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1. Parternes uoverensstemmelse
Sagen angar, om A , der blev sygemeldt den 10. november 2022 under barselsor-
lov, har ret til Ian under sin sygemelding.

2. Pastande

Klager, Forhandlingsfzellesskabet, har nedlagt pastand om, at Roskilde Kommune skal anerkende,
at A var berettiget til Ign under sygdom fra den 11. november 2022 frem til rask-
melding, subsidizert at Roskilde Kommune skal anerkende, at A var berettiget til

Ien under sygdom i en periode fastsat af voldgiftsretten.

Indklagede, Kommunernes Landsforening for Roskilde Kommune, har nedlagt pastand om frifin-
delse.

3. Sagens behandling ved faglig voldgift

Sagen blev hovedforhandlet den 12. juni 2024 ved faglig voldgift. Som sidedommere udpeget af
klager fungerede chefkonsulent Lene Maigaard og chefjurist Nanna Kolze, og som sidedommere
udpeget af indklagede fungerede chefkonsulent Lars @rskov Schmidt og specialkonsulent Niklas
lgrgensen. Undertegnede hpjesteretsdommer Hanne Schmidt fungerede som opmand.

Der blev ikke afgivet forklaringer. Efter procedurerne voterede rettens medlemmer. Der kunne
ikke blandt sidedommerne opnas flertal for noget resultat. Sagen blev herefter optaget til opman-
dens kendelse.

4, Sagsfremstilling ‘

blev den 1. december 2021 ansat pa fuld tid som lzrer p3 X .iRos-
kilde Kommune. Af hendes ansatteisesbrev fremgér, at ansattelsesvilkarene fglger Overenskomst
for lzerere m.fl. i folkeskolen og ved specialundervisning for voksne mellem LC og KL. Endvidere
fremgar det bl.a. "Nar du er syg far du lgn”.

fx gik pa graviditetsorlov den 14. april 2022 og fpdte den 20. juni 2022. Hun vars-
lede orlov frem til 27. marts 2023.

Den 10. november 2022 sygemeldte A sig og skrev til afdelingsleder 3 -

pa X

“Jeg er pr. d.d. blevet sygemeldt af min laege i forelgbigt en maned men med mulig-
hed for forlaengelse.
Er der mere jeg skal gore i forbindelse med dette?”

Den 11. november 2022 skrev ~ A " til skoieleder L ; X

"Jeg er i gar blevet sygemeldt af min laege i forelgbigt en maned men med mulighed
for forlaengelse.



Er der mere jeg skal ggre i forbindelse med dette?”
& svarede samme dag:

"Det er jeg ked af at hgre ...
Er det i din barselsperiode du bliver sygemeldt?”

Hertil svarede A

“Ja det er det. Vi er dog ndet til den delte foraeldreorlov, s min mand overtager
barslen for mig i den periode, jeg er sygemeldt.

B svarede den 14. november 2022:

"Vi skal bede om en kopi af din sygemelding (den fra lzegen) ... - den skal sendes til
sekretaer D "

Den 17. november 2022 sendte A til skolen en erklaering fra egen laege om, at
hun var syg frem til den 19. december 2022.

Herefter havde A og [ en mailveksling om bl.a. feriedage i forlaengelse af
barslen, hvorefter. bl.a. skrev:

“Mht. til din sygemelding — sa har den ingen betydning for din barsel. Du er pa barsel
ogsa selv om du er sygemeldt.”

A modtog sadvanlig lgn ved udgangen af november 2022.
Den 14. december 2022 skrev B il A ibl.a.:

”I forbindelse med din sygemelding/barsel har jeg brug for yderligere oplysninger.
Jeg kan forsta pa din kommunikation med skoleleder ! s ,atdinmand
har barsel i stedet for dig.

Dette kraever, at du kan dokumentere, at du er for syg til at kunne varetage pasnin-
gen af dit barn.

Jeg har brug for, at du fremsender dokumentation for dette. Den fremsendte laegeer-
klzaering er ikke tilstraekkelig.”

Der var herefter drgftelser mellem E , Roskilde Larerforening, og chefkonsulent' F
. Roskilde Kommune, om korrekt handtering af sagen.! F skrev i et notat om
en telefonsamtale den 20. december 2022 med T bl.a.:

S ~ vil pa baggrund af vores dialog om sagens forlgb gerne “ga med til”, at
A kan afbryde sin barsel fra tidspunktet, hvor den oprindelige legeerklzering er



fremsendt (d. 14.11), og maske endda fra d. 10.11, hvor A . sygemelder sig til
A .
F  péapeger med hjemmel i dom i Arbejdsretten, at A ikke har ret til lgn un-
der sygdom, men at hun kan fa sygedagpenge i sygefravaersperioden.
=3 og jeg bliver enige om, at vi sammen vil stgtte. £ og A iatlave en af-
tale om aftalebaseret udskydelse af restenaf A  orlov til at kunne afvikles, nar
A erraskmeldt. Dette mgde skal planlzgges i begyndelsen af det nye ar.”

Senere samme dag sendte A en erklaering af 20. december 2022 fra egen laege,
hvoraf fremgar:

"Ovennzavnte sygemeldes fra den 10/11 2022 frem til 31/2023. ... Det vurderes, at
patienten i perioden for sygemeldingen ikke kan varetage pasningen af sin datter.”

Ved udgangen af december 2022 modtog A en lpnseddel fra Roskilde Kommune,
men hun modtog ingen lgnudbetaling.

A blev i januar 2023 bevilget sygedagpenge for den 11. november 2022 til den
25. december 2022. Den 20. januar 2023 fremsendte Roskilde Kommune en hgring til A
‘ om en patankt afggrelse om tilbagebetaling af Ign fra den 11. november til 30. novem-
oer 2022. Den 10. marts 2023 traf kommunen afggrelse om, at A ~ havde faet ud-
betalt for meget Ign, og at hun skulle tilbagebetale 9.874,23 kr. Det hedder i afggrelsen bl.a.:

“Du oplyser, at du har afbrudt din orlov for at vende tilbage til arbejdet og dermed
har omvarslet din planlagte orlov, jf. § 12, stk. 6, samt at du har lzegelig dokumenta-
tion for ikke at kunne passe dit barn.

Hertil skal vi bemaerke, at en afbrydelse af orloven ikke er at betragte som en om-
varsling af orlov, jf. aftale om fravaer af familiemzessige arsager § 12, stk. 6.

At du er sygemeldt i perioden er uden betydning for din arbejdsgiver.

En sygemelding afbryder som udgangspunkt ikke igangvaerende orlov, hvilket din ar-
bejdsgiver ogsa oplyser, da du afleverer en alm. leegeerklzering,

Dokumentation for, at du ikke er i stand til at passe dit barn har vi bedt om efterfgl-
gende efter vi er blevet bekendt med at du efter eget pnske og uden aftale med din
arbejdsgiver har afbrudt din orlov. Dette for at vurdere om du har ret til at genind-
traade i din barsel ved en raskmelding.

Da du har afbrudt din orlov for at veere raskmeldt, er du ikke berettiget til at mod-
tage fuld Ign. Du skal i stedet sgge sygedagpenge via Ydelsen i din bopaelskommune.
Vi bliver fgrst bekendt med din afbrydelse af din orlov den 7. december 2022, da vi
modtager hgringssvar fra Udbetaling Danmark om stop af refusion pr. 11. november
2022. Pa det tidspunkt er din november Ign allerede udbetalt, og du har derfor mod-
taget for meget i lgn.”

A sygemelding blev senere forlaenget, og det er oplyst, at A
fortsat var sygemeldt, da hun blev opsagt i november 2023 med fratraeden ved udgangen af marts
2024. Endvidere er det oplyst, at A fik fuld Ign fra et tidspunkt i foraret 2023.



5. Overenskomstgrundlag, barselsaftale og vejledning mv.
Af Overenskomst for laerere m.fl. i folkeskolen og ved specialundervisning for voksne mellem KL og
Laerernes Centralorganisation (2021-2024) fremgar bl.a.:

"Kapitel 2. Ma3nedslgnnede

§ 9. Funktionzaerlov

For ansatte gaelder vilkar svarende til funktionaerlovens bestemmelser, medmindre
der er aftalt afvigelser herfra ...

Bemarkning:

Ansatte, som ikke er omfattet af funktionaerlovens anseettelsesomrade, er tillagt
funktionzerstatus ved aftale. Bestemmelsen betyder eksempelvis, at alle manedsign-
nede har ret til Ion under fravaer pa grund af sygdom (jf. funktionaerlovens § 5) ...”

Der er mellem KL og Forhandlingsfaellesskabet indgaet en Aftale om fravaer af familiemaessige ar-
sager af 3. marts 2022. Der forela forud herfor aftaler fra april 2005 og april 2008. Af aftalen af 3.
marts 2022 fremgar bl.a.:

“Kapitel 1. Indledende bestemmelser

§ 1. Hvem er omfattet af aftalen

Stk. 1

Aftalen omfatter alle ansatte inden for Forhandlingsfzllesskabets forhandlingsom-
rade, som er ansat

1. iKL's forhandlingsomrade

Stk. 2

Bestemmelserne i aftalens kapitel 2-7 omfatter kun ansatte, der har ret til fuld lgn
under sygdom.

§2. Lgn

Stk. 1

Ved sadvanlig lgn forstas i denne aftale en lgn, der svarer til den Ign, den ansatte
har ret til under sygefravaer ifglge aftale eller overenskomst.

Stk. 2

En arbejdsgiver har i de perioder, hvor der ydes saedvanlig lan, ret til de dagpenge,
som den ansatte ellers ville have haft ret til fra kommunen, jf. barselsloven.

Kapitel 4. Barsels- og foraldreorlov

§ 9. Barselsorlov efter fgdslen — fravaer med Ign indtil 14 uger efter fgdslen
Stk. 1



Efter fadslen har moren ret til fraveer fra arbejdet med sadvanlig lon i indtil 14 uger.

§ 10. Forzeldreorlov efter den 14. uge efter fadslen ~ fravaer og lgn

Stk. 1

Efter den 14. uge efter fadslen har den ansatte ret til fravaer fra arbejdet i op til 32
uger.

Stk. 2

Den ansatte har ret til at vaelge fraveer efter stk. 140 eller 46 uger, jf. dog § 2, stk. 4.
Deles fravaeret mellem forzeldrene, skal det samlede fravaer udggre 40 uger eller 46
uger.

Stk. 5

Moren har ret til 6 ugers sadvanlig l@n ved anvendelse af fravaersret efter § 10, stk. 1
0g 2. ... Retten til seedvanlig Ign bortfalder, hvis den reserverede orlov med sadvanlig
Ion ikke anvendes eller udskydes efter § 11.

Herudover har en ansat ret til 6 ugers saedvanlig I¢n ved anvendelse af sin fravaersret
efter § 10, stk. 1 og 2. ...

Stk. 6
Hvis moderen efter fadslen lider af en graviditetsbetinget sygdom, forlaenges hendes

fravaers- og dagpengeret samt retten til sdvanlig lsn med hendes sygdomsperiode
dog hgjst indtil udlgbet af den 46. uge efter fadslen.

§ 12. Meddelelse om afholdelse af orlov i forbindelse med fodsel

Stk. 1

En mor, der anvender sin ret til fraveer i indtil 14 uger efter fadslen, skal inden 8 uger
efter fadslen underrette sin arbejdsgiver om, hvornar hun genoptager arbejdet.

Stk. 6

Den ansatte har ret til at andre anvendelsen af fravaersretten, hvis nyt varsel afgives

inden udlgbet af fristen for varsel efter § 12, stk. 1-5. Herudover kan varslet 2ndres,
hvis der indtraffer omsteendigheder, som gar det urimeligt at opretholde varslet.”

Parternes tidligere aftaler fra 2005 og 2008 om fravaer af familiemaessige drsager indeholdt i hen-
holdsvis § 13, stk. 7, og § 12, stk. 6, bestemmelser svarende til 2022-aftalens § 12, stk. 6.

Af KL’s Vejledning om Aftale om fravaer af familiemaessige arsager — Barselsorlov, omsorgsdage og
andet fravaer for ansatte i kommuner, der blev udsendt i 2008, fremgar bl.a.:

Forord
Aftalen om fravaer af familiemzessige arsager blev endret ved overenskomstfornyel-
sen i 2005 og 2008. ...



De fleksibilitetsmuligheder, der omtales i aftalen, er bl.a. muligheden for at
- udskyde orlov
- forlaenge orlov

holde drypvis barselsorlov

Selvom dette er en vejledning om aftalen om fravaer af familiemaessige drsager, om-
tales en del andre forhold, som vedrgrer barsel og adoption, da aftalen i meget hgj
grad bygger pa lovhjemlede rettigheder. En omtale af andre relevante forhold er der-
for en vaesentlig forudsaetning for at forsta aftalen og anvende den i praksis.

Kapitel 1 Generelle principper

1.7. Andre generelle forhold

Sygdom under orlov

Sygdom hos en foraelder der indtraffer under en allerede fastlagt eller pabegyndt
fuld orlov med dagpenge, medfgrer som udgangspunkt ikke, at orloven kan suspen-
deres eller udsaettes.

En sygdomsramt foraelder har mulighed for at aftale med arbejdsgiveren, at en reste-
rende orlovsperiode udskydes. Dette fplger af Den Sociale Ankestyrelses afggrelse af
24. oktober 2003 (SM-D-25-03). Afgarelsen andrer den hidtidige praksis, hvorefter
en foraelder ikke kunne udskyde med henblik p& at modtage sygedagpenge. De fgrste
14 ugers orlov, som er reserveret til moderen, kan dog ikke udskydes.

| praksis betyder dette, at nar orloven udskydes pga. af sygdom, sygemeldes vedkom-
mende, og det er sdledes arbejdsgiveren, der m3 afholde udgifter til Ign under syg-
dom. Se ogsa afsnit 3.1., 3.6. og 3.9.

Hvordan sygdom under orlov skal handteres i henhold til aftalen, haenger ogsa sam-
men med varslingsreglerne i aftalens § 12, stk. 6. Indtraeder sygdommen inden 8
ugers fristen, har den sygdomsramte foraelder mulighed for at udskyde orloven rets-
baseret og genoptage arbejdet med den konsekvens, at den pagaeldende skal have
Ion under sygdom. Efter sygdomsperiodens udlgb kan den pagaeldende afholde orlo-
ven, eller dagpengeretten kan benyttes af den anden forzelder.

Indtreder sygdommen efter 8 ugersfristen er der i aftalens § 12, stk. 6, mulighed for,
at varslet kan andres, hvis der indtraeffer omstandigheder (fx sygdom), som gor det
urimeligt at opretholde varslet.



Efter KL's opfattelse vil sygdom, der medfgrer, at den ansatte pa orlov ikke er i stand
til at passe barnet, vaere en omstandighed, der giver den pagaldende ret til at syge-
melde sig med den fglge, at den pagaeldende far Ign. Barselsorloven zendres til den
ansatte bliver raskmeldt eller dagpengeretten kan benyttes af den anden forzlder,
der sa passer barnet.

Kapitel 3 Orlov ved fadsel
3.1. Varsel

&ndring af varsel

Den ansatte har ret til at andre anvendelsen af fravaersretten, hvis nyt varsel afgives
inden udlpbet af fristen for varsel efter § 12, stk. 1-5. Hvis der indtraeffer szerlige om-
steendigheder, som gar det urimeligt at opretholde det varslede fravaer, kan orloven
andres, jf. § 12, stk. 6. Om der er tale om en szerlig omstandighed ma vurderes i
hvert enkelt tilfaelde. Af forarbejderne til barselsloven fremgar det, at der kan vaere
tale om fx situationer, hvor barnet er dgdfgdt, eller hvor faderens eller moderens
sygdom gor det ngdvendigt at zndre tilrettelaeggelsen af fravaeret. Se ogsa afsnit
1.6. [rettelig 1.7.] om sygdom under orlov.”

KL's vejledning fra 2008 blev i 2021 afigst af en barselsvejledning udarbejdet af KL og Forhand-
lingsfaellesskabet i faellesskab. Den ny vejledning indeholder pa grund af parternes uenighed ikke
en bestemmelse svarende til bestemmelsen i kapitel 1 under afsnit 1.7., hvorefter sygdom, der
medfgrer, at den ansatte pa orlov ikke er i stand til at passe barnet, efter KL's opfattelse vil vaere
en omstaendighed, der giver den pagzeldende ret til at sygemelde sig med den fglge, at den pagael-
dende far lgn.

Der er endvidere fremlagt en brevveksling mellem KL og Familiestyrelsen fra 2007. Af KL's brev af
9. februar 2007 til styrelsen fremgar bl.a.:

"KL far flere og flere forespargsler i sager, hvor der er opstaet sygdom under afhol-
delse af barselsorlov. KL har implementeret barselslovgivningen i den kommunale
aftale om fravaer af familiemaessige drsager, og fortolkningen af denne aftale afhaen-
ger dermed af fortolkningen af lov om ret til orlov og dagpenge ved barsel.

| forbindelse med en fortolkning af barselsloven er KL af den opfattelse, at der er en
uoverensstemmelse mellem bestemmelserne om sygdom og varslingsreglerne, og KL
skal pa den baggrund anmode Familiestyrelsen om en udtalelse.

Efter KL's opfattelse er der ikke overensstemmelse mellem de ovenfor refererede
fortolkningskilder, idet der i varslingsreglerne omtales en ret til at a&ndre pa fraveers-
retten, mens der i relation til afsnittet om sygdom under orlov alene omtales en mu-
lighed for at @endre pa fravaersretten efter aftale med arbejdsgiveren. Derudover fin-
der KL, at vejledningens ordlyd "helt sarlige omstaendigheder” er en skzerpelse af



lovens ordlyd, idet der i § 17 alene tales om “omstandigheder, som gar det urimeligt
at opretholde fraveaersretten som varslet”.

KL har i de konkrete forespgrgsler fortolket pad den made, at sygdom som medfarte,
at den pagaeldende ikke kunne passe barnet gav den ansatte ret til at sygemelde sig
med den falge, at den pagaldende fik Ign, og at barselsorloven dermed kunne udsky-
des til den pagaeldende blev raskmeldt, eller dagpengeretten kunne bruges af den
anden foraelder. Der taenkes her pa situationer, der ligger udover den periode, der er
omtalt i barselslovens § 7, stk. 2.

KL skal derfor anmode Familiestyrelsen om en stillingtagen til de omstaendigheder,
som kan medfgre ret til at @ndre pa barselsorloven, saledes at der ogsa gives vejled-
ning i relation til andre forhold end sygdom. Det kunne f.eks. vaere et samlivsopher ...

KL har i efteraret 2006 drpftet problemstillingen med Personalestyrelsen, som var
enige i, at Familiestyrelsen skulle have forelagt problemstillingen med henblik pa af-
givelse af en udtalelse.

Da KL som naevnt far forelagt en del sager med den aktuelle problemstilling, impde-
ser KL en fastlaeggelse af retsstillingen fra Familiestyrelsen.”

Af Familiestyrelsens brev af 27. februar 2007 til KL fremgar bl.a.:

”Om bestemmelsen i barselslovens § 17, stk. 1, 2. punktum, skal Familiestyrelsen be-
maerke, at denne bestemmelse alene omhandler en ret til at &endre p3 anvendelsen
af fravaersretten. Bestemmelsen er efter Familiestyrelsens opfattelse en force maje-
ure bestemmelse, hvor der i det enkelte tilfaelde ma foretages en konkret vurdering
af, om bestemmelsen kan anvendes, og om hvordan anvendelse af fravaersretten i
givet fald kan andres.

Ad barselslovens § 17

Hverken ministeren eller Familiestyrelsen har hjemmel til at udstede naermere regler
om anvendelse af barselslovens § 17 eller kompetence til at traeffe afgarelse om Ign-
modtageres ret til fravaer. ...

Familiestyrelsen har ikke ved udformning af den nye vejledning fundet, at den havde
grundlag for en uddybning af, i hvilke tilfaelde barselslovens § 17 kan anvendes ud
over, hvad der er anfort i lovforslagets bemaerkninger og naevnt i Arbejdsdirektora-
tets vejledning. ...

KL oplyser, at den ved konkrete forespg@rgsler har fortolket pa den made, at sygdom
som medfgrte, at den pagaldende ikke kunne passe barnet, gav den ansatte ret til at
sygemelde sig med den fglge, at den pagaeldende fik lgn, og at barselsorloven der-
med kunne udskydes eller at barselsdagpengeretten kunne anvendes af den anden
forzelder.
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Familiestyrelsen tager til efterretning, at KL har fortolket det saledes, at barselslo-
vens § 17 har kunnet anvendes i sddanne situationer.”

6. Barselsloven
Lov om ret til orlov og dagpenge ved barsel indeholder i § 17 efter indsattelse i 2022 af et 3. og 4.
pkt. bl.a. felgende bestemmelser:

“§ 17. Lanmodtageren har ret til at ndre anvendelsen af fravarsretten, hvis nyt
varsel afgives inden udigbet af fristen efter § 15, stk. 1-5, og § 16. Lanmodtageren
har ret til at &endre anvendelsen af fravaersretten, hvis der indtraeder omstaendighe-
der, som ggr det urimeligt at opretholde fravaersretten som varslet. En Isnmodtager,
der efter 2. pkt. endrer anvendelsen af fravaersretten efter §§ 9 og 10, anses efter
denne lov for at have genoptaget arbejdet med den konsekvens, at lanmodtageren
har ret til at afholde den resterende del af fravaersretten p3 et senere tidspunkt. ...”

Af lovforslaget, hvorved bestemmelserne i § 17, 3. og 4. pkt., blev indsat, fremgar bl.a. (FT 2021-
22, lovforslag nr. L 104, bemaerkningerne til § 1, nr. 31);

"Forslaget indebaerer, at en Ignmodtager, der ggr brug af sin ret til at zndre varsiet
orlov, fordi den pagaeldende sygemelder sig, som udgangspunkt vil have ret til syge-
dagpenge efter reglerne herom i sygedagpengeloven.

Forslaget regulerer derimod ikke pvrige anszettelsesretlige forhold i forbindelse med,
at fravaersretten afbrydes.

Forslaget har derfor ikke til hensigt at regulere spgrgsmalet om, hvorvidt arbejdsgi-
ver er forpligtet til at lade lgnmodtageren genindtrade i stillingen under sygemeldin-
gen. Forslaget har heller ikke til hensigt at regulere spgrgsmalet om, hvorvidt en lgn-
modtager i denne situation har ret til ign.

Her vil de almindelige anszettelsesretlige principper, funktionzerlovens bestemmelser
og/eller overenskomstfastsatte regler fortsat finde anvendelse.”

7. Parternes synspunkter
Klager har anfgrt navnlig, at" A har krav pa lgn efter sin sygemelding i november
2022 i overensstemmelse med bestemmelserne i KL's barselsvejledning fra 2008.

Det folger af vejledningen fra 2008, at sygdom, der medfgrer, at den ansatte pa orlov ikke er i
stand til at passe barnet, efter KL's opfattelse vil vaere en omstaendighed, der giver den pagael-
dende ret til at sygemelde sig med den falge, at den p3gaeldende far Ign.

KL's barselsvejledning fra 2008 knytter sig til parternes kollektive barselsaftale, der har vaeret g=l-
dende i mange ar. Der har endvidere i hvert fald siden 2008 vaeret enighed mellem parterne om,
at den kollektive barselsaftale og bestemmelsen i aftalens § 12, stk. 6, 2. pkt., om retten til at zn-
dre fravaersretten ma forstas pa den méde, som er angivet i vejledningen fra 2008. Denne forst3-
else har vaeret fulgt af kommunerne og har dannet en fast praksis, som parterne har anset sig for
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at vaere forpligtede af og fortsat ma veere forpligtet af. Det ma endvidere laegges til grund, at Ud-
betaling Danmark har udbetalt dagpengerefusion i disse tilfaelde.

KL's henvendelse til Familiestyrelsen i 2007 angdr sp@rgsmaélet om karakteren af omstaendigheder,
der giver ret til at afbryde en orlov, jf. barselslovens § 17 om “omstaendigheder, som gor det uri-
meligt at opretholde fravaersretten som varslet”. KL oplyste i henvendelsen, at KL ved konkrete fo-
respgrgsler havde fortolket bestemmelsen pa den made, at sygdom, som medferte, at den pagz!-
dende ikke kunne passe barnet, gav den ansatte ret til at sygemelde sig med den fglge, at den p3-
gzldende fik lgn. | svaret tog Familiestyrelsen KL's fortolkning til efterretning. Hverken KL’s hen-
vendelse til Familiestyrelsen eller styrelsens svar kan siledes tages til indtaegt for KL’s ny opfat-
telse af spgrgsmalet om ret til Ign under sygdom.

Hertil kommer, at Arbejdsrettens dom i AR 2007.507 og afgerelsen fra 2014 i FV2013.202, som KL
paberaber sig, angar andre situationer end den foreliggende. Begge afgarelser angik tilfalde, hvor
de ansatte havde en mere begraenset ret til Ian under sygdom, end hvad der gzelder for ansatte pa
lzereroverenskomsten, og der forela ikke en fast praksis, som der gar mellem parterne om forsta-
elsen af overenskomstgrundlaget i den foreliggende sag. | gvrigt har KL har pa trods af afggrel-
serne, der stammer fra 2007 og 2014, opretholdt sin opfattelse i vejledningen fra 2008 frem til
parternes drpftelser i 2021.

KL har endvidere selv affattet 2008-vejledningen, men har ikke fundet grundlag for at sendre vej-
ledningens bestemmelser om lgn pa grundlag af afggrelserne fra 2007 og 2014 fgr under parter-
nes drgftelser om en ny vejledning i 2021.

KL er derfor afskaret fra ensidigt at 2ndre parternes faste praksis og langvarige falles forstaelse af
barselsaftalen.

Der er etableret en arbejdsretlig kutyme, som er bindende for KL og Roskilde Kommune, og hvor-
efter sygdom, der medfgrer, at den ansatte pa orlov ikke er i stand til at passe barnet, er en om-
staendighed, som giver den ansatte ret til at sygemelde sig med den fglige, at den pagaldende far
lan.

Indklagede har anfgrt bl.a., at KL's vejledning fra 2008 vedrgrende spgrgsmalet om lgn ved afbry-
delse af barselsorlov er en ensidigt udarbejdet vejledning, som bygger pa en fortolkning af barsels-
lovens regler om ret til genindtraeden i stillingen ved alvorlig sygdom. KL’s fortolkning som angivet
i vejledningen er imidlertid en misforstaelse af reglerne og kan derfor ikke binde hverken KL eller
kommunerne. En vejledning er ikke en forpligtelse for den, der udsteder vejledningen, og en ensi-
digt udarbejdet vejledning kan ikke anses for en aftale.

Vejledningens indhold har heller ikke har vaeret drgftet i Kommunernes Lgnningsnaevn, der skal
godkende bestemmelser om lgn- og ansaettelsesforhold for kommunalt personale. Vejledningen
giver derfor ikke hjemmel for, at kommunerne skal udbetale Ign i en situation som den forelig-
gende. Det ma herved ogsa tages i betragtning, at vejledningen omfatter et meget stort antal
medarbejdere pa det kommunale omrade, og at en retstilstand som haevdet af klager derfor har
vidtraekkende konsekvenser.
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Hertil kommer, at en retstilstand som angivet i 2008-vejledningen ikke falger af hverken barselslo-
ven eller funktionaerloven.

Barselslovens § 17, 2. pkt., regulerer ikke, hvad der gaelder med hensyn til betaling af Ign. Det fgi-
ger ikke af bestemmelsen, at der er pligt til at udbetale lgn i en situation som den foreliggende, og
det var parternes hensigt, at deres aftale skulle fglge eller “skygge” rettighederne efter barselslov-
givningen og ikke ga videre. | gvrigt forudsaetter anvendelse af fravaersretten efter § 17, 2. pkt., at
der indgas en aftale mellem den ansatte og arbejdsgiveren om, at den ansatte kan genindtreede i
ansattelsesforholdet med ret til fuld Ien under sygdom.

| gvrigt er retstilstanden saledes, at en medarbejder, der er p3 barselsorlov, forlader tjenesten for
en periode med den konsekvens, at en raekke af de normale rettigheder og pligter ikke lengere
gor sig geldende. Dette fplger ogsa af Arbejdsrettens dom i AR 2007.507 og afggrelsen i
FV2013.202, der vedrerer situationer, der er parallelle til den foreliggende sag. | begge de naevnte
afgerelser blev det lagt til grund, at anvendelse af overenskomstbestemmelser om fuld Ign under
sygdom forudsaetter, at sygdommen opstar i en normalsituation, hvor den ansatte rent faktisk er i
arbejde og herunder bliver syg.

Der er heller ikke tale om, at der er en falles forstaelse mellem parterne eller en kutyme. | gvrigt
har klager fgrst i replikken anfgrt, at der skulle vaere tale om en kutyme. Det har ikke vaeret naevnt
under parternes forhandlingsmader eller i Forhandlingsfallesskabets klageskrift.

Parternes aftale om fravaer af familiemaessige arsager og bestemmelsen i aftalens § 12, stk. 6, om-
taler ikke spgrgsmalet om lgn i en situation, hvor fravaersretten under barselsorlov afbrydes p3
grund af sygdom. Aftalen regulerer saledes ikke betaling af Ign i et tilfzelde som det foreliggende.

Vejledningen fra 2008 er som naevnt ikke udtryk for en aftale. Den udtrykker kun KL’s opfattelse,
og KL ma kunne justere vejledningen, nar KL har taget fejl i sin forstaelse af reglerne pa omradet.
Heller ikke KL's brevveksling med Familiestyrelsen i 2007 indebzerer, at der mellem parterne er op-
staet en falles forstaelse eller kutyme.

En parts egen fortolkning af en overenskomstbestemmelse er ikke en kutyme, og dette galder na-
turligvis ogsa, nar denne fortolkning beror p3 en fejl.

8. Opmandens resultat og begrundelse

A var ansat som lzerer ved K 1. Hun gik pa barselsorlov den 14. april 2022
og fgdte den 20. juni 2022." A sygemeldte sig den 10. november 2022. Af en lege-
erklzering af 20. december 2022 fremgar det, at hun var sygemeldt fra den 10. november 2022
frem til den 31. januar 2023, og at hun i perioden for sygemeldingen ikke kan varetage pasningen
af sin datter. Det er oplyst, at A ogsa herefter var sygemeldt, at hun blev opsagt i
november 2023, og at hun fratradte sin stilling ved udgangen af marts 2024.

Sagen angar, om ° A har ret til saedvanlig Ign fra den 11. november 2022 under sin
sygemelding.
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A - ansaettelse var omfattet af Overenskomst for laerere m.fl. i folkeskolen og ved
specialundervisning for voksne mellem KL og Laerernes Centralorganisation, og hun havde efter
overenskomstens § 9 ansaettelsesvilkar svarende til funktionaerlovens bestemmelser og herunder
ret til ign under fravaer pa grund af sygdom, jf. funktionzerlovens § 5.

| @vrigt gjaldt for hendes ansaettelse Aftale om fravaer af familiemaessige arsager, der er indgaet
mellem Kommunernes Landsforening og Forhandlingsfallesskabet.

| aftalen af 3. marts 2022 om fravaer af familiemaessige arsager er der i § 12, stk. 6, 1. pkt., fastsat
en bestemmelse om, at den ansattes varsling af arbejdsgiveren om bl.a. fravaerets begyndelse og
lengden af fravaeret kan aendres inden for fristerne for varsling i § 12, stk. 1-5. Herudover kan
varslet @ndres, hvis der indtraffer omstaendigheder, som gor det urimeligt at opretholde varslet,
if. § 12, stk. 6, 2. pkt. Parternes tidligere aftaler fra 2005 og 2008 om fraveer af familiemaessige ar-
sager indeholdt tilsvarende bestemmelser i henholdsvis § 13, stk. 7, og § 12, stk. 6.

Bestemmelsen i § 12, stk. 6, 2. pkt., er beskrevet i KL's Vejledning om Aftale om fravaer af familie-
maessige drsager fra 2008 i kapitel 1, Generelle principper, afsnit 1.7. under overskriften ”“Sygdom
under orlov”. Det fremgar heraf, at hvis sygdommen indtrader inden 8 ugers fristen for varsling af
arbejdsgiveren, har den sygdomsramte foraelder mulighed for at udskyde orloven retsbaseret og
genoptage arbejdet med den konsekvens, at den pagaeldende skal have Ign under sygdom. Ind-
traeder sygdommen efter 8 ugers fristen, er der i aftalens § 12, stk. 6, mulighed for at varslet kan
@ndres, hvis der indtraeffer omstaendigheder (fx sygdom), som ggr det urimeligt at opretholde
varslet. Endvidere fremgar det af vejledningen, at "efter KL's opfattelse vil sygdom, der medfgrer,
at den ansatte pa orlov ikke er i stand til at passe barnet, vaere en omstandighed, der giver pagzl-
dende ret til at sygemelde sig med den fglge, at den pagaldende far Ign”.

Vejledningen fra 2008 er aflgst af en vejledning fra 2021 udarbejdet i faellesskab af KL og Forhand-
lingsfaellesskabet. 2021-vejledningen omtaler pa grund af parternes uenighed herom ikke en ret til
Ign i den naevnte situation, idet det er KL's opfattelse, at det falger bl.a. af Arbejdsrettens dom i AR
2007.507 og afggrelsen i FV2013.202, at der ikke er ret til lgn i et tilfaelde som det foreliggende,
mens Forhandlingsfaellesskabet har fastholdt den forstaelse om ret til lgn, der fremgar af 2008-
vejledningen.

Det ma laegges til grund, at Roskilde Kommune accepterede, at A havde ret til at
sygemelde sig fra den 10. november 2022, selv om sygdom under barsel som udgangspunkt ikke
medfgrer, at orloven kan suspenderes eller udszettes, og at kommunen herunder accepterede, at

A - sygemelding — jf. lageerklaeringen af 20. december 2022 - skyldtes sygdom,
der medfgrte, at hun ikke var i stand til at passe sit barn.

| A havde i denne situation ifglge KL's vejledning fra 2008 ret til lan under syge-
meldingen.

Denne beskrivelse i 2008-vejledningen af en ret til Ian var ikke en del af parternes barselsaftale, og
vejledningen er udarbejdet af KL alene, dvs. uden forhandling med arbejdstagersiden. Det er
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endvidere oplyst, at vejledningen ikke har vaeret drgftet i Kommunernes Lenningsnaavn. Vejlednin-
gen er saledes ikke tilblevet som en aftale mellem parterne.

Imidlertid ma 2008-vejledningens beskrivelse af retten til Isn under en sygemelding som den fore-
liggende anses for fulgt af KL og af kommunerne frem til 2021, idet der ikke foreligger oplysninger
om en anden praksis. Det ma efter KL's oplysninger i KL's brev af 9. februar 2007 til Familiestyrel-
sen ogsa anses for at have vaeret praksis forud for udsendelsen af vejledningen i 2008, at sygdom,
som medforte, at ansatte pa barselsorlov ikke kunne passe barnet, gav den ansatte ret til at syge-
melde sig med den felge, at den pagaeldende fik lgn. | dette brev blev det i avrigt oplyst, at KL fik
forelagt en del sager med denne problemstilling.

Der ma herefter laegges til grund, at der foreligger en praksis, som er fulgt og accepteret af KL og
af kommunerne i mere end 12 3r, og at denne praksis — som fgrst har givet anledning til drgftelser
i 2021 - ogsa har givet arbejdstagersiden grundlag for at ga ud fra, at arbejdsgiversiden ansa sig
for at vaere forpligtet til at betale Ign i den naevnte situation. Denne langvarige praksis ma herefter
anses for at vaere blevet en del af parternes aftale om ansatte pa barsel.

Det kan pa grund af denne langvarige praksis ikke fgre til en anden vurdering, at det ved affattelse
af barselsaftalen forud for 2008 kan have varet hensigten, at bestemmelsen i parternes barselsaf-
tale § 12, stk. 6, 2. pkt., blot skulle svare til bestemmelsen i barselslovens § 17, 2. pkt., hvorefter
en lpnmodtager har ret til at &endre fravaersretten, hvis der indtraeder omstaendigheder, som gor
det urimeligt at opretholde fravaersretten som varslet. Det bemaerkes herved ogs3, at barselslo-
vens § 17, 2. pkt., ifplge forarbejderne til zendringen i 2022 af barselslovens § 17 ikke regulerer
spergsmalet om, hvorvidt en Ignmodtager i denne situation har ret til Ign, idet almindelige ansaet-
telsesretlige principper, bestemmelser i funktionarloven og/eller overenskomstfastsatte regler
her finder anvendelse. Lovens bestemmelser indebaerer sdledes ikke, at der ikke kan ydes lgn som
beskrevet i KL's vejledning.

Heller ikke Arbejdsrettens dom i AR 2007.507 og afggrelsen i FV2013.202 kan fgre til et andet re-
sultat. Disse afggrelser angadr andre overenskomstomrader, hvor der ikke var en praksis som i den
foreliggende sag. Endvidere har disse afgarelser efter det oplyste heller ikke givet KL anledning til
droftelser mellem parterne om andring af 2008-vejledningen fgr 2021 - dvs. mange ar efter afgg-
relserne.

Pa den anferte baggrund findes P\ ~ at have ret til Ign under sin sygemelding fra
den 11. november 2022 og i den periode herefter, hvor sygdommen indebar, at hun ikke var i
stand til at passe sit barn, jf. klagers subsidiaere pastand.

Thi bestemmes
Roskilde Kommune skal anerkende, at A var berettiget til lgn under sygdom fra

den 11. november 2022 og i den periode herefter, hvor sygdommen indebar, at hun ikke var i
stand til at passe sit barn.



Hver part afholder egne sagsomkostninger samt halvdelen af opmandens honorar.

Kgbenhavn, den 14. august 2024

Hanne Schmidt
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