd at bemarke, at der er tale om en meget usikker fraveershjemmel, som kun har be-
grenset stotte 1 retspraksis, og at et fraveer til fertilitetsbehandling ofte vil indebare hyppigt fraver
med kort varsel, sdledes at det ud fra et rent driftsmessigt hensyn kan vare sagligt at afvise retten til
fraveer.

Hvis der ved fraver til fertilitetsbehandling uden sygeligt forhold alene kan stottes ret pd en ulov-
hjemlet fravaersret ud fra en proportionalitetsafvejning, vil der dog i denne situation fortsat ikke vere
ret til betaling under fravaeret, idet ret til betaling under fravaer kreever sarskilt hjemmel eller aftale.

7 F.eks. Lars Svenning Andersen, Funktionzrret, 2020, kap. 7, afsnit 1.1
% F.eks. Charlotte Vester, Sygedagpengeloven 2015, 4. udg., s. 69.
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Ret til fraveer og betaling ved behandling for barnleshed ifelge sygedagpengelo-

ven

Som det fremgér af kapitel 4, sd spiller begrebet uarbejdsdygtighed 1 sygedagpengeloven en afgo-
rende rolle for vurdering af, hvad der ogsa 1 almindelig ansattelsesretlig forstand udger sygdom. I
mangel af andre retskilder henvises bade 1 litteraturen og 1 praksis 1 vidt omfang til vejledningen til
sygedagpengeloven, nér det diskuteres, hvad der er graensen for sygdom i ansattelsesretlig forstand.”
Sygedagpengeloven er desuden den afgerende hjemmel til fravaer og betaling under sygdom for den
forholdsvist store gruppe af lenmodtagere, som ikke er omfattet af overenskomst eller nogle af de
specielle lanmodtagerlove.

Opgaven vil derfor 1 det folgende gennemga udviklingen 1 bemerkningerne til fertilitetsbehandling 1
vejledningen til sygedagpengelovens § 7 om uarbejdsdygtighed, samt Ankestyrelsens principmedde-
lelser 82-14 og 89-17, der ligger til grund for @ndringerne. Det vil derefter blive vurderet, om der
ifolge sygedagpengeloven mé anses at vere ret til fraver og betaling ved fertilitetsbehandling.

Kort om § 56-aftaler

Béde principmeddelelse 82-14 og 89-17 vedrerer godkendelse af § 56-aftale.

Indledningsvis skal det derfor bemaerkes, at § 56 1 sygedagpengeloven (tidl. § 28) er en bestemmelse,
som giver arbejdsgiver mulighed for at opna refusion allerede i1 arbejdsgiverperioden, jf. sygedag-
pengelovens § 30, hvis der foreligger en aftale, som er godkendt efter lovens § 56, og hvis lenmod-
tageren er sygemeldt pa grund af den lidelse, som aftalen er indgéet for.

Retten til refusion til arbejdsgiver er en afledt ret, jf. sygedagpengelovens § 54.!% Arbejdsgivers ret
til refusion er sdledes betinget af, at lenmodtageren opfylder betingelserne for udbetaling af dagpenge
fra kommunen, herunder kravet om uarbejdsdygtighed. '°! Det vil sige, at lonmodtageren skal vere
syg 1 sygedagpengelovens forstand for, at arbejdsgiver kan fa refusion med en § 56-aftale.

Det skal desuden bemerkes, at § 56 ikke vil finde anvendelse, hvis der er tale om selvforskyldt syg-
dom, idet arbejdsgivers betalingspligt i den situation er bortfaldet, jf. sygedagpengelovens § 23, nr.
1.

Zndringer af vejledning til sygedagpengeloven og de tilknyttede principmeddelelser

6.1.1. Vejledningen fra 1998

Bemarkningerne i vejledningen fra 199 anvendes 1 Moderniseringsrapporten, som ligger til
grund for den nugzldende sygedagpengelov fra 2006.! Behandling for barnloshed nzvnes ikke
sammen med begrebet uarbejdsdygtighed, men navnes i vejledningens gennemgang af reglerne for
§ 28 (svarende til § 56 i nuvaerende sygedagpengelov).!%

8102

Af vejledningens pkt. 163 fremgar det (min kursivering):

7 Af § 42, stk. 2, nr. 1, fremgar, at en § 28- aftale kan indgés, nér lonmodtagerens egen sygdomsrisiko
er vaesentligt foreget pa grund af en langvarig og/eller kronisk lidelse, sdledes at lidelsen skennes at
medfore mindst 10 fravaersdage pé et ar.

% Se bl.a. Lars Svenning Andersens henvisning til vejledningen til sygedagpengeloven, jf. note 85, samt faglig voldgift
om gjenoperation.

100 Se gzeldende vejledning, VEJ 2008-06-24 nr 9300, kap. 19, pkt. 54.2

101 Tbid. pkt. 54.1. Se ogsé Charlotte Vester, Sygedagpengeloven, 4. udg., 2015, s. 374.

102 VEJ 1998-09-18 nr. 185

103 Jf. FT 2005-06, tilleg A, s. 4679 og Moderniseringsrapporten kap. 7 og 9.

104 VEJ 1998-09-18 nr. 185, pkt. 163. Behandling for barnlgshed navnes heller ikke i Moderniseringsrapporten.
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Der kan sdledes fx ikke godkendes en § 28-aftale for en mand, som skal veere til stede ved hustruens
behandlinger for barnloshed, hvis barnlosheden alene skyldes kronisk sygdom hos hustruen.

Ved vurderingen af, om der foreligger en sddan sygdomsrisiko, ma der legges vegt pa et legeligt
skon over den fremtidige fraversrisiko. I tvivlstilfaelde kan det hidtidige fraveer pd grund af lidelsen
tilleegges betydning.”

Kommentar

Det fremgar ikke klart, hvilken situation der er teenkt pa med denne bemaerkning 1 vejledningen, men
det er abenlyst, at der ikke vil vare tale om sygdom eller behandling, hvis lenmodtageren blot “skal
veare til stede”. Der er derimod uklart, om der hermed menes at vare taget stilling til situationen, hvor
bade manden og kvinden kan have behandlingsbehov, selv om barnlgsheden kun skyldes kronisk
sygdom hos den ene.

Det bemarkes, at formuleringen fremgér uaendret af nugaeldende vejledning til sygedagpengeloven §
56, men at formuleringen nevnes 1 principmeddelelse 89-17, hvilket dog ikke gor anvendelsen mere
klar. 195

6.1.2. Vejledningen fra 2008
Med VEJ 2008-06-25 nr. 9300 tilfejes fertilitetsbehandling til vejledningens behandling af greense-
tilfeelde ved uarbejdsdygtighed, jf. sygedagpengeloven § 7. Det fremgar sdledes (min kursivering):

“pkt. 7.1.

(...)

Der kan vere tale om uarbejdsdygtighed pd grund af sygdom ved behandling for barnleshed, Avis
der er tale om sygelige forhold. Der er dog kun ret til sygedagpenge ved fraveer pd grund af be-
handlingen af den af parterne, hos hvem de sygelige forhold findes.

Der vil eventuelt kunne godkendes en aftale 1 henhold til lovens § 56, se pkt. 56.2.

(...)

Kommentar
Det fremgar ikke af vejledningen, hvorfor denne vurdering tilfojes, og der foreligger ikke nogen
principmeddelelse til at begrunde tilfojelsen.

Det bemerkes, at tilfgjelsen er sket uden skelen til, at der ogsd for den, som ikke lider af sygeligt
forhold, kan vare et behandlingsbehov. Tilfejelsen er desuden sket uden skelen til, at der ifolge
samme vejledningen er eller kan vaere tale om “uarbejdsdygtighed pa grund af sygdom” ved steri-
lisation, kosmetisk operation og organdonation, uden at der til disse fraverssituationer er tilknyttet
et krav om “sygeligt forhold”.

Der ses séledes tilsyneladende med VEJ 2008-06-25 at vere en strengere bedommelse af begrebet
uarbejdsdygtighed for en person, som har fravaer pa grund af leegelig behandling for barnleshed,

105 VEJ 2008-06-24 nr 9300, pkt. 56.2.
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end for en person, der har fravaer pd grund af legelig behandling med henblik pé sterilisation, kos-
metisk operation eller organdonation.

6.1.3. Vejledningen fra 2016 og principmeddelelse 82-14
Med VEJ 2016-06-28 nr. 9661 fjernes kravet om “sygeligt forhold” fra vejledningen, jf. pkt. 1.3. Det
angives herefter saledes:

“Der kan vere tale om uarbejdsdygtighed pa grund af sygdom ved behandling for barnleshed.

Der vil eventuelt kunne godkendes en aftale 1 henhold til lovens § 56. Se principafgerelse 82-14 om
godkendelse af § 56-aftale om barnleshed. Her slog Ankestyrelsen fast, at kommunen kan godkende
en § 56-aftale for en person, der har fraver som folge af behandling pa grund af barnleshed, selv om
barnlgsheden skyldes sygdom hos partneren, nar det er den pagaeldende, der er i behandling.”

Principmeddelelse 8§2-14

Formalet med principmeddelelse 82-14 af 9. december 20214 var at afklare praksis for fortolkning af
§ 56-aftaler ved behandling for barnlgshed iverksat pd grund af partnerens helbredsmassige forhold.
Baggrunden for Ankestyrelsens behandling af sagen var, at en kommune havde givet afslag pa § 56-
aftale med henvisning til formuleringen i den dagaldende vejledning til sygedagpengeloven. Kom-
munen begrunder sdledes afslaget med, at ”det af vejledningen fremgér, at der alene kan godkendes
§56-aftale i forbindelse med barnlgshed til den af parterne, der har sygelige forhold”.

Med principafgerelsen fastslar Ankestyrelsen, at der ogsa for personer, der er i behandling for barn-
loshed, kan godkendes en § 56-aftale, selv om barnlgsheden skyldes sygdom hos partneren, nar det
er den pagaldende, der er i behandling.

Ankestyrelsen laegger 1 afgorelsen veegt pa, at lanmodtageren var i et behandlingsforlab pé et sygehus,
og at behandlingen var besluttet pa ansattelsestidspunktet, jf. sygedagpengelovens § 56, stk. 2, nr. 2.
Ankestyrelsen fastsldr 1 forlengelse heraf, at det ”alene er en betingelse for at indga en § 56-aftale pa
baggrund af behandling, af pageldende er i behandling, og at denne behandling er leegeligt anbefalet.
Det forhold, at behandlingen for barnlgshed blev iverksat pa grund af din partners helbredsmaessige
forhold, er ikke af afgerende betydning, da det var dig, der var under behandling.” (min kursivering)
Kommentar

Principmeddelelsen 82-14 forholder sig indirekte til begrebet uarbejdsdygtighed, idet kommunens
begrundelse for afvisning er, at det af vejledningen fremgar, at ”der kun er ret til sygedagpenge i
forbindelse med barnleshed til den af parterne, der har sygelige forhold.” Kommunens begrundelse
tager siledes udgangspunkt i ordlyden fra vejledningens pkt. 7.1 vedr. uarbejdsdygtighed.'%

Denne begrundelse for afslag pa § 56-aftale afvises af Ankestyrelsen med henvisning til, at det alene
er afgorende for at godkende § 56-aftale efter § 56, stk. 2, nr. 2, ar den pdgaldende er 1 behandling,
og at denne behandling er legeligt anbefalet.

Da retten til refusion efter § 56 er en afledt ret, jf. § 54, er det en betingelse for refusion efter § 56, at
lenmodtageren opfylder kravet om uarbejdsdygtighed. !’ Sporgsmélet er derfor, om meddelelsen skal
ses som en bekreeftelse af, at kravet om uarbejdsdygtighed er opfyldt, nir en person selv skal i

106 VVEJ 2008-06-25 nr. 9300 pkt. 7.1
197 Jf. den indledende redegerelse for betingelserne knyttet til § 56, kap. 7.1.
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behandling for barnleshed, og det er leegeligt anbefalet, se/v om personen ikke selv har sygeligt for-
hold, som er arsag til behandlingsbehovet. Eller om meddelelsen skal ses som en undtagelse fra kravet
om uarbejdsdygtighed, som gelder serligt, nar behandlingen er aftalt pa ansettelsestidspunktet.

Principmeddelelsen har fort til en korrektion af vejledningen til sygedagpengeloven, saledes at der
nu ikke leengere henvises til krav om ”sygelige forhold”, eller til "at der kun er ret til sygedagpenge
ved fravaer pd grund af behandlingen af den af parterne, hos hvem de sygelige forhold findes.”

Denne korrektion ma forstds som en tilkendegivelse af, at der er eller kan vere uarbejdsdygtighed
pa grund af sygdom ved behandling for barnleshed, uanset om behandlingen er ivaerksat pa grund
af eget pa forhand eksisterende sygelige forhold eller ej, nar denne behandling er legeligt anbefalet.
Til stette for denne forstaelse bemerkes, at fravar til behandling og leegeundersagelser kan vere
uarbejdsdygtighed i1 sygedagpengelovens forstand, jf. sygedagpengelovens relativt vide begreb om
uarbejdsdygtighed. %

Det bemerkes ogsé, at der hverken 1 lovgivning, forarbejder eller vejledning til sygedagpengeloven
er holdepunkter for serlige undtagelser fra kravet om uarbejdsdygtighed knyttet til § 56-aftaler pa
grund af behandling.

Det synes sdledes mest narliggende at forsta principmeddelelse 82-14 som en bekraftelse af, at kra-
vet om uarbejdsdygtighed er opfyldt, nér en person selv skal i behandling for barnlgshed, og det er
leegeligt anbefalet, selv om behandlingsbehovet ikke skyldes en lidelse hos den pagaldende selv.

Det ma dog fortsat anses for en forudsatning for at veere delvis uarbejdsdygtig i sygedagpengelovens
forstand, at der er tale om at behandlingsbehov, som overstiger minimumskravet i sygedagpengelo-
vens § 7, stk. 2, dvs. at der fortsat ma vere krav om et fraver, der medferer fravaer pa mindst 4 timer
pr. uge incl. befordring og ventetid ved ambulante behandlinger.

Det bemarkes endeligt, at der ikke er behov for aftale om § 56, hvis lenmodtageren er fravaerende pé
grund af selvforskyldt sygdom, jf. § 23, nr. 1, idet arbejdsgivers betalingspligt 1 sa fald allerede er
bortfaldet. Sdfremt Ankestyrelsen vurderede, at der var tale om selvforskyldt sygdom, ville der sale-
des ikke vare grundlag for at godkende en § 56-aftale.!®

Uanset at principmeddelelse 82-14 saledes ikke forholder sig til direkte til spergsmélet om selvfor-
skyldt sygdom og uarbejdsdygtighed, ma det siledes kunne udledes modsa&tningsvist, at en lenmod-
tager, som er 1 legeligt anbefalet behandling pd grund af partnerens helbredsmaessige forhold, skal
betragtes som syg i sygedagpengelovens forstand.

Det betyder, at der med principmeddelelse 82-14 ved fertilitetsbehandling formentlig ma anses at
veare ret til fraveer og sygedagpenge fra arbejdsgiver i arbejdsgiverperioden efter de almindelige reg-
ler, medmindre der er godkendt en § 56-aftale.

108 Se opgaven kap. 4.2 og 4.3.

19 Det bemarkes i den forbindelse, at Ankestyrelsen som administrativ rekursmyndighed er underlagt officialprincippet,
dvs. de skal af egen drift afsege sagen og traeffe den materielt korrekte afgerelse uden at veere bundet til parternes pastande
(i modsaetning til processen ved de civile domstole, der bygger pa forhandlingsprincippet), jf. Soren Hojgaard Morup m.
f1., Forvaltningsret. Almindelige emner, 7. udgave (2021) s. 410. Hvis der séledes kunne bevilges refusion til arbejdsgiver,
fordi der var udbetalt lon under selvforskyldt sygdom, kunne Ankestyrelsen derfor af egen drift treeffe en sddan afgerelse
1 stedet.
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6.1.4. Nugeldende vejledning og principmeddelelse 89-17
Med @ndring ved VEJ 2019-09-10 nr. 9761 fastholdes formuleringen fra tidligere vejledning, men
det tilfajes i forleengelse af principmeddelelse 89-17 yderligere: !

I principmeddelelse 89-17 slog Ankestyrelsen fast, at ufrivillig barnleshed kan skyldes en langva-
rig eller kronisk lidelse, men barnlgshed medferer ikke i sig selv vaesentlig foreget sygdomsrisiko.
Lenmodtagerens fraveer til fertilitetsbehandling skyldes ikke uarbejdsdygtighed péd grund af lidel-
sen, der har medfort barnlgshed. Lonmodtageren er i stedet fravaerende fra arbejdet for at modtage
fertilitetsbehandling.

En aftale om fraveer til fertilitetsbehandling skal vurderes efter betingelserne for at indga en aftale
pa baggrund af behandling.”

Principmeddelelse 89-17
Formélet med principmeddelelsen 89-17 er at pracisere, at aftaler vedrerende fertilitetsbehandling

skal vurderes efter § 56, stk. 2, nr. 2, og at de ikke er omfattet af sygedagpengelovens § 56, stk. 2, nr.
1.

Baggrunden for praciseringen er, at behandling for barnleshed ikke 1 sig selv giver en vasentligt
foreget sygdomsrisiko. Der kan derfor ikke godkendes § 56-aftale efter § 56, stk. 2, nr. 1.

Det geelder ogsa, selv om barnlgsheden skyldes en langvarig eller kronisk lidelse. Der laegges séledes
1 principmeddelelsen vagt pa, at medarbejderens barnleshed ikke i sig selv medferer uarbejdsdygtig-
hed pa grund af sygdom. Det er heller ikke den kroniske lidelse i sig selv, som medferer fraver.
Medarbejderens fravaer skyldes i stedet, at hun er fravarende fra arbejdet for at modtage behandling
med henblik pa at blive gravid.

Efter en ordlydsfortolkning af § 56 er Ankestyrelsens vurdering derfor, at fraver pa grund af fertili-
tetsbehandling skal vurderes efter § 56, stk. 2, nr. 2, da denne del af bestemmelsen specifikt vedrerer
behandling.

Baggrunden for meddelelsen er en arbejdsgivers ansggning om § 56-aftale til en medarbejder, som
skal 1 fertilitetsbehandling pd grund af egen lidelse. Det var ikke pé tidspunktet for medarbejderens
ansattelse aftalt, at hun skulle 1 fertilitetsbehandling, men arbejdsgiver anferer, at ansegningen skal
vurderes efter sygedagpengeloven § 56, stk. 2, nr. 1, da der er tale om vaesentligt foraget sygdomsri-
siko pé grund af egen lidelse.

Kommentar

Principmeddelelse 89-17 medforer en vasentlig opstramning af muligheden for at godkende § 56-
aftaler, idet § 56-aftaler frem til principmeddelelse 89-17 blev anset for mulige efter § 56, stk. 2, nr.
1 for personer, der lider af kronisk sygdom, der er skyld i barnlesheden.!!!

Der er i s@rlig grad tale om en opstramning, hvis principafgerelsen skal forstas saledes, at det uanset
behandlingsforlebets omfang kun er muligt at godkende § 56-aftaler efter § 56, stk. 2, nr. 2, som

119 Formuleringen er uendret i nugeldende vejledning, VEJ 2022-09-20 nr. 10005 om vurdering af uarbejdsdygtighed i
sygedagpengesager og sager om jobafklaringsforleb.
1 Jf. Charlotte Vester, 4. Udg. 2015, s. 376.

RETTID 2025/Cand.jur.-specialeathandling 1 28


https://pro.karnovgroup.dk/b/documents/abs/AST20170089

vedrerer behandling. Saledes vil der i nogle forloab med behandling for barnleshed vare tale om et
omfang, som opfylder kravene i § 56, stk. 2, nr. 3, enten péd grund af uforklarlig barnlgshed eller pa
grund af en kendt eksisterende sygdom.

Det fremstar saledes uklart, om det fortsat kan veere muligt at fi godkendt § 56, nar arbejdsgiveren
under det bestdende arbejdsforhold allerede har udbetalt sygedagpenge eller lon 1 21 kalender-
dage for samme lidelse inden for de seneste 12 maneder for indleeggelsen eller behandlingen, jf. §
56. stk. 2, nr. 3.

Uanset ovenstdende fremgér det af meddelelsen, at principmeddelelse 82-14 fortsat er gaeldende.
Principmeddelelsen 89-17 er dermed ikke sarskilt relevant i forhold til vurderingen af, hvorvidt fer-
tilitetsbehandling falder inden for sygdomsbegrebet i sygedagpengeloven ansattelsen, idet dette
speorgsmdl ma anses for besvaret med principmeddelelse 82-14.

Delkonklusion — ret til fravaer og betaling ifelge sygedagpengeloven

Det afgerende spergsmal for at vurdere, om der efter sygedagpengeloven md anses at vare ret til
fraver og betaling ved fertilitetsbehandling, er spergsmélet om, hvorvidt fraveer til fertilitetsbehand-
ling er omfattet af begrebet uarbejdsdygtighed, jf. sygedagpengeloven § 7, stk. 1 og 2.

Begrebet uarbejdsdygtighed er et relativt vidt begreb i sygedagpengelovens forstand!'?, som dekker
over bade akut sygdom, som pavirker arbejdsevnen, og behov for fraver ved f.eks. legeundersogelser
og behandling.

Det er dog efter sygedagpengeloven en betingelse ved delvis uarbejdsdygtighed, at lanmodtagerens
fravaer skennes at vaere pd mindst 4 timer pr. uge, hvori indgar befordring og ventetid ved ambulante
behandlinger.!'!® Det er desuden en betingelse, at behandlingerne er foreskrevet af en laege (eller
tandlzge), og at der er tale om to eller flere behandlinger.''

Det fremgar af nugaldende vejledning til sygedagpengeloven pkt. 1.3: ”Der kan vere tale om uar-
bejdsdygtighed pd grund af sygdom ved behandling for barnlgshed.”

Vejledningen er &ndret pa baggrund af principmeddelelsen 82-14, der ma forstas som en bekraftelse
af, at kravet om uarbejdsdygtighed er opfyldt, nar en person skal i behandling for barnleshed, og
denne behandling er legeligt anbefalet.

Denne forstaelse vil vare i overensstemmelse med det relativt vide begreb om uarbejdsdygtighed i
sygedagpengelovens forstand, som ogsa omfatter fraveer pa grund af ambulante behandlinger.

Behandling for barnleshed regnes ikke til kategorien selvforskyldt sygdom 1 lighed med sterilisation,
kosmetisk operation og organdonation, jf. vejledningen til sygedagpengeloven og principmeddelel-
serne 82-14 og 89-17. Hvis der var tale om selvforskyldt sygdom, ville det betyde, at retten til syge-
dagpenge fra arbejdsgiver ville bortfalde, hvorimod der fortsat kunne veare ret til sygedagpenge fra
kommunen. Der ville 1 sa fald ikke veere behov § 56-aftale til behandlingen.

12 Jf. FT 2005-06, tilleg A, s. 4685.
113 Jf. sygedagpengeloven § 7, stk. 2, 2. pkt.
114 Jf. sygedagpengeloven § 7, stk. 2, 1. pkt, 2 led.
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Det bemarkes, at hovedsynspunktet i litteraturen fortsat er, at der alene er tale om sygdom i sygedag-
pengelovens forstand og dermed ret til sygedagpenge, for den hos hvem det ’sygelige forhold” findes,
eller at der som udgangspunkt kun er ret til sygedagpenge, hvis et ”sygeligt forhold” kan findes hos
en af partnerne. Spergsmalet er dog ikke behandlet indgéende 1 litteraturen, og der er siledes ikke
taget hojde for, at personer i dag kommer i legeligt anbefalet fertilitetsbehandling (dvs. behandling
pa legelig indikation), uanset om de lider af 1 forvejen eksisterende sygdom. Der ses heller ikke at
vare taget hejde for eller stilling til &ndringerne i vejledningen til sygedagpengeloven.'!

Omvendt bemazrkes dog ogsa, at vejledningerne til sygedagpengeloven fortsat ikke fremstér fuld-
stendigt klare, at vejledningen er en ikke-bindende retskilde, og at der foreligger ikke principmedde-
lelser, der behandler spergsmalet om uarbejdsdygtighed i forbindelse med fertilitetsbehandling di-
rekte.

Med disse forbehold synes det dog mest nerliggende at betragte fraveer til fertilitetsbehandling som
omfattet af det relativt vide begreb "uarbejdsdygtighed” i sygedagpengelovens forstand, for sa vidt
som der er tale om to eller flere behandlinger, som er foreskrevet af en laege, og der er behov for et
fraveer, der overstiger mindstekravet ved delvis sygdom i sygedagpengelovens § 7, stk. 2.

Formodningen ma derfor vere, at der kan vere ret til bade fraveer og betaling efter sygedagpengelo-
ven for en person, som selv er i legeligt anbefalet fertilitetsbehandling, jf. nugaeldende vejledning
pkt. 1.3 og principmeddelelse 82-14.11

Derimod vil en person, som alene har fraver for at vare til stede i forbindelse med partnerens be-
handling, men som ikke selv skal undergd behandling, ikke vare uarbejdsdygtig 1 sygedagpengelo-
vens forstand, hvorved der hverken er ret til betaling fra arbejdsgiver eller mulighed for indgéelse af
§ 56-aftale.!!” Sygedagpengeloven forholder sig ikke til, om der er ret til fraveer i situationer, som
ikke skyldes uarbejdsdygtighed, og svarer derfor ikke pa, om der kan vare ret til fraver for at vere
til stede 1 forbindelse med f.eks. en partners behandling.

Beskyttelse i ligebehandlingsloven

Ligebehandlingsloven beskytter imod forskelsbehandling pa grund af ken, og det er 1 dansk retsprak-
sis fastslaet, at denne beskyttelse ogséa gaelder 1 forbindelse med fertilitetsbehandling.

Det er derfor relevant at undersege, hvornar og hvorledes personer i fertilitetsbehandling er beskyt-
tede efter ligebehandlingsloven, for derved at afklare, om der pa baggrund af ligebehandlingsloven
kan udledes noget om retten til fraver i forbindelse med fertilitetsbehandling.

115 Jf. Charlotte Vester, 2015 s. 69, Lars Svenning-Andersen, 2020, kap. 7, afsnit 1.1. (jf. note 85), Agnete L. Andersen
m.fl., 2023, Del III, kap. 4, § 6, afsnit 6. Se ogsa uddrag fra den kommunale og regionale barselsaftale, som refereres i
kap. 9.1.

116 Jf. ogs& John Klausen: Sygedagpengeloven, 2020, kap. 5, kommentar til § 7, stk. 1, hvor han felger nugeldende
vejledning til sygedagpengeloven pkt. 1.3.

17 Jf. nugeeldende vejledning til sygedagpengelovens § 56, VEJ 2008-06-25 nr. 9300 pkt. 56.2 med enslydende ordlyd i
tidligere vejledning VEJ 1998-09-18 nr 185, pkt. 163.
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Beskyttelse i forbindelse med fertilitetsbehandling
Personer i fertilitetsbehandling er omfattet af ligebehandlingsloven, fordi behandling for barnlgshed
anses for nart tilknyttet til graviditet.!'® Beskyttelsen galder bade ved anszttelser, under ansattelsen
og ved afskedigelse, jf. §§ 2-4. Ligebehandlingslovens § 9 giver desuden sarlig beskyttelse ved af-
skedigelse péd grund af graviditet, barsel og adoption.

Beskyttelsen efter ligebehandlingslovens § 9 finder alene anvendelse, nir en egentlig behandling,
som kan aktualisere muligheden for graviditet, er pAbegyndt.!'!® Nér behandlingen forst er sat i gang,
vil lenmodtageren ogsa 1 kortere og laegeligt begrundede pauser mellem fertilitetsbehandlingerne
vare omfattet af beskyttelsen i ligebehandlingslovens § 9.2 Omvendt streekker netop fertilitetsbe-
handling sig ofte over meget lange perioder, og det er muligt at nedfryse befrugtede &g med henblik
pa senere behandling. Beskyttelsen efter ligebehandlingslovens § 9 kan séledes ikke udstraekkes til
ogsé at omfatte perioder med nedfrosne &g.!'*!

I situationer, hvor den egentlige behandling ikke er pabegyndt, kan beskyttelsen i ligebehandlingslo-
vens § 4 mod forskelsbehandling og afskedigelse pa grund af ken i stedet finde anvendelse. Saledes
forholdt Hojesteret sig i afgerelsen af 29. marts 2012'2? ogs4 til det subsidizre anbringende om be-
skyttelse 1 ligebehandlingslovens § 4.

Tilsvarende kan beskyttelsen 1 ligebehandlingslovens § 15 finde anvendelse, hvis lenmodtageren af-
skediges eller udsattes for anden ugunstig behandling efter at have fremsat krav om efter ligebehand-
lingslovens §§ 2-4.!2 Det gaelder ogs4 i situationer, hvor der er fremsat krav efter ligebehandlingslo-
vens § 9.1%

Uanset om beskyttelsen af lanmodtageren er begrundet i ligebehandlingslovens §§ 2-4 eller § 9, gel-
der der ved vurdering af sager om fertilitetsbehandling delt bevisbyrde, jf. ligebehandlingslovens §
16 a.!% Det betyder, at lonmodtageren under fertilitetsbehandling ma pavise faktiske omstendighe-
der, der giver anledning til at formode, at der er sket direkte eller indirekte forskelsbehandling.

118 Jf. Agnete L. Andersen m.fl., Ligestillingslovene med kommentarer, bind 2, 8. udg. (2023), Del I, kap. 3, § 9, 11.

119 Jf. HD d. 29.03. 2012, U2012.2133H

120 7f. @LD d. 08.02.2018 (B-1111-17), hvor det blev vurderet at en kvinde var omfattet af beskyttelsen i ligebehandlings-
loven, selv om hun havde en pause i sin behandling af en méneds varighed. Der blev lagt vagt pa, at pausen var af kortere
varighed, leegeligt og konkret begrundet.

121 Jf. VLD d. 07.05.2014 (B-1017-13), hvor lenmodtageren blev afskediget dagen efter, at hun havde oplyst, at hun skulle
have taget blodprever med henblik p&d mulig ops®tning af de nedfrosne @&g. Da hun endnu ikke var pdbegyndt en egentlig
behandling, der havde aktualiseret muligheden for, at hun kunne blive gravid, fandtes hun ikke at vaere omfattet af be-
skyttelsen i ligebehandlingslovens § 9.

12U2012.2133H

123 Bestemmelsen omtales ofte som “viktimiseringsbestemmelsen” og implementer art. 24 i Ligebehandlingsdirektivet.
124 Ligebehandlingsnavnets KEN nr. 10039 af 18.11.2020 og Aarhus byretsdom af 7. marts 2023. Omtalt opgaven kap.
7.2. Se tilsvarende i Ligebehandlingsneevnets KEN nr. 9708 af 09.05.2017.

125 Delt bevisbyrde blev indfert med &ndring af Ligebehandlingsloven i 2001 som implementering af bevisbyrdedirekti-
vet, der nu er aflest af Ligebehandlingsdirektivet, art. 19. Formélet med den delte bevisbyrde er at lempe beviskravene
for lonmodtageren.
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Efter retspraksis foretages vurderingen af de faktiske omstendigheder ganske konkret, dog legges
der sarligt vagt pa den tidsmaessige sammenhzng'?® samt opsigelsens saglighed mere bredt.'?’

Bade mand og kvinder er efter retspraksis beskyttede imod afskedigelse og forskelsbehandling pa
grund af ken, ndr parret er i fertilitetsbehandling. Det er sldet fast med Vestre Landsretsdom af 28.
oktober 2008.!2® Her blev en mandlig grafiker anset for omfattet af beskyttelsen i ligebehandlingslo-
vens § 9, da han sammen med sin keareste havde deltaget i et fertilitetsbehandlingsforleb i ca. 5 ma-
neder, som endnu var uafsluttet. Opsigelsen var begrundet i ordremangel, men var efter rettens vur-
dering usaglig, da der en maned efter hans fratreeden blev fastansat en anden.

Pa baggrund af hans fraveer til deltagelse i kaerestens fertilitetsbehandling, som endnu var uafsluttet,
og den usaglige opsigelse ansés der at veere pavist faktiske omstaendigheder, som gav anledning til at
formode, at der var udevet forskelsbehandling. Da arbejdsgiver ikke kunne godtgere det modsatte,
fandtes afskedigelsen at vaere 1 strid med ligebehandlingslovens § 9.

Diskussion af fravzersretten pa baggrund af ligebehandlingsloven

Ligebehandlingsloven hjemler hverken ret til betaling eller fravaer for lonmodtagere, men giver en
effektiv beskyttelse til lonmodtagere imod forskelsbehandling og afskedigelse pa grund af ken, her-
under pé grund af graviditet og muligheden for graviditet.

Personer i fertilitetsbehandling er omfattet af reglerne om delt bevisbyrde i ligebehandlingslovens §
16a. Hvis lonmodtageren kan pdvise faktiske omstendigheder, der giver anledning til at formode, at
der er sket forskelsbehandling, pahviler det sdledes arbejdsgiver at godtgere, at ligebehandlingsprin-
cippet ikke er kraenket.

Der er ikke tale om en absolut beskyttelse. Arbejdsgiver er fortsat fri til at treeffe saglige dispositioner,
herunder bade opsigelse og bortvisning, men arbejdsgiver mé ved sine dispositioner ikke legge vagt
pa lenmodtagerens fraveer til fertilitetsbehandling eller enske om at opna graviditet.

Beskyttelsen gaelder bdde mand og kvinder, og den galder bade, nar de selv modtager behandling,
og nar de deltager i partnerens behandling. '?’

I den righoldige og mangeérige retspraksis omkring fertilitetsbehandling er spergsmalet om selve
fraversretten som udgangspunkt ikke behandlet, idet ligebehandlingsloven ikke hjemler fravaersret-
ten 1 sig selv. Det fremgar dog af retspraksis, at fraversbehovet — og arbejdsgivers reaktion péd dette
— tilleegges afgorende vagt, nar det skal bedemmes, om der faktiske omstandigheder, der giver an-
ledning til at formode, at der er sket kraenkelse af ligebehandlingsprincippet.'*® De faktiske omsten-
digheder vurderes saledes bade ud fra den tidsmaessige sammenhang mellem fravaer og oplysning
om fraveersbehov og arbejdsgivers saglige forklaring pa sin disposition.

126 Jf. @LD d. 21.12.2011, B-727-10, og VLD d. 16.09.2010, U2011.17V

127 Jf. @LD d. 30.05.2008, B-2381-07 og U2009.323V, som omtales i det folgende. Se ogsd HD d. 09.05.20212,
U2012.2602H, som ikke omhandler afskedigelse, men manglende fastansettelse af en vikar pa trods af ledige stillinger.
Der var dog ogsa her tale om en form for saglighedsvurdering.

122U2009.323V

129 J£. U2009.323V

130 Jf. feks. U2012.2602H, hvor fraveersbehovet ikke giver anledning til modstand fra arbejdsgiver, og modsat
U2003.603H, hvor accept af fraver gives meget nedtvunget og med beslutning om afsked i umiddelbar forleengelse heraf.
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Der er fundet faktiske omstaendigheder, der gav anledning til at formode kraenkelse af ligebehand-
lingsprincippet, ved sygefravaer'?!, ferie!> eller afspadsering!*’ i forbindelse med fertilitetsbehand-
ling. Fravaersformen som sadan tilleegges saledes ikke vagt, nér det skal vurderes, om lenmodtageren
er beskyttet.

Der har ikke 1 retspraksis veret sat spergsmilstegn ved, at sygefravar ved fertilitetsbehandling er
lovligt fraveer pd samme médde som almindelig sygdom. Det er i den forbindelse heller ikke set, at
speorgsmélet om hvem, der er arsag til behandlingsbehovet, er behandlet. Sdledes er det tilsyneladende
1 alle sager umiddelbart lagt til grund af sagens parter, at der er fravarsret ved fertilitetsbehandling
som ved sygdom, uden skelen til hvem der er arsag til behandlingsbehovet.

Spergsmalet, om der skal skelnes mellem fravaersret, for den som har eksisterende sygdom, og den
som ikke har eksisterende sygdom, ma derfor anses for uprevet, ogsa i ligebehandlingssagerne.

Det fremgar imidlertid klart af retspraksis, at der er en beskyttelse uanset hvilken fravaersform, der
anvendes, og uanset om der er fraveer pa grund af egen behandling eller pa grund af deltagelse 1
partnerens behandling. '**

Om der af denne beskyttelse kan udledes en fravarsret i1 alle situationer, er nok tvivlsomt, idet fraveer
til deltagelse 1 partnerens behandling ikke er tvingende nedvendig for at opna graviditet. Uanset at
beskyttelsen ved fertilitetsbehandling geelder bade mand og kvinder, og at den ogséd gaelder for per-
soner, som ikke selv er 1 behandling, sa er det saledes fortsat sandsynligt, at der i en situation, hvor
der alene er fravaer for at ”holde i hdnd”, méa foretages en konkret vurdering af hensyn til driften og
lenmodtagerens behov for fravaer, som kan falde ud til arbejdsgivers fordel.!*

I forhold til en situation, hvor det bliver fastsldet gennem retspraksis, at der skal skelnes mellem
behandlingsbehov, der skyldes egen forud eksisterende sygdom, og behandlingsbehov begrundet 1
andre forhold, vil beskyttelsen i ligebehandlingsloven dog muligvis kunne {4 betydning for vurderin-
gen.

Hvis der sdledes ikke er ret til fravaer pd grund af sygdom, selv om lenmodtageren selv er i legeligt
anbefalet fertilitetsbehandling, vil leanmodtagerens fravearsret skulle stottes pa et ulovhjemlet grund-
lag.

Som det fremgér af kapitel 3.3, er retspraksis omkring eksistensen af en sddan ulovhjemlet fravaersret
steerkt begraenset. Set i lyset af netop ligebehandlingslovens beskyttelse af muligheden for graviditet
er det dog muligt, at en arbejdsgivers naegtelse af en lonmodtagers enske om fraveer til selv at modtage
fertilitetsbehandling vil blive vurderet i strid med ligebehandlingsloven. Afvejningen mellem drifts-
hensyn og tvingende personlige drsager kan 1 denne situation falde ud til lonmodtagerens fordel, idet
fertilitetsbehandlingen er athangig af kvindens cyklus og saledes ikke kan tilpasses driften, og idet

131 De fleste sager, f.eks. U2012.2133H, som afgjorde, at lenmodtageren ikke var omfattet af beskyttelsen i ligebehand-
lingslovens § 9, og hvor arbejdsgiver kunne lofte bevisbyrde for, at afskedigelse ikke var sket i strid med beskyttelse i
ligebehandlingslovens § 4.

132J2003.603H. Det fremgik her, at den kvindelige lenmodtager fik imedekommet sit gnske om ferie for at kunne mod-
tage fertilitetsbehandling. Hun blev dog opsagt umiddelbart herefter.

13302009.323V

13402009.323V

135 Jf. proportionalitets- og interesseafvejning i forbindelse med ulovhjemlet fravearsret, opgaven kap. 3.3.
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lenmodtageren ellers ville vaere afskéret fra at kunne opnd graviditet. '*® I en situation, hvor arbejds-
giver sdledes reelt kan afskare lonmodtageren fra at opnd graviditet gennem fertilitetsbehandling, vil
beskyttelsen af personer i fertilitetsbehandling gennem ligebehandlingsloven synes illusorisk.

Hvad angar situationen, hvor en arbejdsgiver bortviser eller afskediger en medarbejder for ulovlig
udeblivelse 1 forbindelse med deltagelse i partnerens behandling, vil den delte bevisbyrde formentlig
medfore, at sagen kan falde ud til begge sider. Uanset at beskyttelsen efter ligebehandlingsloven gel-
der bade mand og kvinder, og at den ogsa gaelder for personer, som ikke selv er i behandling, sa er
det ikke utenkeligt, at det driftsmassige hensyn konkret kan medfere, at arbejdsgiver berettiget kan
afskere en lonmodtager fra et sddant fraveer ud fra saglige, driftsmassige hensyn.

Hvad angar betaling, hjemler ligebehandlingsloven ikke retten til betaling. Fravar pa ulovhjemlet
grund vil siledes vare uden betaling fra arbejdsgiver.'*’

De offentlige overenskomster

Som det fremgér af kap. 2.1. (metode og retskilder), findes retsgrundlaget for lenmodtagers ret til
fraveer og ret til betaling under fravaer bade i lovgivning, ansettelsesretlige principper og i de kollek-
tive overenskomster. I det individuelle ansettelsesforhold definerer overenskomsterne retsgrundlaget
pa aftaleniveau, dvs. at de finder anvendelse i det omfang, de ikke strider imod praceptiv lovgivning.
De kollektive overenskomster pa det private omrade er tavse omkring fravaer i relation til fertilitets-
behandling, men pé det offentlige omrade er der taget stilling til spergsmélet i de kommunale og
regionale aftaler om fravaer af familiemaessig arsag og pa det statslige omrade 1 barselsvejledningen
fra Moderniseringsstyrelsen.

Det er derfor relevant at atklare, hvad der ma anses for geeldende ret for de mange lonmodtagere, der
er offentligt ansatte.

Det kommunale og regionale omrade
Pé det kommunale og regionale omrdde lyder det enslydende i aftalerne om fraver af familiemassige
arsager (mine kursiveringer):

”Ved fraveaer fra arbejdet pa grund af undersegelser og behandling for barnlgshed, som skyldes syge-
lige forhold, har den ansatte ret til fuld len under sygdom.

Bemarkning: Bestemmelsen omfatter alle ansatte, der undersoges og/eller behandles for barnloshed,
som skyldes sygelige forhold. Det er ikke afgorende, hvem af parterne der er drsag til barnlosheden,
men det er en forudscetning for retten til fraveer med lon, at den ansatte undersoges eller behandles.
Det er en leegelig vurdering, om der er tale om et sygeligt forhold. Der kan evt. indgds aftale efter lov
om sygedagpenge § 56, hvis betingelserne er opfyldt. Ansatte, som ikke er berettiget til fuld lon under
sygdom, har ret til sygedagpenge efter sygedagpengelovens bestemmelser herom.” !

136 Jf. gennemgang af almindeligt forleb med reagensglasbehandling, kap. 5.

137 Jf. i gvrigt U2009.323V, hvor der anvendtes afspadsering ved fravaret.

138 Jf. nugeeldende aftale om fraveer af familiemaessige drsager indgdet mellem KL og Forhandlingsfzlleskabet (05.13.
021) § 4, og nugzldende aftale om fraveer af familiemassige drsager mellem Regionernes Lonnings- og Takstnavn og
Forhandlingsfelleskabet (11.09.2 OK-21) § 4.
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Bemarkningen om, at det “er ikke afgerende, hvem af parterne der er drsag til barnlesheden” er
tilfojet aftalerne pr. 1. april 2019. Det fremgér séledes af de enslydende indledninger til aftalerne, at:
“Retten til fravaer med fuld len i forbindelse med undersggelser og behandling for barnleshed udvides
til at geelde alle ansatte, der undergér fertilitetsbehandling, som skyldes sygelige forhold uanset, hvem
af parterne der er drsag til barnlosheden. Indtil 1. april 2019 gelder fortsat, at det alene er den part,
som er drsag til barnlosheden, der har ret til fraveer med len.” (mine kursiveringer) '¥

Kommentar
Aftalerne om fraver af familiemaessige arsag finder anvendelse i det individuelle ansattelsesforhold
i det omfang lenmodtageren er ansat under en overenskomst, der henviser til aftalen. !4

Det fremgar ikke af aftalerne, hvad der har veret baggrunden for praciseringen, men ud fra ordlyden
1 aftaleteksten og de enslydende indledninger til aftalerne ma man umiddelbart formode, at overens-
komstpartner gennem aftalerne har ment, at de med aftalerne fraveg fra geeldende ret, og at de hermed
forbedrede retsstillingen for de ansatte. Séledes anferes det eksplicit, hvornar a&ndringerne treeder i
kraft, selv om der ikke pa @endringstidspunktet var tale om nogen ny lovgivning eller praksisendring.
Det ma séledes bemerkes, at overenskomstparterne pa det kommunale og regionale omrade ikke har
anset speorgsmalet om ret til fravaer og betaling ved fertilitetsbehandling for afgjort ved alene ved
principmeddelelse 82-14 og &ndringen af vejledningen fra sygedagpengeloven i 2016.'4!

Ordlyden i aftaleteksten fremkommer ikke umiddelbart klar. Sdledes er det ikke tydeligt, om det af-
gorende for retten til fraveer og lon ved fertilitetsbehandling herefter er, at det er den ansatte selv, som
undersoges og behandles, eller om det fortsat er et krav, at behandlingen skyldes et sygeligt forhold.
Hyvis aftalen skal forstés séledes, at der SKAL vare et sygeligt forhold, men at det (i modsatning til
tidligere) ikke er afgerende, hvem af parterne der er arsag til barnlesheden, s vil det i princippet
betyde, at en kvinde, som ikke selv er syg, vil have ret til lon, hvis hun skal i1 leegeligt anbefalet ferti-
litetsbehandling for at fa barn med en mand, der ikke kan gore hende gravid ved almindeligt samleje
pa grund af mandens sygdom, mens kvinde, som ikke selv er syg, og som er i parforhold med en
kvinde, eller som ensker at blive solomor, ikke kan fa lon, nar hun skal 1 leegeligt anbefalet fertilitets-
behandling. Det kan séledes blive partnerens forhold, der bliver afgerende for, om lenmodtageren har
ret til lon. Der vil 1 en sddan situation ikke vaere tale om en ligestilling 1 forhold til fraversret og ret
til betaling uanset seksualitet og civilstand.'*?

Om en sddan (mulig) forskelsbehandling reelt er hensigten med aftalen, er dog nok tvivlsom. Det
fremgar nemlig af ogsé eksplicit af aftaleteksten, at det er en legelig vurdering, om der er tale om et

139 Jf. indledning til tidligere aftale om fraveer af familiemzssige arsager indgdet mellem KL og Forhandlingsfzlleskabet
(05.13. O18) s. 4 og tidligere aftale om fraver af familiemassige drsager mellem Regionernes Lonnings- og Takstnavn
og Forhandlingsfalleskabet (11.09.2 OK- 18,) s. 5

140 Aftalerne om fraveer af familiemeassig drsag er del af de generelle aftaler om ansettelsesvilkdr, som geelder pé tveers
inden for det regionale og kommunale omréade. Det fremgar af den enkelte overenskomst, hvilke aftaler, der konkret finder
anvendelse pa det pageldende overenskomstomrade. Aftalerne om fraver af familiemassig arsag finder dog anvendelse
bredt inden for alle overenskomstomrader.

41'VEJ 2016-06-28

142 Spergsmaélet er, om en sidan skelnen og vaegtleegning pd partnerens forhold i givet fald vil vare i overensstemmelse
med kravene om saglig forvaltning, og lighedsgrundsatningen, der bestemmer, at vasentligt lige forhold skal behandles
lige, jf. Soren Hajgaard Morup m. fl., Forvaltningsret. Almindelige emner, 7. udgave (2021) s. 246-252. Desuden er det
oplagt, at en sadan praksis muligvis vil kunne dermed veere i strid med forskelsbehandlingslovens beskyttelse imod for-
skelsbehandling pa grund af seksuel orientering, jf. § 1, stk. 1, og muligvis ogsad med den Europaiske Menneskerettig-
hedskonvention, jf. lov nr. 285 af 1992, som beskytter i art. 15 imod forskelsbehandling blandt andet i forbindelse med
retten til familieliv, jf. art. 8
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sygeligt forhold. Det kan derfor pé trods af ordlyden og henvisningen til en sygelig arsag til barnlgs-
hed formodes, at man ogsa efter de kommunale og regionale aftaler vil folge den legelige vurdering
uden selvstaendig skelen til, hvad der er arsag til fravaeret. Da der med lov om kunstig befrugtning
visiteres til behandling i det offentlige sundhedssystem uden skelen til seksualitet og civilstand, og
da der som folge heraf vil kunne fremlegges legelig dokumentation for behandlingsbehovet, er det
tvivlsomt, at afvisning af en ansats behov for fraveer og betaling til fertilitetsbehandling vil blive givet
med begrundelse i, at hun ikke har en syg mand. Omvendt ma det konstateres, at netop kravet om

’sygelig” arsag til behandling, er sarligt igjnefaldende, nar det drejer sig om enlige kvinder eller
kvinder i lesbisk forhold.

Hvad angar behovet for fraver, der ikke skyldes egen behandling og undersegelser, forholder aftalen
sig ikke til dette spergsmél. Det ma dog formodes, at et sédant fraveaer vil blive imedekommet 1 videst
muligt omfang efter de almindeligt gaeldende regler.

Det statslige omrade

P& det statslige omrade findes der tilsvarende aftaler og vejledninger, der forholder sig til retten til
fraveer af familiemaessig arsag. Retten til fraveer til fertilitetsbehandling er dog ikke behandlet i disse
aftaler. I stedet fremgér det af Barselsvejledningen fra april 2012, som er udarbejdet i1 fallesskab
mellem Moderniseringsstyrelsen og Centralorganisationernes Faellesudvalg CFU:

“Hvis en ansat — mand eller kvinde — er fraveerende fra arbejdet for at blive undersogt eller behandlet
for barnleshed, er der ikke tale om graviditets- eller barselsbetinget fravaer. Sddant fraver betragtes
som almindeligt sygefravcer. Der udbetales derfor seedvanlig lon, og arbejdsgiveren har ret til refusion
efter reglerne om refusion af sygedagpenge.

Er den ansatte ledsager til sin partner, der modtager en fertilitetsbehandling, har den pagaeldende ikke
ret til fraveer i den anledning, men ma bruge ferie, afspadsering eller lignende.” (min kursivering) '3

Kommentar

Barselsvejledningen er udarbejdet af overenskomstens parter som en hjelp ved anvendelsen af den
statslige barselsaftale 1 kombination med bestemmelser 1 geeldende lovgivning. Vejledningen er séle-
des udtryk for, hvad aftaleparterne dels har aftalt, og dels hvad de er enige om at anse for gaeldende
ret. !4

Det bemarkes i den forbindelse, at der ikke henvises til nogen aftale om ret til fraveer med len, men
at overenskomstparterne pé det statslige omrdde allerede i april 2012 har anset det for geeldende ret,
at fraveer til undersogelse eller behandling for barnleshed skal betragtes som almindeligt sygefraveer.
Vejledningen er lavet for @ndring af vejledningen til sygedagpengeloven og for principmeddelelse
82-14, og der henvises sdledes ikke til nogen praksis, hvad angéar vurderingen af sygdom.

En person, der er statsligt ansat, vil pa baggrund af barselsvejledningen af sin arbejdsgiver blive be-
tragtet som syg i almindelig forstand ved fraveer til fertilitetsbehandling. Personen vil dermed have
ret til lon under fraveret, uanset civil stand og seksuel orientering, nar det er personen selv, der un-
dergar behandling.

143 Barselsvejledningen s. 87
144 Barselsvejledningen s. 7
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Afsluttende diskussioner og konklusion

Retten til fraveer og betaling ved fertilitetsbehandling

Opgaven viser, at der ikke i lovgivningen gives nogen direkte og utvetydig hjemmel til fravaer og
betaling ved fertilitetsbehandling. Tilsvarende findes der heller ikke nogen domstolspraksis, som fast-
slér, at der er ret til fraveer og betaling ved fertilitetsbehandling som ved sygdom. Det ma séledes
konstateres, at der i dag ikke kan gives entydigt svar pd spergsmalet om, hvorvidt personer 1 fertili-
tetsbehandling har ret til fravaer og betaling ved fravaer, nér de selv skal 1 leegeligt anbefalet fertili-
tetsbehandling.

Spergsmaélet er kun behandlet meget kortfattet i litteraturen, hvor der er enighed om, at fravaer til
fertilitetsbehandling er sygdom, nar det skyldes eget sygeligt forhold, men hvor der ogsa er en tendens
til ikke at anse fraveer til fertilitetsbehandling for sygdom, hvis arsagen til barnleshed ikke skyldes
egne helbredsmessige forhold. Litteraturen er dog ikke entydig, og der gives séledes ogsa i litteratu-
ren enkelte holdepunkter for, at enten at betragte fraveer til fertilitetsbehandling analogt med syg-
dom,'® eller at betragte det som mulig uarbejdsdygtighed i sygedagpengelovens forstand 46,

Der ses ikke 1 litteraturen at vere nogen overvejelser om lenmodtagerens retsstilling ved fertilitets-
behandling, hvis der ikke er tale om sygdom. Litteraturen svarer siledes ikke pa, om lenmodtageren
1 stedet kan have fravarsret pa et ulovhjemlet grundlag, eller om der vil vere en risiko for ophavelse
pa grund af grov misligholdelse, hvis en lenmodtager udebliver for at deltage i fertilitetsbehandling
uden aftale med arbejdsgiver eller pé trods af en saglig og driftsmassig begrundet afvisning af fra-
varsmuligheden.

Hvis fraveer til fertilitetsbehandling ikke skal betragtes som sygdom, md lenmodtagerens ret til fraver
ved fertilitetsbehandling siges at vare serdeles usikker, idet der ikke findes en selvstendig lovgiv-
ning, der hjemler denne form for fraveer.

Det kan muligvis antages ud fra en generel interesse- og proportionalitetsafvejning i kombination med
den sterke beskyttelse af personer i fertilitetsbehandling, at der eksisterer en fravarsret pa ulovhjem-
let grundlag, fordi behovet for fravaer for disse personer er tvingende nedvendigt, hvis de skal opna
graviditet, og fordi beskyttelsen i ligebehandlingsloven vil foreckomme illusorisk, hvis arbejdsgiver
effektivt kan afskare personer fra at modtage den behandling, de har ret til efter lov om kunstig
befrugtning. En sadan fravaersret er dog ikke afprovet 1 retspraksis, og der vil ogsa kunne findes hol-
depunkter for, at hensynet til driften af arbejdspladserne skal veje tungere, sarligt set i lyset af, at
lovgiver netop ikke har angivet en specifik hjemmel til fraveeret, og set 1 lyset af, at fraveer til fertili-
tetsbehandling kan udgere en ikke-uvasentlig driftsforstyrrelse med flere fravaersdage, som skal plan-
leegges efter kvindens cyklus.

Opgavens gennemgang viser dog ogsa, at der pa trods af vurderingen 1 litteraturen kan vare en vis
formodning for, at fraveer til leegeligt anbefalet behandling for barnleshed skal betragtes som uar-
bejdsdygtighed 1 sygedagpengelovens forstand, nar det er lenmodtageren selv, der skal 1 leegeligt an-
befalet behandling. Der vil i s& fald bade vere ret til betaling og fraver efter sygedagpengeloven.

145 Jf. Agnete L. Andersen m.fl.: Ligebehandlingslovene, bind 2, 8. udg., 2023, del 111, barselsloven, kap. 4, § 6, afsnit 6
146 Jf. John Klausen, Sygedagpengeloven. Desuden kan henvises til vurderingen i barselsvejledningen pa det statslige
omrade, hvor fertilitetsbehandling betragtes som sygdom, men uden at det er begrundet yderligere.
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Denne vurdering sker med henvisning til sygedagpengelovens relativt vide forstaelse af begrebet uar-
bejdsdygtighed, med henvisning til principmeddelelse 82-14 og med henvisning til den nugaldende
vejledning til sygedagpengeloven. Det bemaerkes dog samtidig, at der bade principmeddelelse 82-14
og vejledningen til sygedagpengeloven ikke vil vare bindende for en domstolsprovelse af sporgsma-
let.

Det afgarende ved en domstolsprevelse vil vaere, om det vurderes, at fraveer til fertilitetsbehandling
kan indeholdes under begrebet uarbejdsdygtighed 1 sygedagpengelovens relativt vide forstéelse af
begrebet, og om der er tale selvforskyldt sygdom i lovens forstand.

I den forbindelse kan det blive afgerende, om domstolene vil tilsidesatte den dokumentation for lee-
geligt anbefalet fertilitetsbehandling, som vil kunne fremlagges efter, at det med lov om kunstig be-
frugtning er blevet muligt at give behandling i det offentlige sundhedssystem uden skelen til seksua-
litet eller civilstand.

En sddan legelige vurdering tilleegges 1 dansk retspraksis normalt stor bevisvardi, men den kan dog
tilsidesaettes som dokumentation for sygdom, hvor den forekommer &benlys urigtig. Det kan ogsé
blive afgerende, om den politiske beslutning om at bevilge fertilitetsbehandling uanset seksualitet og
civilstand kan ses som en politisk anerkendelse af, at personer i fertilitetsbehandling skal betragtes
som syge 1 almindelig forstand, nar de er i behandling.

Hvis fraveer til leegeligt anbefalet fertilitetsbehandling kan betragtes som uarbejdsdygtighed i syge-
dagpengelovens forstand, vil der vere en ret til bade fravaer og betaling efter sygedagpengelovens §§
6, 7 og 30.

Der er en ner sammenhang mellem begrebet uarbejdsdygtighed i sygedagpengelovens forstand og
begrebet sygdom som lovligt forfald i almindelig ansattelsesretlig forstand. Det er derfor sandsynligt,
at anerkendelse af fertilitetsbehandling som uarbejdsdygtighed i sygedagpengelovens forstand ogsé
vil medfere en anerkendelse af, at fertilitetsbehandling er sygdom i almindelig ansattelsesretlig for-
stand. Det ma saledes formodes, at der dermed ogsé vil vare ret til fraveer og betaling som ved syg-
dom 1 henhold til den ovrige ansattelsesretlige lovgivning.

Selvforskyldt sygdom?

Der er klare lighedspunkter mellem fraveer til behandling for barnlgshed, som ikke skyldes egen ek-
sisterende sygdom, og f.eks. fraver til organdonation, kosmetisk operation og sterilisation, idet der
ogsa ved behandling for barnleshed kan vere tale om laegelig behandling af en rask person.

Omvendt mé begrebet selvforskyldt sygdom anses for at vaere en smal undtagelse til det relativt vide
sygdomsbegreb, og der legges 1 den forbindelse afgerende vagt pd, om behandlingen er legeligt
anbefalet (pa legelig indikation). Siledes fremgar det af den faglige voldgift vedr. planlagt gjenope-
ration'¥’ at fraveer til operation som udgangspunkt er sygdom, og at der kun er tale om kosmetisk
operation, hvis det sker alene med det forma at @ndre udseendet, dvs. hvis det sker uden legelig
indikation.

Som felge af lov om kunstig befrugtning visiteres personer til fertilitetsbehandling, bdde nér der er
tale om uforklarlig barnleshed, og nar der er tale om solomedre eller lesbiske, dvs. uden at der er tale

47 FV2013.0098 af 29. oktober 2013
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om et sygeligt forhold. Sdledes adskiller fertilitetsbehandling sig fra organdonation, kosmetisk ope-
ration og sterilisation ved, at der sker en konkret visitering af ellers raske personer til behandling pa
leegefagligt grundlag, og ved at leegerne kan udstede laegeattest som dokumentation for sygdom. Per-
soner 1 fertilitetsbehandling betragtes derfor som syge i det offentlige sundhedsvasen.

Det kan dog fortsat ikke udelukkes, at en domstol — uanset l&gernes vurdering — vil leegge storre vegt
pa om de lighedspunkter, som er mellem behandling for barnlgshed uden eget sygeligt forhold, og de
klassiske former for selvforskyldt sygdom.

Hvis vurderingen er, at fertilitetsbehandling uden sygeligt forhold skal betragtes som selvforskyldt
sygdom, sa bortfalder arbejdsgivers betalingspligt efter sygedagpengelovens § 23, nr. 1, og lenmod-
tageren 1 stedet kunne have ret til sygedagpenge fra kommunen. Det skal dog bemerkes, at det ikke
har stette i hverken Ankestyrelsens principmeddelelser eller i vejledningen til sygedagpengeloven, at
fertilitetsbehandling skal betragtes som selvforskyldt sygdom.'#8

Den lovhjemlede fraversret, som er knyttet til sygdom, vil i denne situation falde bort, og det vil pa
den baggrund vare usikkert, om lenmodtageren kan paberabe sig en fraversret.

Ligestilling uanset seksualitet og civilstand — de lege ferenda

Ud over den uklare formulering i de kommunale og regionale aftaler om fravaer af familiemassige
arsager er der ingen indikation p4, at der 1 dansk ret bliver skelnet, eller at der skal skelnes, mellem
ret til fraver for personer, der modtager behandling for barnleshed i forhold til deres seksualitet eller
civilstand. Konsekvenserne af en retstilstand, hvor der ved fraver til fertilitetsbehandling leegges
afgerende vagt pa, om der er et sygeligt forhold hos en af partnerne'#’, er pa baggrund af ovenstiende
ikke afsegt nermere i nervaerende opgave. Det kan dog formodes, at sadan skelnen kan vare 1 strid
med bade forskelsbehandlingsloven og i strid med EMRK art. 14, jf. art. 8.

Formodningen er i stedet, at hvis fraver til leegeligt anbefalet fertilitetsbehandling uden eget sygeligt
forhold ikke kan anerkendes som almindeligt sygefraver, sd vil der enten vere tale om, at fravaeret
slet ikke anerkendes som sygdom, jf. formulering i dele af litteraturen og i den gamle vejledning til
sygedagpengeloven, eller at fravaeret vurderes som selvforskyldt sygdom.

I begge situationer vil der juridisk set vare tale om en ligestilling af de personer (is@r kvinder), som
er 1 behandling enten pa grund af partnerens sygdom, pa grund af uforklarlig barnleshed eller fordi
de ikke er 1 parforhold med en mand. Dog er det for de kvinder, som ikke er i et parforhold med en
mand, mere abenlyst, at fraveersbehovet ikke (i hvert fald ikke alene) skyldes en eksisterende sygdom,
og derfor er det sandsynligt, at disse kvinder 1 hgjere grad vil opleve at fa afvist retten til fravaer og
betaling med henvisning til, at de ikke er syge.

Under alle omstaendigheder vil det stille alle lonmodtagere, som modtager fertilitetsbehandling af en
anden arsag end deres egen forud eksisterende sygdom, i en yderst vanskelig situation, hvor de ved
ikke-aftalt fraveer pd grund fertilitetsbehandling potentielt kan miste bade arbejde og lonindtagt pa
grund af udeblivelse.

148 Domstolene er siledes ikke bundne af vurdering og vejledning fra Ankestyrelsen, men vurderinger fra de administra-

tive rekursmyndigheder tillegges dog ogsé vegt i forbindelse med domstolsprevelsen. Principmeddelelser er séledes en
ansattelsesretligt anerkendt retskilde, om end det ikke er p4 domstolsniveau.
149 Jf. formuleringen i de kommunale og regionale aftaler om fraveer af familiemassig drsag
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Ud over en abenlys kenslig skeevvridning kan konsekvensen ogsé blive, at det kun er lenmodtagere,
der har rad til at miste deres arbejde, som kan tage imod det offentlige tilbud om kunstig befrugtning,
hvis de "ikke selv er syge”. Lovgiver kan derfor blive nedsaget til ved lov at give ret til fravaer og
betaling ved behandling for barnleshed pa samme made, som der er hjemlet ret til fravaer 1 andre
situationer (f.eks. ret til fraveer ved graviditetsundersegelser og barsel), hvis de ensker en reelt lige
adgang til behandling. I udgangspunktet synes det dog at have veret politikernes formodning, at der
ikke er behov for lovgivning pa omradet.
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Vejledning fra Herlev sygehus: IVF-behandling i frisk behandling (Reagensglasbehandling) (herlev-
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Domsregister

Ugeskrift for retsvaesen
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U1988.392V
U1988.1011H
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U2006.1046 H
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Liste over kaldenavne

Barselsloven

Erhvervsuddannelsesloven

Familiefravarsloven

Forskelsbehandlingsloven

Funktionarloven

Kunstig befrugtningsloven

Ligebehandlingsloven

Medhjalperloven

Sundhedsloven
Sygedagpengeloven

Semandsloven

Vejledning til sygedagpengeloven

Vearnepligtsloven

Graviditetsdirektivet

Ligebehandlingsdirektivet
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RETTID 2025/Cand.jur.-specialeathandling 1
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LBKG 2002-08-20 nr. 712 om visse arbejdsforhold 1 land-
bruget m.v.

LBKF 2024-03-12 nr. 247 Sundhedsloven
LBKG 2023-09-21 nr. 1179 om sygedagpenge

LBKG 2018-12-17 nr. 1662 om sgfarendes ansattelsesfor-
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VEIJL 2022-09-20 nr. 10005 om vurdering af uarbejdsdyg-
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lob

LBKG 2011-03-03 nr. 309 om vearnepligtsorlov og om or-
lov ved forsvarets udsendelse af lenmodtagere til udlandet

Rédets direktiv 92/85/EQF af 19. oktober 1992 om ivaerk-
settelse af foranstaltninger til forbedring af sikkerheden og
sundheden under arbejdet for arbejdstagere som er gravide,

som lige har fodt, eller som ammer (tiende serdirektiv i
henhold til artikel 16, stk. 1, i direktiv 89/391/EQF)

Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2006/54/EF af
5.juli 2006 om gennemforelse af princippet om lige mulig-
heder for og ligebehandling af mand og kvinder 1 forbin-
delse med beskaftigelse og erhverv (omarbejdning)

LBKG 2022-01-26 nr. 138 om Den Europaiske Menneske-
rettighedskonvention
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