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Forord

Denne bog er skrevet for at blotlegge en enkelt — vigtig — side af
retsforholdet mellem de enkelte parter pa arbejdsmarkedet, nemlig
spergsmalet om, hvem af parterne der bestemmer afskedigelsesbe-
tingelser og afskedigelsesgrundlag. Hovedsigtet er at give en sa
precis beskrivelse af den galdende retstilstand som muligt med
udgangspunkt i spergsmalet: Hvilken ret — om overhovedet nogen
— har en lenarbejder i1 konflikt med arbejdsgiverens adgang til at
afskedige? Besvarelsen af spergsmalet har nedvendiggjort et gan-
ske omfattende studium af retspraksis; en del af denne retspraksis
er trykt; men storsteparten af de afgerelser, der traffes 1 voldgifts-
retter og afskedigelsesnavn, publiceres ikke. Vi har derfor mattet
rekvirere det pagaldende materiale.

De offentlige arbejdsgivere og arbejdsgiverorganisationer har
beredvilligt stillet samtlige voldgiftskendelser og navnskendelser
afsagt 1 offentlige overenskomstforhold til radighed. Uden dette
materiale kunne bogen ikke have varet skrevet.

Tilsvarende imedekommenhed har vi ikke medt fra Dansk
Arbejdsgiverforening og LO; disse organisationer har af uransage-
lige grunde ikke snsket at gore os delagtige i den nyeste praksis fra
Afskedigelsesnavnet, hvilket er sa meget des ejendommeligere,
som andre forfattere benytter dette materiale.

Vi ma derfor knytte et — beskedent, men beklageligt — forbehold
til bogens tekst, idet de (fatallige) kendelser, der er afsagt af
Afskedigelsesnavnet siden begyndelsen af 1983 ikke indgar i
bogens fremstilling. Det omtalte forbehold er nok principielt
betenkeligt; pd den anden side er de 2 eller 3 kendelser, det drejer
sig om, omtalt i sdvel Arbejdsgiveren som LO-Bladet pa en sadan
made, at man kan ga ud fra, at der ikke 1 disse kendelser rokkes
ved bogens grundleggende synspunkter.

De utrykte naevns- og voldgiftskendelser, der omtales 1 fremstil-
lingen, er for en dels vedkommende refereret 1 Allan Rise, Over-
enskomstfortolkning ved faglig voldgift. Inden for LO/DA-omra-
det eksisterer der en — tiln®rmelsesvis udtemmende — samling i
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DA’s arkiv. Kendelser afsagt i medfer af overenskomstforhold,
hvori stat eller kommune er part, er samlet og arkiveret dels i
Kommunernes Landsforening, dels pa Retsvidenskabeligt Institut
B, Kgbenhavns Universitet og i Arbejdsretlig Forskningsfond.

September 1984
Ole Krarup Jorgen Mathiassen
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Afsnit 1

Retskilder - System -
Grundproblemer

§ 1 Afskedigelsesretten 1 forhold til
lonarbejder og organisation

Denne bogs emne er arbejdsgiverens afskedigelsesret. Hvilke
begransninger kan lgnarbejderen og hans organisation gere gezl-
dende? Har begrensningerne en sadan karakter, at de kan opfattes
som en ret til arbejdet?

Spergsmalene har betydning pa en rekke planer, bade praktisk
og teoretisk; og 1 sidstnzvnte henseende i forhold béde til sedvan-
lig juridisk teori — hvis hovedsigte er at afdekke selve retssyste-
mets indhold og sammenhzng — og til en mere omfattende
samfundsteori — der rejser spgrgsmal om retsreglernes og retsfor-
holdenes betydning som led i den samfundsmassige struktur.

Selve lenarbejdsforholdet er fundamentalt 1 den sam fundsmas-
sige opbygning. Lonarbejdet er basis savel for den private produk-
tion som for den virksomhed, der udaves af det offentlige (stat og
kommune). Begrebet »lanarbejde« tages her i vid betvdning; det
dxzkker over ethvert retsforhold, der er kendetegnet ved salg af
arbejdskraft; dvs. at arbejdskraften stilles til radighed mod veder-
lag, der udbetales i form af len. Som oftest effektueres lgnarbejds-
forholdet ved en egentlig aftale (kontrakt); og selv orn forholdet
ikke kommer 1 stand pa basis af en egentlig juridisk aftale, bygger
forholdet i hvert fald pa retlig frivillighed.

Det har navnlig varet diskuteret, om etableringen af tjenestemandsfor-

holdet bygger pa aftale, jfr. Poul Andersen (1965) s. 147 II.
Betegnelsen »lenarbejder« foretrekkes fremfor »lenmodtager« eller

»arbejdstager«, forst og fremmest fordi den valgte betegnelse rummer
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begge ydelser i retsforholdet, arbejdet og vederlaget, jfr. i gvrigt om
sprogbrugen Krarup (1980) s. 8 f.

Dette brede lonarbejderbegreb bygger pa, at den reale fzlles
situation i alle lenarbejdsforhold — salget af arbejdskraften mod
vederlag i form af len — indeholder vasentlige momenter til
bestemmelse af retsforholdet.

Jfr. om arbejdstagerbegrebet Hasselbalch (1979 a) s. 91 {.

Men det brede begreb kan naturligvis ikke skjule, at der bestar
meget vaesentlige forskelle mellem en rakke kategorier af lanarbej-
dere. Nar vi alligevel fastholder det brede begreb, henger det
sammen med, at forskellene mellem de mangeartede kategorier af
lonarbejdere forst og fremmest viser sig som forskelle med hensyn
til rettigheder under lgnarbejdets bestien. Her er der endog
szrdeles betydningsfulde forskelle mellem f.eks. industriarbejdere,
funktionzrer og tjenestemand, forskelle der pa forhand ger det
umuligt at tage udgangspunkt i noget fzlles lonarbejderbegreb.

Selv om der ogsa i relation til denne bogs hovedspergsmal om
begrensninger i afskedigelsesretten ger sig forskelle gzldende,
finder vi det bade principielt betydningsfuldt og praktisk relevant
at beskrive forholdene sa bredt som muligt. Ja, det har ligefrem
veret en grundleggende udfordring eller inspiration at soge de
mange forskelligartede retsregler pa omradet inddraget i en sam-
menlignende analyse for netop derigennem at soge formuleret en
samlet forstdelse. Som det fremgar af bogens opbygning udelukker
det brede lgnarbejderbegreb ikke — men forudsatter tvaertimod —
at undersogelsen gennemfores under hensyn til, at den formelle
juridiske opbygning har hgjst forskellige ydre forlab for de forskel-
lige kategorier af lonarbejdere. En indbyrdes konfrontation af de
forskellige juridiske former er egnet til at kaste lys over bogens
grundspergsmal.

I almindelighed stilles dette som et spergsmal om arbejdsgiver-
ens ret til at afskedige en medarbejder. Hvis spergsmalet vendes
om, lyder det: Hvilken ret har lgnarbejderen til sit arbejde, og
hvilke retsmidler har lenarbejderen til radighed for at gere retten
gxldende?
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En principiel anerkendelse af lanarbejderens ret til arbejdet kan
ikke bygges direkte pa grundlovens § 75 om statsmagtens forplig-
telse til at sikre retten til arbejde; bestemmelsen afvises i den
statsretlige teori som retligt uforpligtende.

§ 75, stk. 1 lyder:

»Til fremme af almenvellet ber det tilstrebes, at enhver arbejdsduelig
borger har mulighed for arbejde pa vilkar, der betrygger hans tilvaerel-
se.«

Paragrallens manglende juridiske gennemslagskraft er szrlig gjort
gzldende af Alf Ross (1980) s. 782 .

Derimod ville en anerkendelse af retten harmonere med det
kontraktretlige udgangspunkt, der ligger til grund for de fleste
lenarbejdsforhold. Nar mellemvarendet mellem virksomhedsejer
og lenarbejder bygges op som et kontraktforhold, opbygges der
samtidig en forudsztning om ligestilling i mellemvarendet med
hertil herende ensartede rettigheder og pligter. I lyset af dette
udgangspunkt vil en ret for lenarbejderen til arbejdet fungere som
modstykke til de befgjelser, der tilkommer arbejdsgiverparten med
hensyn til produktionsmidlerne i kraft af ejendomsretten eller
offentligretlig kompetence.

I praksis har et sddant synspunkt ikke haft nogen gennemslag-
skraft. Tvaertimod har det i mange ar veret en selvindlysende og
indiskutabel ret for arbejdsgiveren at afskedige lenarbejdere pa
grundlag af ledelsesretten (1 privatretlige lonarbejdsforhold) og det
frie skon (i offentlige lenarbejdsforhold). Spergsmalet om retten til
arbejde er end ikke blevet rejst som juridisk problem; en eventuel
lenarbejderret har fra et meget tidligt tidspunkt varet absorberet
af arbejdsgiverens frie afskedigelsesret.

Problemet defineres herefter som et spergsmal om begrensninger i
hhv. ledelsesretten og forvaltningens frie sken. Begge disse begre-
ber er karakteristiske eksempler pd, at grundleggende interesse-
modsatninger vikles ind 1 et uigennemsigtigt juridisk netvaerk, som
pa én gang slerer den principielle problemstilling og komplicerer
retslivets praktiske lgsninger. En rakke af de juridiske indkapslin-
ger — der sarlig manifesterer sig 1 begrebsmodsztningerne privat/
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offentlig og overenskomst/lov — forseges anskueliggjort i § 2. En
enkelt side af de juridiske komplikationer har serlig grundleggen-
de karakter; den skal omtales 1 det folgende.

Det drejer sig om forholdet mellem rettens individuelle og dens
kollektive side.

Det er en kendt sag, at udviklingen af lgnarbejderrettigheder i
almindelighed 1 hgj grad bygger pa en kollektivisering af rettighe-
derne. I en lang rzkke sammenhznge tilkommer der ikke den
enkelte lonarbejder rettigheder; de er tillagt organisationerne.

I et vist omfang drejer det sig om rettigheder (eller friheder),
som efter deres indhold netop udeves kollektivt, forst og fremmest
retten til at ivaerksztte kampskridt; men det forekommer ogsa 1
vidt omfang, at individuelle rettigheder geres gzldende og kun kan
gores geldende af organisationen. I sddanne tilfzlde er det enkelte
medlem interessesubjekt, organisationen er patalesubjekt.

Jfr. om sddanne spaltninger af retten Alf Ross (1953) kap. 6.

Som almindelig regel gzlder, at retten til at patale lenarbejderret-
tigheder tilkommer organisationen, i det omfang retten bygger pa
kollektiv overenskomst, hvori organisationen er part. Retten gores
1 disse tilfzlde gzldende ved de s®rlige arbejdsretlige og fagretlige
organer, dvs. 1 Arbejdsretten, ved faglig voldgift eller ved afskedigelses-

nevn.

Den traditionelle arbejdsdeling mellem Arbejdsretten og den fagretlige
behandling (magling — organisationsforhandling — voldgift) bygger pa
sondringen mellem overenskomstbrud, der henhgrer under Arbejdsretten,
jir. lov om Arbejdsretten § 9, stk. 1, nr. 2, og pd den anden side
Jortolkningsspergsmal, der 1 medfer af Norm for regler for behandling af
faglig strid behandles fagretligt, sml. lov om Arbejdsretten § 10. Lovens
§ 9, stk. 3, 2. punktumn indeholder hjemmel til, at ogsd spergsmal om
overenskomstbrud kan afgeres endeligt ved voldgift, jfr. Ove Christen-
sen (1983) s. 50 [I. Dette forekommer 1 vidt omfang, s®rlig 1 offentlige
overenskomstforhold, jfr. f.eks. Arbejdsrettens dom i sag nr. 9237.
Mange overenskomster eller hovedaftaler indeholder desuden be-
stemmelser om adgang til at prove afskedigelsessporgsmal ved afskedi-
gelsesnevn. Disse afskedigelsesnzvn fungerer i praksis ganske som
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faglige voldgiftsretter; som ved faglig voldgift trelles afgarelserne som
regel al formanden (opmanden). Det nare slegtskab mellem [aglig
voldgift og nevnsprocedure giver sig i praksis ogsa udslag i, at det ofte
vedtages, at sager, der kunne vare afgjort ved nevnsbehandling, i stedet
afgeres ved voldgift. Om navnsbehandling henvises i gvrigt til Carlsen
(1982).

Arbejdsrettens kompetence i alskedigelsessager er i praksis begrenset
til sager om kollektiv afskedigelse, jfr. nermere nedenfor § 15.

Individuelle rettigheder gores derimod normalt geldende ved de
almindelige domstole, medmindre loven udtrykkelig henviser til
de kollektive konfliktslgsningsorganer.

Dette gor f.eks. arbejdsministeriets bekendtgerelse nr. 392 af 10. august
1978 § 13, stk. 6 (om sikkerhedsrepresentantens ret bl.a. i relation til
afskedigelse) og ligebehandlingslov nr. 161 al 12. april 1978.

Med hensyn til afskedigelse tilkommer pataleretten sdledes organi-
sationerne, i det omfang der er tale om at gere begrensninger
galdende, som er hjemlet ved overenskomst med organisationen.
Er der derimod tale om at handtere rettigheder, der ved lov er
tillagt den enkelte lgnarbejder, beholder denne sin pataleret; og
den gores geldende ved de almindelige domstole, jfr. § 2 nedenfor.

I de sidstnzvnte tilfzelde forekommer det, at organisationen anlegger
sagen som mandatar for den enkelte lonarbejder; men i sadanne tilfelde
er procesparten den enkelte lgnarbejder; denne har den fulde processu-
elle raidighed over sagen, jfr. Gomard (1977) s. 563.

Den kollektive ret kan sdledes modificere eller ligefrem udelukke
den individuelle. Det fremgar af § 11 i lov om Arbejdsretten, at
sager, der henherer under Arbejdsretten, ikke kan anlegges ved de
almindelige domstole; og da kun lgnarbejderorganisationer, ikke
enkelte lonarbejdere, kan vare parter i en arbejdsretlig konflikt,
jfr. lovens § 14, betyder reglen i princippet, at den kollektive ret
fortrenger den individuelle.

Den modifikation, dertilsyneladende gores 1 § 11, stk. 2, er i praksis
uden n@vneverdig betydning. Organisationen kan med bindende virk-
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ning frafalde en lenarbejders krav, bade under den arbejdsretlige og den
fagretlige behandling, jfr. Jacobsen (1981 a) s. 421, se dog Ove
Christensen (1983) s. 55. Desuden er de almindelige domstole afskaret
fra at pakende et individuelt lankrav, dersom den manglende betaling
skyldes »uenighed af faglig karakter«. Dette er tillzldet, dersom kravet
er baseret pa en overenskomstbestemmelse, der omtvistes under sagen,

jfr. UfR 1970, s. 448 H.

Den enkelte leonarbejder har nappe noget retsmiddel til sin
radighed, dersom den pagzldende vil patale, at organisationen
nagter at forfolge en eventuel retskrenkelse, opgiver sagen, frafal-
der kravet — eller lenarbejderen 1 gvrigt er utilfreds med procesfo-
relsen. I det omfang, organisationen henviser til, at de foretagne
eller ikke-foretagne processkridt bygger pa organisationens sken
med hensyn til kravets gennemforlighed i1 organisationens regie,
kan afgerelsen nappe tilsidesattes af nogen retsinstans.

I det omfang lenarbejderrettigheder — 1 afskedigelsessager eller
andre konflikter — er fastlagt i overenskomster, hvori organisatio-
nerne er parter, er lgnarbejderens ret saledes fuldt ud lagt i
handerne pa organisationerne. Den individuelle ret er fortrengt.

Den enkelte lenarbejders eventuelle retskrav over for organisationen
dreftes af Jacobsen (1981 a) s. 473 I, Ole Hasselbalch (1979 a) s. 187 ff
og Illum (1964) s. 278 fI.

Lonarbejderrettigheder i forbindelse med afskedigelse er herefter
ikke blot bestemt af et direkte sammensted mellem arbejdsgiversi-
den og lenarbejdersiden, men tillige af et sammensted mellem
individuelle og kollektive rettigheder.

Dette sammenstad har vaeret szrlig voldsomt i dette arhundre-
des mange politiske debatter om eksklusivafialer, dvs. aftaler —
typisk i form af kollektive overenskomster — der forpligter arbejds-
giverparten til udelukkende eller fortrinsvis at beskzftige organise-
rede lonarbejdere.

Modstanden mod sddanne eksklusivaftaler — som typisk udgar
fra det politiske hgjre — accentueres retligt som en understregning
af den enkeltes ret til at st uden for en organisation.

Tilslutningen til eksklusivaftalerne — som typisk udgar fra
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arbejderbevagelsens store organisationer og det politiske venstre
— accentuerer retten som kollektiv, dvs. organisationernes ret til at
kreve medlemskab af organisationen som led i overenskomstafslut-
ningen.

Eksklusivaftaler har i arbejdsretlig, men ikke i forvaltningsret-
lig, praksis varet anset for gyldige, som det sidenhen beskrives i §§
9 fI. Aftalerne forekommer i meget vidt omfang. Det er pafaldende,
at den politiske modstand mod eksklusivaftalerne szrlig artikule-
res 1 skonomiske krisesituationer, hvori modsatningsforholdet
kapital (arbejdsgiverinteresser) og lenarbejde skarpes.

Karakteristisk er felgende udtalelser af formanden for landets sterste
fagforbund, SID, Politiken 15. januar 1981, hvori den politiske mod-
stand mod eksklusivaftalerne far folgende ord med pa vejen:

»Kan man gge den faglige splittelse hos de darligst lennede i dette
land, har man samtidig brudt deres fzlles optreden i lenspsrgsmal.
Resultatet er naturligvis en ringere udvikling end den, der ellers ville
veere sket. Da det er alment anerkendt, at lgnudviklingen i de darligst
lennede grupper far afsmitning hele vejen op til de hgjestlonnede, sa er
det klart, at der er politikere, som her gjner en chance til at bryde
lonstrukturen i dette land«.

Ved lov af 20. marts 1929 blev der gennemfert begrznsninger bl.a. i
retten til at indgd eksklusivaftaler. Loven blev vedtaget pa baggrund af
langvarige arbejdskonflikter, og den gav anledning til betydelig uro pa
arbejdsmarkedet. Loven blev oph&vet i 1937. Senere er diskussionen om
eksklusivaftaler dukket op i 1970’erne og i 1980’erne. Disse ars politiske
debat er forelobig resulteret i lov nr. 285 af 9. juni 1982 om afskedigelse
pa grund af foreningsforhold. Loven anfegter i princippet ikke retten til
at indga eksklusivaftaler, jfr. s@rlig § 2, stk. 2, hvori det fastslas, at loven
ikke finder anvendelse, »sifremt lonmodtageren ved ansazttelsen var
bekendt med, at arbejdsgiveren stillede medlemskab af en forening eller
af en bestemt forening som betingelse for beskaftigelse i virksomheden.«

Forslag til loven blev fremsat af den socialdemokratiske regering dels
som et afvergeforslag over for en rzkke af de borgerlige partier stillede
forslag om direkte indgreb over for eksklusivaftaler, dels som folge af en
dom afsagt af Den europziske menneskerettighedsdomstol august 1981.

Uanset at spergsmalet om retten til arbejde pa trods eller pa grund
af medlemskab af en faglig organisation javnligt i den politiske
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debat defineres som et spargsmal om individuelle rettigheder, er den
bagved liggende politiske konflikt antagelig udtryk for modsatnin-
ger 1 slegt med den grundmods®tning mellem arbejdsgivere og
lonarbejdere, hvoraf bl.a. retsreglerne omkring afskedigelse ud-
springer.

Ogsa en rzkke andre sider af afskedigelsesproblematikken er
praget af forholdet mellem organisationernes kollektive og den
enkelte lgnarbejders individuelle ret. Som navnt er den individuel-
le ret 1 hgj grad underordnet i forhold til og afledt af organisatio-
nernes kollektive rettigheder. De afskedigelsesretlige regler hand-
ler om organisationernes rettigheder 1 mindst samme omfang, som
de angar den enkelte lonarbejders ret.

De organisationer, der er tale om, indgar i et overordentlig
kompliceret strukturelt hele. Pa det private arbejdsmarked har
organisationsstrukturen fra slutningen af forrige arhundrede varet
domineret af De samvirkende Fagforbund, i dag LO, og Dansk
Arbejdsgiverforening; LO-forbundene organiserer i dag ca. 1,3
mill. lenarbejdere. Pa lenarbejderside er der i1 dag andre para-
plyorganisationer (hovedorganisationer) end LO, om end de er
opbygget med en anden grundstruktur og har mindre vidtgaende
kompetence i forhold til medlemsorganisationerne end LO. Det
drejer sig om Funktionzrernes og Tjenestemandenes Fallesrad
(FTF) og Akademikernes Centralorganisation (AC) og Feallesre-
presentationen for danske arbejdsledere og tekniske funktioner-
foreninger (FR).

Organisationsopbygningen folger ikke nogen skillelinje mellem
privat og offentlig anszttelse og inden for sidstnazvnte mellem
overenskomstforhold og tjenestemandsansattelse. Samtlige hoved-
organisationer har medlemmer af alle kategorier. Storsteparten af
LO-forbundenes medlemmer er privatansat; men meget store
grupper — f.eks. 1 CO I (tjenestemaznd, jfr. nedenfor) og sterste-
parten af medlemmerne af HK (som er LO’s naststorste forbund)
— er beskeaftiget i det offentlige. Omvendt er langt de fleste af AC-
forbundenes medlemmer ansat i det offentlige; men privat ansat-
telse forekommer. FTF-forbundene omfatter — som det fremgar af
organisationens navn — bade af funktionzrer (typisk offentligt
ansatte) og tjenestemand. Tilsvarende bredt daekkende er flere af
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de (f3) organisationer, der star uden for de nzvnte hovedorganisa-
tioner.

Den beskrevne struktur er forst og fremmest opbygget med
henblik pd indgéelse af kollektiv overenskomst; for s vidt er
strukturen principielt decentral, idet de enkelte forbund eller
afdelinger (fagforeninger) er overenskomstparter, ikke hovedorga-
nisationen.

Savel LO som AC har i vekslende omfang [Get overdraget de tilsluttede
forbunds forhandlingskompetence. Dette gzlder ikke for FTF. Ogsa i
tilfelde, hvor overenskomsten indgas i forl&ngelse af hovedorganisatio-
nernes forhandlinger, er de enkelte forbund parter.

Derimod er organisationsstrukturen pa tjenestemandsomradet
centraliseret. For statstjenestemandenes vedkommende er dette
en folge af, at tjenestemandsaftalerne i medfer af TL §§ 45 ff
indgas med de organisationer, der af finansministeriet anerkendes
som »forhandlingsberettigede«.

Finansministeriet har anerkendt 4 centralorganisationer som forhand-
lingsberettigede. Kun en af disse, nemlig AC, er tillige en hovedorgani-
sation 1 den ovenfor angivne betydning. De evrige er Lerernes Central-
organisation (hvis medlemsorganisationer i gvrigt er tilknyttet FTF),
Statstjenestemandenes Centralorganisation I (CO I) — hvis medlems-
organisationer delvis er knyttet til LO, delvis til FTF — og Statstjeneste-
mazndenes Centralorganisation II (CO II), hvis forbund er tilknyttet
FTF.

De omtalte organisationer og de dertil knyttede forbund rdder over
de enkelte lenarbejderes krav i meget forskelligt omfang. I afskedi-
gelsesretlig henseende gor kollektiviseringen sig forst og fremmest
gxzldende med hensyn til de organisationer, der er overenskomst-
parter, i langt mindre udpreget grad med hensyn til tjeneste-
mandsorganisationerne, jfr. herom § 6 nedenfor.

Nogle af de principielle spergsmal, der har sammenhang med
sammenstedet mellem individuelle og kollektive rettigheder, berg-
resi§ 15.

Den retlige fallesnzvner, der barer den samlede fremstilling af
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afskedigelsesretten, er kravet om, at en afskedigelse skal vere
sagligt begrundet. Det er udgangspunktet, at dette krav — med
vekslende styrke og antagelig med vekslende indhold — ger sig
gzldende 1 alle lenarbejderforhold.

Kravet har forskellige retlige fremtredelsesformer. Det mest
almindelige udtryk for kravet findes i Hovedaftalen mellem LO og
DA § 4, stk. 3, der hjemler adgang til underkendelse af en
afskedigelse, der ikke er »rimeligt begrundet« i den ansattes og/
eller virksomhedens forhold. Et tilsvarende krav genfindes i funk-
tionzrlovens § 2 b og i en lang rakke overenskomster uden for LO/
DA-omrédet.

Et tilsvarende krav er ikke direkte formuleret nogetsteds i
tjenestemandssystemet. Men gennem de uskrevne grundsatninger
eller dommerskabte krav til forvaltningens almindelige adfeerd,
der har udviklet sig gennem dette drhundrede, kan der spores
omrids af en retlig beskyttelse af tjenestemanden, der lader sig
sammenligne med saglighedskravet.

Jfr. hertil navnlig Krarup (1969) kap. 2 og senest Garde (1979) s. 168 ff,
Bent Christensen (1980) s. 57 ff og ndf. § 15.

Saglighedskravet genfindes 1 en r&kke andre landes arbejdsret, og
det har gennem de senere ar vundet stadig sterre udbredelse.
Kravets betydning kan aflases af den rekommendation, som ILO
vedtog 1 1963, og som 1 1982 blev fulgt op med en egentlig
konvention.

Jfr. herom Steen A. Rasmussen (1982) s. 349 T

Fremstillingen i det falgende er koncentreret om dette materielle
hovedkrav; det er dette krav der bestemmer bogens opbygning.
Derimod har det ikke varet hensigten at levere en udtemmende
fremstilling af den samlede afskedigelsessituation. Spergsmal om
afskedigelsens faktiske gennemforelse, spergsmal om konsekven-
serne af afskedigelse i forhold til arbejdsleshedsforsikring og
sporgsmalet om specielle afskedigelsesregler i kraft af speciallov-
givning eller specialoverenskomster behandles ikke systematisk i
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bogen, men inddrages kun i det omfang specialreglerne er af
betydning med henblik pa spergsmalet om det almene materielle
afskedigelsesgrundlag, hvis nermere indhold bestemmer karakte-
ren og udstrekningen af den ret, der matte tilkomme lenarbejde-
ren. Ogsd spergsmalet om ophevelse af et arbejdsforhold pa grund
af misligholdelse falder i det vasentlige uden for sagsfremstillin-
gen.

Jfr. herom Carlsen (1974) s. 203 ff, Kaj Petersen (1984) s. 70 ff,
Hasselbalch (1975) s. 387 ff og (1982) s. 89 ff.

Bogens ambition er at undersage dansk ret. 1 forhold til flere
udenlandske retssystemer — ikke mindst det norske og det svenske
— har der hos os gjort sig en betydelig treghed gzldende med
hensyn til gennemsattelse af lenarbejderrettigheder som begrens-
ning af arbejdsgiverens principielle afskedigelsesret. De norske og
svenske regler inddrages kun som illustrerende baggrundsstof,
men gennemgas ikke systematisk.

Om den svenske »Anstillningsskydd« henvises serlig til Lunning
(1982). Baggrunden for og betydningen af de norske lovrevisioner i 1977
— lov om arbeidervern og arbeidsmilje og tjenstemannsloven — diskute-
res udferligt af Stein Evju (1979). Se ogsd Frihagen (1977) og Halden
(1977).

§ 2 Lov/overenskomst-
privat ret/offentlig ret

Retsgrundlaget for reguleringen af det danske arbejdsmarked —
herunder ikke mindst den del af arbejdsmarkedsretten, der angar
afskedigelsesreglerne — er sammensat. Afskedigelsessporgsmalet
fremtraeder i flere forskellige juridiske forkledninger og afgeres af
en rxzkke forskellige retsinstanser. Sammensatheden fremgar af
§-overskriften; dels er retsforholdet sdvel lovreguleret som overens-
komstbestemt, dels involverer det sdvel privat ret som offentlig ret.
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Med hensyn til forholdet mellem lovregulering og overens-
komstregulering understreges, at »lov« i denne fremstilling anven-
des i den sedvanlige vide betydning som omfattende sdvel skreven
lov som den »uskrevne« ret, der anvendes af domstolene.

Retsgrundlagets sammensatte karakter droftes i flere af Ole Hassel-
balch’s skrifter, jlr. serlig Hasselbalch (1979 a) og (1980) s. 7 fI. Jfr.
ogsa Krarup (1981).

Som anfert 1 § 1 hjemler overenskomsterne i hovedsagen kollektive
rettigheder. Loven hjemler i almindelighed individuelle rettigheder.
De kollektive rettigheder afgeres i tvivistilfelde af de szrlige
arbejdsretlige instanser, dvs. af Arbejdsretten, ved faglig voldgift
eller ved afskedigelsesnzvn. Tvister om individuelle rettigheder
afgores ved de almindelige domstole; 1 det omfang offentlige
myndigheder er involveret, kan de forelegges for folketingets
ombudsmand, hvis bedemmelsesgrundlag i1 hovedsagen svarer til
domstolenes.
Skematisk tager modsatningen sig siledes ud:

Lov Overenskomst

l l
Individuelle Kollektive rettig-
rettigheder heder

l l

Domstole/ombudsmand  Arbejdsret/voldgift/
afskedigelsesnavn

Mods®tningen viser sig forst og fremmest som en forskellig
retsstilling med hensyn til forskellige lenarbejdergrupper. Det
mest fremtraedende eksempel pd, at en lenarbejdergruppes ansat-
telsesforhold — og herunder deres afskedigelsesretlige stilling —
fastszttes ved lov, er tjenestemandene. Men ogsa inden for private
lenarbejdsforhold forekommer det, at retsgrundlaget fastszttes
ved lov, saledes f.eks. medhjzlperlov, lerlingelov, semandslov og
funktionzrlov.

Lovreguleringen har ikke blot betydning derved, at retsforhol-
dene for bestemte kategorier af lonarbejdere bestemmes ved lov.
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Lovreguleringen gar i et vist omfang pd tvars og regelbinder
bestemte situationer med virkning for alle (eller store uensartede
grupper af) lenarbejdsforhold; dette gzlder forst og fremmest de
socialretlige arbejdsmarkedslove, jfr. f.eks. lov om dagpenge ved
sygdom og fodsel, lovbekendtgerelse nr. 435 af 5. september 1983,
ferielov m.v.

Lovgivningen pa arbejdsmarkedet er szrdeles omfattende. Der er
udgivet en rekke lovsamlinger, jfr. s@rlig Arbejdsmarkedets love 1-4,
Schultz’ lovservice, Arbejdsdirektoratets regelsamling for arbejdsles-
hedsforsikringen bind 1-2, Arbejdsmarkedets regelsamling, Dansk Ar-
bejdsgiverforening 1981, og Arbejdsmarkedets handbog (udkommer
arligt), AOF’s forlag. Se ogsa Bang (1982).

Her skal kun omtales nogle af de lovreguleringer, der griber
direkte ind i afskedigelsesspergsmaélet ved siden af funktionerlo-
vens § 2 b, der, som nzvnt, indeholder det grundleggende princip,
som den almindelige fremstilling bygger pa.

Ud over FUL findes der en ganske omfattende lovgivning, der
regulerer s@rlige afskedigelsessituationer. Hertil horer lov nr. 38 af
26. januar 1977, der @ndrer lov om arbejdsformidling og arbejds-
leshedsforsikring, kapitel 5 a. Loven — der udspringer af EF-
radsdirektiv af 17. februar 1975 — angar »afskedigelser af storre
omfang«. Hovedprincippet i loven er, at arbejdsgiveren skal
overholde en razkke formelle krav om varsel, forhandlinger m.v.,
inden afskedigelse effektueres. Derimod rummer loven ikke noget
materielt forbud mod afskedigelse. Loven er sanktioneret med
bodestraf, og 1 medfer af § 102 a kan der i visse tilfelde ydes
godtgerelse svarende til lennen for en periode pa 30 dage fra
opsigelsestidspunktet (med fradrag af len udbetalt i den individu-
elle opsigelsesperiode).

Til loven er knyttet bek. nr. 74 af 4. amrts 1977 som @ndret ved bek. nr.
371 af 13. juli 1981 og nr. 534 af 4. oktober 1982.

Loven er — bl.a. pa baggrund af de svage sanktionsregler — temmelig
betydningsles. Der henvises nzrmere til Hasselbalch (1979 b). Den
sparsomme praksis er omtalt af Henrik Bang i RETFARD nr. 17 og 19
med en papegning af lovens svagheder.
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Heller ikke lov nr. 111 af 21. marts 1979 om lenmodtageres
retsstilling ved virksomhedsoverdragelse har szrlig betydning som
indskrenkning af arbejdsgiverens afskedigelsesret.

Jfr. om loven Jacobsen (1981 a) s. 147 {f, UfR 1982 B s. 293 og J 1983 s.
9.

Derimod findes der egentlige materielle begrensninger i afskedi-
gelsesretten i savel lov nr. 285 af 9. juni 1982 om afskedigelse pa
grund af foreningsforhold som ligebehandlingsloven (lov nr. 161 af
12. april 1978). Det er en folge af sidstnzvnte lov at kensforskellen
ikke kan indgad i1 det af arbejdsgiveren paberdbte materielle
afskedigelsesgrundlag.

Loven om afskedigelse pa grund af foreningsforhold har begrenset
praktisk rekkevidde, jfr. ovenfor § 1 og Preben Stuer Lauridsen (1983),
serlig s. 76 f.

Almindelige afskedigelsesbegr@nsninger af den beskrevne type er
ogsa i et vist omfang gennemfert ved overenskomst. Pa en razkke
overenskomstomrader er der indgaet sakaldte tryghedsaftaler, der
nzrmere regulerer afskedigelsesretten. Hertil kommer en rakke
mere almene teknologiaftaler.

De mellem hovedorganisationerne indgéede teknologiaftaler
indeholder ikke nogen materielle opsigelsesbegrensninger. Afta-
lerne er i almindelighed indgédet som tilleg til arbejdsmarkedets
samarbejdsaftaler.

Jfr. serlig Dansk Arbejdsgiverforenings og LO’s fellesudgivelse, Samar-
bejdsaftalen, 3. udg. 1982 med tillegsaltale om teknologi og hertil
Jacobsen (1981 a) s. 620.

Hovedbestemmelsen i teknologiaftalen med hensyn til afskedigelse
er § 6, der er salydende:

»Hvor indferelse af ny teknologi medforer bortfald af arbejds-
pladser, skal virksomheden soge at omplacere den enkelte ansatte
til andet arbejde 1 virksomheden.
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Ansatte, der afskediges pa grund af indferelse af ny teknologi,
kan, sifremt de far tilsagn om anden beskzftigelse, gives passende
frihed i opsigelsesperioden til efter samrdd med arbejdsformidlin-
gen at deltage i kurser, som er relevante for det nye arbejde.
Kursets varighed kan hgjst andrage 2 uger.«

Tilsvarende rummer de indgaede teknologiaftaler pa det offent-
lige arbejdsmarked ingen materielle afskedigelsesbegrensninger.

Derimod findes der eksempler pd, at der pa forbundsplan eller
lokalt indgés tryghedsaftaler, der indeholder materielle afskedigel-
sesbegrensninger, serlig inden for Dansk Typograf Forbunds
omrade.

Jlr. sdledes voldgiltskendelse af 8. december 1982, trykt i Arbejdsretlige
kendelser 1982, s. 165. I den til grund liggende aftale hedder det bl.a.:

»Medlemmer af Dansk Typograf Forbund med mindst 2 ars ancienni-
tet pa S, sikres tryghed pé arbejdspladsen ved, at afskedigelser ikke kan
finde sted pa grund af nye fremstillingsmetoder, metodeforbedringer,
automation m.m.«.

Det retlige rangforhold mellem lov og overenskomst har, sa vidt
ses, aldrig veret gjort til genstand for provelse. Givet er det, at en
overenskomst ikke gyldigt kan indgds i strid med ufravigelige
lovregler. Omvendt forekommer det, at der lovgives i strid med en
eksisterende gyldig overenskomst. I det omfang, loven herved gor
indgreb 1 rettigheder, der falder ind under begrebet »ejendom« 1
grundlovens § 73, vil loven kunne anfaegtes som grundlovsstridig.

Jfr. Ross (1980) s. 647 f. Spargsmalet var aktuelt i Arbejdsrettens sag nr.
9493, der omtales nedenfor § 12: uanset at den gzldende overenskomst
foreskrev en timelen pé 44,15 kr., blev det ved bekendtgerelse udstedt i
henhold til arbejdsleshedsloven bestemt, at aflenningen for deltagelse i
beskzftigelsesprojekter udgjorde 38,90 kr. i timen. Ved Arbejdsrettens
dom af 17. december 1981 blev dette sakaldte lentrykkercirkulere
opretholdt som gyldigt. Det blev ikke under sagen af LO gjort gzldende,
at cirkularet var 1 strid med grundlovens § 73.

Sa lenge overenskomstsystemet ikke optrddte i (nzvnevardig)
konkurrence med tjenestemandssystemet, spillede modsztningen
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mellem privat ret og offentlig ret ikke nogen rolle pa omradet. Men
efterhanden som overenskomstsystemet — i lgbet af 1950’erne og
1960’erne — bredte sig pd omrader, hvor tjenestemandssystemet
hidtil havde vaeret eneherskende, opstod der en mods&tning. Poul
Andersen (1966) s. 29 anforer siledes (om akademikeroveren-
skomsterne):

»Overenskomsterne bringer retsforholdet mellem pdes staten
eller kommunerne og pdas disses arbejdstagere ind under den
almindelige kollektive arbejdsret«.

Samme synspunkt anferes 1 forordet til Jacobsen (1981 a).

Pa den anden side star det fast, at de forvaltningsakter og andre
beslutninger, der traffes af offentlige myndigheder, principielt er
underlagt offentligretlige regler, saledes at forsta at de forvalt-
ningsretlige pligter bestar, hvad enten den péagzldende forvalt-
ningsmyndighed er bundet af kollektiv overenskomst eller ej. En
beslutning om afskedigelse er en forvaltningsakt, der som sadan
ma opfylde den offentlige rets almindelige krav.

Se herom §§ 8-9.

Men spergsmalet om begransninger 1 afskedigelsesretten har en
forskellig retlig fremtrazdelsesform 1 de forskellige sammenhange.
Spergsmalet om en tjenestemands muligheder for at hindhave
rettigheder 1 forbindelse med en afskedigelse er knyttet til det
traditionelle forvaltningsretlige ugyldighedsbegreb; for overens-
komstansatte opstar spergsmalet derimod almindeligvis i overens-
komstretligt regie gennem en provelse af spgrgsmalet om afskedi-
gelsens rimelighed, dvs. dens saglige fundament. Et af noglesporgs-
malene 1 fremstillingen er netop, hvorvidt en overenskomstansat
kan paberabe sig forvaltningsrettens ugyldighedsregler fremfor
eller ved siden af de overenskomstretlige pligter.

Mens litteraturen om privat lenarbejdsret — ogsa i relation til
spergsmalet om afskedigelse og afskedigelsesgrunde — er ganske
omfattende, findes der ikke nogen samlet underspgelse af afskedi-
gelsesretten med udgangspunkt i sondringen mellem offentlige og
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private lgnarbejdsforhold og med inddragelse af savel tjeneste-
mandsans&ttelsen som overenskomstforholdet. Hovedvagten 1
fremstillingen ligger 1 overensstemmelse hermed pa de offentlige
ansattelsesforhold.

Fremstillingens systematik folger i hovedsagen de kendte ansat-
telsesformer. I 2. hovedafsnit gennemgas det private arbejdsmar-
ked, 1 3. hovedafsnit det offentlige med en sondring mellem
tjenestemandsansattelse (§§ 7-9) og overenskomstforhold (§§ 10-
12). I 4. hovedafsnit omtales nogle fzlles problemer, dels sporgs-
malet om sarlig anszttelsesbeskyttelse for visse kategorier af
lenarbejdere (tillidsreprasentanter m.v.), jfr. § 13, dels sporgsma-
let om en lenarbejders krav pd at beholde sit arbejde eller sin
stilling, jfr. § 14, dels endelig nogle sammenfattende iagttagelser af
lenarbejderrettens aktuelle problemer, ikke blot af juridisk-teknisk
art, men — is@r — med hensyn til bogens hovedperspektiv: At
beskrive retssikkerhedens aktuelle befindende i forhold til spergs-
malet om anszttelsesbeskyttelse.
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Afsnit 2

Private lgnarbejdsforhold

§ 3 Retsudviklingen og de organisations-
massige begraensninger

Udviklingen af arbejdsmarkedets retsforhold er i det vasentlige
foregaet i dette arhundrede. Retten er i hovedsagen knyttet til det
private arbejdsmarked. I forste halvdel af arhundredet var Lands-
organisationen i Danmark og Dansk Arbejdsgiverforening helt
dominerende péd arbejdsmarkedet, og lenarbejdsretten bygger i alt
vasentligt pa de mellem disse hovedorganisationer indgdede afta-
ler og vedtagelser. Retten har sit direkte udspring i forholdet
mellem hovedorganisationerne.

Selv om der 1 dag er ansat flere lonarbejdere i den offentlige end
i den private sektor, er det privatretlige overenskomstsystem
fortsat det centrale grundlag for bestemmelsen af lenarbejdernes
rettigheder, savel 1 almindelighed som specielt 1 relation til
reglerne om afskedigelse.

En privat arbejdsgivers ret bestemmes af ejendomsretten til de
produktionsmidler der (indirekte eller direkte) betjenes af arbejds-
giverens »ansatte«, altsa lenarbejderne. Hvordan bestemmes dis-
ses ret til arbejdet i sammensted med arbejdsgivernes ejendoms-
ret?

Det historiske udgangspunkt for retsudviklingen med hensyn til
en eventuel lanarbejderret er, at en sddan ret fra starten har varet
fuldstendig opslugt af arbejdsgiverens frie afskedigelsesret.

Afskedigelsesbetingelserne defineres som et naturligt led i ar-
bejdsgiverens skonomiske radighed og dertil svarende juridiske
ledelsesret.

Udgangspunktet er klart formuleret i septemberforligets pkt. 4:

»Arbejdsgivernes ret til at lede og fordele arbejdet samt til at anvende den
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efler deres skon til enhver tid passende arbejdskraft anerkendes, eventuelt
stattes af arbejdernes hovedorganisation.«

I retten til at anvende den »til enhver tid passende« arbejdskraft
indfortolkes bl.a. fri afskedigelsesret.

Dette punkt har vearet konsekvent havdet i al dansk arbejdsretlig
litteratur, se eksempelvis Rise (1953) s. 10 fT. og (1983) s. 420 ff., Illum
(1964) s. 188, Jacobsen (1981 a) s. 625 II. og Rise og Degerbgl (1981) s.
89 .

Det samme gzlder i medfer af septemberforligets nugaldende
afleser, Hovedaftalen indgaet i 1973 med @ndringer gzldende fra
1. marts 1981. Den formelle opbygning er anderledes:

»Arbejdsgiverne udaver ledelsesretten i overensstemmelse med de i de
kollektive overenskomster indeholdte bestemmelser og i samarbejde med
arbejdstagerne og deres tillidsreprasentanter i henhold til de mellem Landsor-
ganisationen i Danmark og Dansk Arbejdsgiverforening til enhver tid
geldende aftaler.«

Den ®ndrede formulering giver indtryk af en slags nedtoning af
ledelsesretten; begraensningerne i ledelsesretten fylder vasentlig
mere i teksten end selve retten. Men der er i den arbejdsretlige
litteratur fuld enighed om, at realiteten er ganske den samme.

Jfr. herom Rise (1983) s. 419 og Jacobsen (1981 a) s. 610 med
henvisninger. Rise skriver- »Det er havet over enhver rimelig tvivl, at
den foretagne @ndring ikke indebzrer nogen realitetsendring, og at den
@ndrede ordlyd er uden enhver betydning for fremtidig retspraksis
angdende ledelsesrettens indhold.« Jacobsen (1981 a) vurderer s. 619
situationen sdledes »at retten til at lede og fordele arbejdet stadig
tilkommer arbejdsgiveren med det indhold, den havde ifelge september-
forligets pkt. 4, stk. 1 ...« Dette tiltreedes af Rise og Degerbgl (1981) s.
88.

Samme sted betegnes ledelsesretten som en »almindelig retsgrund-
setning,« der gzlder selv uden udtrykkelig hjemmel, jfr. Jacobsen (1981
a) s. 610 med henvisninger. Se ogsd om retsudviklingen Hasselbalch
(1980) s. 30 L.

Med andre ord: Arbejdsgiveren har som udgangspunket fri afskedi-
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gelsesret; heroverfor kan lgnarbejderen ikke pdberabe sig nogen
»retu.

Princippet er markant formuleret allerede i Arbejdsrettens (Den
faste Voldgiftsrets) forste ar, 1910, sag nr. 20:

»§ 4 1 Septemberforliget forer til, at arbejdsgiveren er ene
afgerende i skennet over, hvorvidt afskedigelsen er onskelig for
hans bedrift — hvad enten det nu er overfledig arbejdskraft,
utilfredshed med vedkommendes arbejdsprastation, hensynet til
arbejdsroen eller lignende, der har bestemt skennet — og arbejds-
giveren behgver ikke at lade rigtigheden af sit skon underkaste
provelse, det vare sig af arbejderne eller af maglings- eller
voldgiftsmand.«

Den senere retsudvikling aftegner imidlertid en rekke modifika-
tioner, som forst og fremmest bygger pd organisationernes rets-
hindhzvelse, ikke pa nogen anerkendelse af individuelle rettighe-
der.

Rise oplyser sammesteds s. 418, at »det efter opsigelsen af September-
forliget i 1955 var ventet, at den frie afskedigelse af enkeltmand ville
blive et vanskeligt forhandlingsspergsmal. Det viste sig imidlertid ret
hurtigt i forhandlingerne, at man fra arbejderside ikke i almindelighed
agtede at antaste arbejdsgivernes ret til at lede og fordele arbejdet, men
at man ville koncentrere bestrebelserne om et krav om indskrenkning i
arbejdsgivernes afskedigelsesret.« Se ogsd Rise (1962) om forhandlin-
gerne. Hele forhandlingsforlebet dokumenteres i Allan Rise, Hovedafta-
len af 1960°s tilblivelseshistorie. 1978 (DA-stencil).

Den omtalte kendelse 1 sag nr. 20 antyder, at der er grenser for
arbejdsgiverens afskedigelsesfrihed, men det fremgar umiskende-
ligt, at der ikke tilkommer lenarbejderen mulighed for at havde
nogen ret som enkeltperson. Derimod begranses afskedigelsesretten
af hensynet til lenarbejder-organisationen:

»Imidlertid kan det dog ikke hevdes, at afskedigelsesfriheden er
ganske uden indskrankning. Rent bortset fra afskedigelser, som er
led i en ulovlig — abenlys eller latent — lockout, synes f.eks. en
afskedigelse at vare overenskomststridig, nar den er motiveret
ved, at arbejderen ikke vil indga pa et bevidst overenskomststri-
digt forlangende . . .«
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Hverken den afskedigelse, der er »led i en ulovlig lockout« eller
den afskedigelse, der krenker overenskomsten, aflader nogen ret
for den eller de afskedigede som enkeltpersoner; afskedigelsesbe-
skyttelse er en refleks af medlemskabet af organisationen. Det er
organisationen, og ikke enkeltmedlemmet, der er den krankede
part. Det samme gzlder med hensyn til »misbrug« af ledelsesret-
ten, jfr. sag nr. 58. I den arbejdsretlige teori og praksis benyttes
udtrykket »organisationsfjendtlig adferd« om handlinger som de i
kendelse 1 sag nr. 20 beskrevne.

Jfr. hertil Illum (1964) s. 137 og Jacobsen (1981 a) s. 626 . og Rise og
Degerbel (1981) s. 96.

Hvor meget der skal til for at statuere organisationsfjendtlig
adferd, og hvilken ringe vegt enkeltmedlemmers interesser tilleg-
ges 1 forhold tl organisationen, fremgar ogsa af den omtalte
afgorelse 1 sag nr. 20, hvor spargsmalet bl.a. var, om en afskedigel-
se gyldigt kan begrundes med, at en eller flere arbejdere har
»forebragt deres kammeraters klage«. I Arbejdsrettens kendelse
konstateres det, at der ikke findes noget udtrykkeligt forbud.
Herefter fastslar kendelsen at

»en afskedigelsesgrund som den nazvnte kan herefter ikke
betegnes som overenskomststridig, thvorvel den ... matte kunne
betegnes som uforsvarlig.«

Men »uforsvarligheden« har ingen synlige retsvirkninger, og
der er nzppe i praksis eksempler pd, at forbeholdet har medfert, at
en afskedigelse er blevet underkendt af den grund.

Illum (1964) s. 188 anforer generelt, at Den faste Voldgiftsret »i
hovedsagen har vagret sig ved at tage stilling til, om en afskedigelse var
mere eller mindre vel begrundet. Hvad motivet til afskedigelsen kunne
vare, blev som hovedregel uden betydning. Det var i princippet uden
betydning, om afskedigelsen skyldtes arbejdsmangel, eller den blot var
begrundet i personlig uvilje hos arbejdsgiveren eller hans repraesentant.
En vilkarlig afskedigelse af veltjente arbejdere kunne vel betragtes som
et uklogt og uforsvarligt skridt, men stridende mod arbejdernes eller
fagforeningens ret var den ikke.«
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En analog situation foreld i sag nr. 90 fra 1913. Sagen opstod som
folge af] at en kvindelig tillidsreprasentant A var blevet afskediget
pa grund af sin optreden over for vedkommende direkter, idet hun
pa sine kollegers vegne havde henvendst sig for at afvarge patenkte
afskedigelser. Direktorens derefter falgende afskedigelse af A med
den begrundelse, at hun havde talt sine kammeraters sag, blev
kendt overenskomststridig ved faglig voldgift. Da fabrikken desu-
agtet vaegrede sig ved at genantage hende, rejste forbundet sag ved
Arbejdsretten.

Hovedproblemet under sagen er spergsmalet om tillidsmandens
(og andre lenarbejderes) ret til at forblive 1 stillingen mod
arbejdsgiverens protest (»naturalopfyldelse«, jfr. afsnit 4 neden-
for).

Men det bemarkelsesvaerdige ved kendelse nr. 90 er, at Den
faste Voldgiftsret giver en udferlig anvisning pd, hvordan en
arbejdsgiver kommer af med en tillidsreprazsentant: Selv om A
matte blive genansat i aktieselskabet, ville arbejdsgiveren kunne fa
medhold i1 en protest mod hendes fornyede valg som tillidsreprae-
sentant. Herefter hedder det:

»Efter en sddan kendelse ville A siden kunne afskediges fra
fabrikken uden angivelse af nogen grund, og ligesom en fremtvin-
gelse af A’s genantagelse da ikke ville blive arbejderorganisationen
til den gnskede oprejsning, synes hendes genantagelse i nervaren-
de tilfelde ogsa at indeholde en fare for de rolige, stabile og gode
arbejdsforhold pa den pagzldende arbejdsplads, som det er begge
parters pligt at virke for.«

Begge kendelser er karakteristiske for Arbejdsrettens praksis
med hensyn til vegtning af den enkelte lenarbejders »ret«: Selv et
dokumenteret overenskomstbrud affeder ikke noget retskrav for
lonarbejderen.

Jfr. Rise (1983) s. 426, hvor det siges at det »klare standpunkt i sag nr.
20 siden konsekvent er fastholdt. Der er dog muligvis nuancer i senere
praksis, jfr. saledes om afskedigelse af lenarbejdere som folge af, at de
har talt arbejdskammeraternes sag, kendelserne nr. 1342 og 3693.
Pastande om afskedigelse som led i en overenskomststridig lockout og
afskedigelse med et organisationsfjendtligt indhold eller sigte kan
frembyde vanskelige bevisproblemer, jfr. afgarelsen i sag nr. 7400, hvor
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det blev gjort gzldende, at en afskedigelse var uberettiget som folge af]
at 3 af klubbens 5 bestyrelsesmedlemmer var blandt de 4 afskedigede.
Retten godtog arbejdsgiverens argument om driftsmeassig begrundelse
for afskedigelserne og kravede et »sarlig stzrkt bevis« for organisations-
forfolgelse. Retten mente ikke, at et sadant bevis var fert, jfr. Rise (1983)
s. 426 og nzrmere nedenfor § 4.

Tilsvarende har Arbejdsretten i praksis accepteret, i overensstem-
melse med den nugzldende hovedaftales ordlyd, at ogsa andre
overenskomstkrenkelser begdet i forbindelse med en afskedigelse
kan patales af organisationen som overenskomstbrud; dette gzlder
sivel overenskomstens direkte bestemmelser, f.eks. om varsel, som
omgéelsesforseg, jfr. forliget i sag nr. 2789: »Arbejdsgiveren
erkender, at en systematisk afskedigelse af hgjerelonnede arbejdere
under en overenskomst som den foreliggende er i strid med denne
. .,« jfr. Jacobsen (1981) s. 626 og Illum (1964) s. 188.

Beskyttelsen af den enkelte lgnarbejder mod afskedigelse har
sdledes som udgangspunkt vaeret en refleks af organisationernes
ret. Begrensninger i arbejdsgivernes afskedigelsesret udspringer af
organisationernes kollektive rettigheder, ikke af den enkelte lgnar-
bejders individuelle ret, jfr. ogsa § 13.

Uden for overenskomstsystemet er det forekommet, at en enkeltmands-
afskedigelse er kendt ugyldig ved segsmal for de almindelige domstole,
jfr. UIR 1942 5. 132 og UIR 1944 s. 656 (hvor arbejdsgiverparten var en
offentlig myndighed). Tkke des mindre bygger begge afgerelser pa, at
afskedigelsen var i strid med lenarbejderens organisationsmassige
rettigheder, jfr. nu FUL § 10, jfr. Carlsen (1974) s. 280 f. og Hasselbalch
(1982) s. 67.

Retsudviklingen 1 sidste del af dette arhundrede har varet preget
af en voksende tendens til at etablere en selvstzndig retsbeskyttel-
se for de enkelte medlemmer.

Om udviklingen af varselsregler henvises til Hasselbalch (1980) s. 30 £.

Det vigtigste gennembrud pa dette punkt kom med Hovedaftalen
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af 1960, hvori LO og Dansk Arbejdsgiverforening aftalte, at der
under visse omstzndigheder kunne ydes en afskediget lonarbejder
en godtgarelse under forudsztning af, at afskedigelsen ikke kunne
anses for rimeligt begrundet 1 virksomhedens og/eller den ansattes
forhold. Bestemmelsen blev viderefert 1 hovedaftalen af 1973, og
ved revisionen i 1981 fik bestemmelsen (§ 4, stk. 3) folgende
redaktion:

»a) Safremt der foretages afskedigelse af en arbejdstager, der
har veeret uafbrudt beskaftiget i den pagzldende virksomhed i
mindst 1 4r, har den pagzldende arbejdstager ret til at begare
oplysning om grunden til afskedigelsen.

b) Hvis man fra arbejdstagerside hzvder, at afskedigelsen er
urimelig og ikke begrundet i arbejdstagerens eller virksomhedens
forhold, kan afskedigelsen kraves behandlet lokalt mellem repre-
sentanter for virksomhedens ledelse og dens arbejdstagere. Den
lokale forhandling skal veare afsluttet inden for en frist af 7 dage fra
underretning om afskedigelse.

c) Opnas der ikke herved enighed, skal der, hvis det interessere-
de fagforbund (eventuelt centralledelse) beg®rer sagen viderefort,
omgaende optages forhandling mellem organisationerne.

d) Opnds der ikke herved enighed, har det interesserede
fagforbund (eventuelt centralledelse) ret til at indgive klage til et af
hovedorganisationerne nedsat Afskedigelsesnevn. Klagen skal
vere Afskedigelsesnavnets sekretariat og den modstaende organi-
sation i hende inden for en frist af 7 dage efter afslutningen af
organisationernes forhandling. Regler om Afskedigelsesnavnets
sammens®tning og sagsbehandling fastsettes 1 en forretningsor-
den for nzvnet.

e) Navnet afsiger en motiveret kendelse. Hvis nazvnet matte
finde, at den foretagne opsigelse er urimelig og ikke begrundet i
arbejdstagerens eller virksomhedens forhold, kan nzvnet efter
pastand herom underkende opsigelsen, medmindre samarbejdet
mellem virksomheden og arbejdstageren har lidt eller ma antages
at ville lide skade ved en fortsattelse af ansattelsesforholdet.
Finder nzvnet, at opsigelsen er urimelig, men at ansattelsesforhol-
det alligevel ikke skal fortsztte, eller nedlaegges der pastand om
godtgarelse for en urimelig afskedigelse, jfr. ovenfor, kan nzvnet

3 Alskedigelsesret 3 3



bestemme, at virksomheden skal betale den pagzldende en godt-
gorelse. Storrelsen af denne skal athenge af sagens omstandighe-
der og ancienniteten af den uberettiget afskedigede arbejdstager.
Godtgerelsen kan ikke overstige 39 ugers lon beregnet efter den
afskedigede arbejdstagers gennemsnitsfortjeneste gennem det sid-
ste ar.«

Retten til at fi oplysninger om afskedigelsesgrunden er en
videreforelse af det princip, der allerede blev formuleret i Den faste
Voldgiftsrets sag nr. 20, jfr. ovenfor. Den opgivne begrundelse er
udgangspunktet for den retlige efterprovelse, der foreskrives i § 4,
stk. 3.

Med den udtrykkelige regel i § 4, stk. 3 e om adgangen til at
»underkende« opsigelsen narmer vi os en retstilstand, der bygger
pa en anerkendelse af en lgnarbejders ret til sin stilling. Per
Jacobsen (1981 a) anferer s. 640, at det ma »antages, at underken-
delse vil blive hovedreglen ved urimelige afskedigelser,« jfr. ogsa
Jacobsen (1981 b) s. 174, hvor der henvises til, at Hovedaftalens
tekst forudsatter, at underkendelse er hovedreglen.

Denne — set fra lenarbejderside optimistiske — prognose deles ikke af
Rise (1983) s. 638; og den modsiges af Jacobsens bemarkninger (1981 a)
s. 640, hvor det siges, at en erklering fra arbejdsgiveren om nazgtelse af
genantagelse anses som et »bevis pa at samarbejdet har lidt skade pi en
sddan méde at underkendelse ikke bor finde sted.« Se i gvrigt nedenfor §
14.

Med forbillede 1 Hovedaftalen af 1960 er der pa en rekke andre
omrader gennemfort en principielt tilsvarende urimelighedspre-
velse, dog uden udtrykkelig adgang til at annullere opsigelsen.
Dette gzlder siledes »Almindelige Bestemmelser« (Hovedaftalen
mellem DA og Fallesreprasentationen for danske arbejdsledere og
tekniske funktionrforeninger) og en rakke akademikeroveren-
skomster; desuden blev der ved en revision af funktionarloven i
1964 gennemfort en lovregel om urimelighedsprevelse i forbindelse
med opsigelse af funktion®rer, jfr. FUL § 2 a, nu § 2 b.

Trods mindre formuleringsvarianter er det principielle pravel-
sesgrundlag det samme i de nzvnte regler. Funktionzrloven § 2 b
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og Hovedaftalens § 4, stk. 3 behandles i det felgende. Med hensyn
til de tilsvarende regler i overenskomster indgaet med det offentli-
ge henvises til §§ 11 og 12.

Det afskedigelsesnzvn, der blev etableret ved Hovedaftalen i 1960,
fungerede indtil 1969, da Hovedaftalen blev opsagt. Der blev indbragt i
alt 81 sager for nzvnet, kun i 20 al sagerne er der afsagt kendelse. Denne
praksis er udforligt beskrevet i Rise (1966) s. 406 ff med supplements-
hafter, jfr. ogsd Jacobsen (1972) s. 533 ff, Illum (1964) s. 190 (I, Ove
Christensen og Verner Sgrensen (1974) s. 149 fT og Carlsen og Rise
(1969) s. 213 [I. De indtil 1962 afsagte kendelser er trykt i Rise (1962) s.
109 ff. For afskedigelsesnzvnet nedsat ved Hovedaftale af 1973 er der i
10-aret 1973-83 indbragt godt 100 sager. Indtil begyndelsen af 1983 er
der afsagt i alt 24 kendelser. Disse refereres i Marstrand Dahl og Brink
(1983). En del af denne praksis omtales i Jacobsen (1981) s. 634 [T og
Rise (1983) s. 425 . Ganske enkelte af disse kendelser er offentliggjort i
publikationen »Arbejdsretlige kendelser« udgivet af Juristforbundets
Forlag fra 1980. Marstrand Dahls og Brinks samling af afskedigelses-
nzvnets kendelser (1983) indeholder en kortfattet (og ikke altid fuldt
tilstrzkkelig) gengivelse af nzvnets kendelser indtil udgangen af 1982.
— Alle afgerelser 1 medfer af funktionzrlovens § 2 b treffes af de
ordinzre domstole. En rekke af de afsagte domme er trykt. En del af
dem omtales i Carlsen (1974) s. 284 ff. Karnovs Lovsamling 1982 s.
1002 indeholder en oversigt over de vigtigste dele af praksis. Se ogsa Kaj
Petersen (1984) s. 142 ff.

Der afsiges saledes i gennemsnit 2-3 nzvnskendelser om éret. Antallet
af domsafgerelser ligger pd samme niveau. Det traditionelle arbejdsgi-
verargument imod afskedigelsesprovelse — overbebyrdelse af nzvn og
domstole, jfr. Rise (1962) s. 84 — har saledes ikke hold i virkeligheden.

§ 4 Den materielle provelse

Savel Hovedaftalen som funktionzrloven sondrer mellem to slags
afskedigelsesbegrundelse: pa den ene side virksomhedens, pa den
anden side lenarbejderens forhold. Carlsen (1974) bemerker s.
288, at »dybest set er enhver opsigelse begrundet i hensynet til
virksomheden.« Selv om dette hensyns dominerende karakter til
overflod fremgar af praksis, og selv om den angivne sondring i vidt
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omfang fungerer som camouflage, legges den i1 hovedsagen til
grund i det folgende; dvs. der sondres mellem pa den ene side
tilfelde hvor virksomheden paberaber sig en nedvendig persona-
leindskrenkning (»arbejdsmangel«), og pa den anden side tilfel-
de, hvor den afskedigede erstattes med en anden (kritik af den
enkelte lonarbejders forhold). Men i en lang raxkke tilfelde
optrader de to forhold i et samspil.

Dersom arbejdsgiveren paberaber sig ngdvendigheden af en
personaleindskrenkning som grundlag for afskedigelsen, stilles
afgerelsesmyndigheden teoretisk set over for to spgrgsmal, nemlig
for det forste om det har varet nedvendigt at afskedige, og 1
bekreftende fald for det andet, om det har varet rimengt, at
personaleindskrenkningen ramte netop den afskedigede. Besvares
et af disse sporgsmal benzgtende, anses afskedigelsen for urimelig.

Begge sporgsméil knyttes i den foreliggende Iitteratur ofte
sammen med spergsmalet om bevisbyrde, og der er almindelig
enighed om at det pahviler arbejdsgiverparten at dokumentere, at
det har varet objektivt nedvendigt at ty til afskedigelse.

Jfr. Carlsen (1974) s. 289, Jacobsen (1981 a) s. 635 og Kaj Petersen
(1984) s. 41.

Men i praksis stilles der ikke store krav. I adskillige tilfelde har det
varet gjort geldende, at den paberabte arbejdsmangel ikke er reel,
men alene et paskud til at dekke over en retsstridig eller usaglig
afskedigelsesgrund. Men heroverfor star, med Carlsens ord, at
»det rimelige sken, som arbejdsgiveren anstiller over driftens tarv
vil ikke blive kritiseret af domstolene« — og €j heller af Afskedigel-
sesnevnet. Arbejdsgiverens pdberabte hensyn til virksomhedens
drift er kun blevet underkendt i enkelte, umisforstaelige tilfzelde.
Skennet er saledes — bortset fra de nedenfor omtalte tilfelde af
organisationsforfglgelse m.v. — alene blevet underkendt i tilfelde,
hvor det paberdbte hensyn til »driften« har veret en arbejdsman-
gel, der har varet 1 abenbar modstrid med de faktiske forhold, jfr.
saledes sag nr. 98/1982.

Kendelsen er refereret i Arbejdsretlige kendelser 1982 s. 173.
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Tilsvarende dbenbart udokumenteret er arbejdsgiverens paberabelse
af driftsmazssige hensyn 1 Vestre Landsrets dom af 25. maj 1974, UfR
1974 s. 812, jir. Carlsen a.st. s. 287 .

I alle tilfelde, hvor retten finder det tilstraekkeligt godtgjort, at der
har foreligget arbejdsmangel, ma det yderligere afklares, hvorvidt
arbejdsgiverens udvalgelse af den eller de afskedigede kan efter-
proves. Valget tilkommer arbejdsgiveren med et forbehold, der 1
teorien udtrykkes pd den made, at valget skal vare »forsvarligt«.

Jfr. Illum (1962) s. 49 [ og Rise (1962) s. 61.

Kravet om et »forsvarligt« sken ma forstas i lyset af de forhands-
formodninger om saglige udvalgelseskriterier, der 4benbart domi-
nerer retspraksis. Karakteristisk er Afskedigelsesnzvnets kendelse
1 sag nr. 32/1976. Sagen angar afskedigelse af et storre antal
arbejdere i en industrivirksomhed. Af glasafdelingens 78 arbejdere
afskediges 9, herunder A. Forbundet gjorde bl.a. geldende at det 1
en lokalaftale var fastsat, at der ved afskedigelser, der er begrundet
1 indskraenkninger i produktionen tages hensyn til savel produk-
tionsmassige som anciennitelsmessige torhold. A havde hgjere anci-
ennitet end en rzkke kolleger. Heroverfor gjorde virksomheden
gxldende i al almindelighed, at A »samarbejdede darligt med
kolleger og ledelsen«, mens forbundet gjorde gzldende at afskedi-
gelsen af A i realiteten skyldtes hans optraeden over for kollegerne i
lensporgsmal. I kendelsen hedder det herom bl.a;

»Der findes dernzst ikke at vaere grundlag for at tilsidesette det
af virksomheden siledes udevede sken over, hvem der ud fra
drifts- og produktionsmassige hensyn og efter de péagaldendes
kvalifikationer bedst kunne undvares. Selv nar henses til, at A
havde veret ansat 1 virksomheden i 6 ar, findes det herefter ikke at
kunne fastslas, at afskedigelsen af ham i den foreliggende situation
har varet urimelig.«

Jfr. nermere nedenfor om anciennitetshensynet som en mulig begrans-
ning i arbejdsgiverens sken.
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Spergsmalet om granserne for arbejdsgiverens sken har sarlig
veret fremme i sager, hvori det er gjort geldende, at en afskedigel-
se er udtryk for organisationsforfolgelse eller arbejdsgiverens enske
om at slippe af med en fagligt aktiv lenarbejder. Den ovenfor
omtalte kendelse 1 sag nr. 32/1976 illustrerer arten af de bevismas-
sige vanskeligheder, denne pastand frembyder. Kun i undtagelses-
tilfelde er en afskedigelse blevet kendt urimelig. Det klareste
tilfelde er sag nr. 9 efter Hovedaftalen af 1960, jfr. Rise (1962) s.
119 ff. Sagen drejer sig om en snedkersvend, der havde vaeret ansat
16 ar i virksomheden. Det hedder i kendelsen bl.a.:

»Selv om det mé antages, at der, da A blev afskediget, [oreld en
arbejdsmangel, der kunne give anledning til afskedigelser iblandt
svendene, findes det nu ikke godtgjort, at afskedigelsen af A har
veret motiveret herved. Efter alt foreliggende ma det antages, at
den modvilje, der fra en del af svendenes side kom til udtryk over
for indferelsen af tidsstudier og produktionsomlaegning pa grund-
lag af disse, og som A, der virkede som talsmand for sine
kammerater, over for arbejdsgiveren kom til at std som eksponent
for, har veret den egentlige arsag til at han blev afskediget.«

Som illustration kan yderligere henvises til sag nr. 37 efter Hovedaltalen
af 1960 og kendelse nr. 33/76. Se i ovrigt Carlsen og Rise (1969) s. 214,

Selv om det i adskillige tilfelde har varet gjort galdende, at
organisationsforfalgelse og/eller faglig aktivitet har varet den
egentlige afskedigelsesgrund, er den refererede kendelse i sag nr. 9,
sa vidt ses, det eneste eksempel pd, at nevnet legger til grund, at
forfelgelsen har veret den egentlige afskedigelsesgrund.

Arbejdsrettens praksis 1 afskedigelsessager 1 forbindelse med
pastande om organisationsforfelgelse bygger pa tilsvarende tilba-
geholdenhed med hensyn til at statuere organisationsforfolgelse,
jfr. saerlig dommen i sag nr. 7400. Virksomheden havde afskediget
4 arbejdere, herunder 3 af klubbens 5 bestyrelsesmedlemmer.
Formelt havde virksomheden brugt zgteskabelig status som ud-
valgelseskriterium (!); men selve den driftsmassige begrundelse
for afskedigelsen var ikke anfagtet fra arbejderside. I dommen
hedder det:
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»Under hensyn til det af de indklagede om udvzlgelsen af de
arbejdere, der skulle afskediges, n&ermere anforte, og til at det ikke
er pavist af klagerne, at anvendelsen af ®gteskabelig status som
udvealgelseskriterium i dette tilfelde i sig selv medforte urimelighe-
der ved udvzlgelsen, findes det dog overvejende betznkeligt at
anse det for tilstrekkelig godtgjort, at udvalgelsen af de afskedige-
de er et udslag af organisationsforfalgelse. Det bemarkes herved,
at der, nar det som her ikke bestrides, at der har veret driftsmes-
sig begrundelse for at foretage afskedigelser i det skete omfang, ma
kraves et sezligt sterkt bevis for at antage, at organisationsforfolgelse
foreligger.«

Det (her) fremhavede krav om »sarligt sterkt bevis« svarer til
praksis i afskedigelsesnavn og domspraksis 1 funktionarsager.

Kravet om et »forsvarligt« skon far forst og fremmest betydning
som ledetrad i den afvejning, som efter reglerne er afgerende for
afskedigelsesskonnets rimelighed; uanset at arbejdsgiverens pa-
stand om en driftsmeassig begrundelse godtages, er det ikke
sikkert, at hensynet til driften kan varetages med et hvilket som
helst middel. Hensynet skal opveje de negative virkninger, der er
knyttet til en afskedigelse. Eller anderledes udtrykt: Arbejdsgive-
rens skon kan tilsides®ttes ikke blot i tilfelde, hvor der foreligger
misbrug af afskedigelsesretten, men tillige 1 tilfelde hvor skannet er
urigtigt. Selv om det paberabte skon efter rettens opfattelse holder
sig ngje til virksomhedens »tarv«, kan en afskedigelse vere ude af
proportioner med det paberabte hensyn.

Illustrerende er UfR 1968 s. 782 H, der er kommentereti UfR B
2. 120 fI. Sagen drejer sig om 57-arig kvindelig medarbejder, der
havde varet ansat i 36 ar i virksomheden. Det ansas for godtgjort
under sagen, at en pludselig opstaet gkonomisk krise havde gjort
det nedvendigt for virksomheden at foretage omlegninger. I den
forbindelse blev den 57-arige afskediget. Herigennem kunne virk-
somheden spare ca. 8.000 kr. arligt. Se- og Handelsretten fandt, at
afskedigelse af hensyn til denne besparelse (som, i forhold til
virksomhedens storrelse med ca. 140 ansatte, horte hjemme i
smatingsafdelingen), var urimelig under hensyn til den lange
ansazttelsestid, ligesom man anfegtede virksomhedens fremgangs-
made. Sg- og Handelsretten tillagde hende derfor godtgerelse.
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Men hgjesteret frifandt arbejdsgiveren og henviste til, at der ikke
fandtes grundlag for at tilsides®tte virksomhedens sken over,
hvorvidt det »under hensyn til hendes alder og kvalifikationer var
hensigtsmassigt at tilbyde hende en anden stilling.« Se- og
Handelsrettens sken over rimeligheden omdefineres séledes af
hojesteret til et sporgsmal om »hensigismessighed«; dette sidste
begreb viser hen til en énsidig fokusering pa virksomhedens
interesser — til forskel fra rimelighedsprevelsen, der medinddrager
hensynet til lenarbejderen.

En afskedigelse vil typisk ramme den enkelte lenarbejder
hirdere, jo sterre anciennitet den pagzldende har. Allerede
Afskedigelsesnzvnet nedsat under Hovedaftalen af 1960 har forka-
stet et krav om, at arbejdsgiverens udvalgelse af ansatte til
afskedigelse skulle vare begranset af nogen forpligtelse til at tage
hensyn til lenarbejdernes anciennitet.

Jir. Carlsen og Rise (1969) s. 214. Synspunktet er tiltradt i senere
praksis, jfr. den ovenfor omtalte nzvnssag nr. 32/76. I voldgiftskendelse
af 6. september 1969 fremhazves det udtrykkeligt, at virksomheden er
berettiget til at legge vaegt pa »en passende aldersfordeling, saledes at
arbejdsstyrken ikke udelukkende eller vasentligst kommer til at omfatte
de ®ldste arbejdere.« Kendelsen vedrorer et overenskomstforhold med
staten, jir. nedenfor § 11 og Rise (1983) s. 428.

En hensyntagen til ancienniteten forudsatter en udtrykkelig aftale,
jfr. voldgiftskendelserne af 24. november 1980 og 23. november
1981 og Rise (1983) s. 428-29 og (1981) 4. supplementshxfte s. 818
fl. En aftale, der forpligter arbejdsgiveren til at tage hensyn til
anciennitet — selv om det kun sker »i den udstrekning det er
foreneligt med malsatningen og de produktionstekniske krav« —
medforer efter de to sidstnazvnte kendelser, at et brud pé ancienni-
tetsprincippet kun kan accepteres pa grundlag af positiv dokumen-
tation for, at det har varet nedvendigt, at afskedigelsen ramte
netop den xldre lenarbejder.

At arbejdsgiverens skeon med hensyn til, ivem der i en accepteret
arbejdsmangelsituation skal afskediges, i praksis anses for uanfaeg-
teligt (bortset fra aftalemaessige begrensninger, jfr. om tillidsre-
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presentanter nedenfor § 13) betyder, at afgerelsesmyndighederne
ikke blot konfirmerer arbejdsgiverens magt over virksomheden,
men ogsa accepterer hans mere eller mindre tidssvarende socialpo-
litik, jfr. den ovenfor omtalte arbejdsretsdom i sag nr. 7400 om
afskedigelse pa grundlag af kriteriet ®gteskabelig status.

Spergsmalet om en afskedigelses rimelighed alene under pabe-
rabelse af lonarbejderens forhold opstar kun, for sa vidt der ikke
foreligger forhold fra lenarbejderens side af en sadan karakter, at
arbejdsgiveren i henhold til praksis er berettiget til at betragte
forholdet som en vasentlig misligholdelse med den virkning, at
han kan ophave aftaleforholdet uden srlig varsel.

Ophavelse af lgnarbejdsforholdet pa grund af misligholdelse
betegnes som »bortvisning«.

Der henvises til Carlsen (1974) s. 203 [T og Hasselbalch (1975) s. 390 )
og (1982) s. 89 fL.

Efter praksis kan savel misligholdelsesspergsmalet som spergsma-
let om afskedigelsens rimelighed pakendes af Afskedigelsesn®vnet
under forudsztning af enighed herom mellem parterne.

Jfr. Marstrand Dahl og Brink (1983) s. 13. Principielt [alder bortvis-
ningssager uden for nzvnets kompetence, se [.eks. sag nr. 2/1974, men
spergsmalet om afskedigelsens rimelighed og bortvisningens berettigelse
behandles ofte under samme sag af n®vnet.

Langt det almindeligste er, at arbejdsgiverparten under sager om
en afskedigelses rimelighed (tillige) paberdber sig driftshensyn af
den ene eller den anden art. Men 1 situationer, hvor virksomheden
alene paberaber sig lenarbejderens forhold, spares retten for en
stillingstagen til de forskellige driftsmassige begrundelser (ar-
bejdsmangel, driftsomlaegning, rationalisering osv.), som er karak-
teristisk for de ovenfor behandlede tilfelde. Hvis sagen herefter
skal afgeres alene pa grundlag af en bedemmelse af lgnarbejderens
forhold, kreves der klar dokumentation for en objektiv tilsidesat-
telse af tjenestepligterne. I visse tilfelde karakteriseres forholdet
som »misligholdelse« — selv om misligholdelse ikke anses for sa
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»vaesentlige, at den kan begrunde bortvisning, dvs. afskedigelse
uden varsel, jfr. UfR 1983 s. 116 H og Afskedigelsesnzvnets
kendelse 56/80 og 46/78.

En arbejdsvagring vil normalt blive anset som rimeligt grund-
lag for en afskedigelse, men efter omstendighederne med krav om
advarsel og pamindelse, jfr. kendelse nr. 89/81. UfR 1973 s. 366
finder en afskedigelse urimelig. Den pagaldende havde nagtet at
efterkomme afdelingslederens ordre om at rydde op pa disken
inden arbejdstidens begyndelse. Dette ansas hun for berettiget til
at negte. Undtagelsesvis kan det foreckomme, at en afskedigelse
kendes urimelig, selv om der foreligger en klar tilsideszttelse af
tjenestepligterne — og dermed juridisk set misligholdelse; dette er
saledes tilfeldet 1 opmandskendelse af 23. maj 1978 1 den i sin tid
meget omtalte stilladskonflikt. Det udtales 1 kendelsen, at det
under hensyn til sagens s@rlige omstendigheder findes »betanke-
ligt at fastsla, at misligholdelsen har varet af en sa graverende
karakter, at den har kunnet give tilstrakkelig saglig begrundelse
for afskedigelsen af de 4 arbejdere«.

Spergsmalet om forudgdende advarsel behandles nedenfor § 5.

I tilfzlde, hvor arbejdsgiveren paberaber sig manglende kvalifika-
tioner hos lenarbejderen, kraves der en vis — ikke sarlig dybtga-
ende og omfattende — dokumentation for, at lenarbejderen ikke
(lengere) kan opfylde funktionerne. Ogsa i disse tilfelde kan der
opsta omgaelsesproblemer. Arbejdsgiveren kan forsege at bytte
om pa arsag og virkning ved at paberabe sig manglende kvalifika-
tioner som folge af en omlegning af virksomheden og ad denne vej
forspge at effektuere en afskedigelse. Et karakteristisk eksempel er
Afskedigelsesnzvnets sag nr. 59/1980. Lenarbejderen, som havde
nasten 8 ars anciennitet (og som tidligere havde varet valgt som
tillidsrepreesentant), blev afskediget som folge af en pdberabt
omlegning og rationalisering af virksomhedens produktion. Bl.a.
var der blevet anskaffet en ny og sterre maskine, »som den
pagzldende efter virksomhedens opfattelse ikke havde kvalifikatio-
ner til at betjene.« Virksomheden blev frifundet for forbundets
krav om betaling af godtgerelse for urimelig opsigelse, »idet der
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ikke fandtes oplyst omstendigheder, som kunne give grundlag for
at tilsidesztte virksomhedens sken, hvorefter det var nedvendigt
at antage ny arbejdskraft til betjening af den ny maskine.«
Hermed accepterer man en afskedigelse uden anden dokumenta-
tion end virksomhedens »opfattelse«.

Jfr. hertil UfR 1975 5. 205 H og 1978 s. 783.

Hovedaftalen og funktion@rloven bygger pa den fiktion, at den af
arbejdsgiveren opgivne »begrundelse« for afskedigelsen altid er
virkelighedsoverensstemmende. Den juridiske teori opererer med
den tvedeling der folger retsgrundlagets fiktive systematik: Be-
grundelse 1 hhv. virksomhedens og lgnarbejderens forhold. Denne
opdeling efterlader, som den foregaende fremstilling viser, ringe
teoretisk raderum for en af de praktisk centrale situationer, der far
sterre betydning, des mere indgaende afskedigelsesfriheden for
arbejdsgiveren begrznses: Skinbegrundelser, som har varet om-
talt flere gange i det foregaende.

I den praktiske bevissituation er det et principielt spgrgsmal,
om navn og domstole indskrenker sig til at efierprove en af
arbejdsgiveren formuleret begrundelse, eller den efterprevende
instans foretager en selvstendig bedsmmelse af forholdene.

Spergsmalet har mange facetter; en af de mest praktisk fore-
kommende viser sig 1 et krav, der undertiden fremsattes fra
lenarbejderside, om at inddrage forhold indtruffet efler afskedigelsen i
sagen.

En nyere kendelse udtrykker sig principielt om spergsmalet, jfr.
sag nr. 63/1980. 3 arbejdere var blevet opsagt (sammen med en
rekke andre medarbejdere), angivelig pa grund af ordrenedgang.
Kort efter indtradte der ifelge sagsfremstillingen en »midlertidig
opgang,« der nedvendiggjorde ansxttelse af et sterre antal arbej-
dere (storre end antallet af afskedigede). Opsigelsesvarslet for den
ene af de tre 1 sagen implicerede var endnu ikke udlgbet. Virksom-
heden anferer under sagen, at »det afgerende tidspunkt for
bedemmelse af spargsmalet om, hvorvidt en opsigelse var rimelig
eller ej,« er opsigelsens tidspunkt, »hvorfor der ikke kunne legges
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vegt pa de efterfelgende forhold.« Dette synspunkt far medhold 1
kendelsen.

Det er ikke vanskeligt at se, at mulighederne for at imadega en
skinbegrundelse forringes vasentligt, dersom forholdene efter af-
skedigelsen ignoreres. Men den citerede kendelse kan ikke udgere
noget holdbart grundlag for at afskere hensyntagen til senere
indtrufne forhold til opklaring af spergsmalet om, hvorvidt den
paberdbte »arbejdsmangel« har veret en skinbegrundelse. I en
rekke tidligere tilfzlde har en bevisforelse med hensyn til forholde-
ne efter afskedigelsen dannet grundlag for den konklusion, at den
paberabte arbejdsmangel ikke dekkede over den virkelige begrun-
delse, saledes de tidligere omtalte sager nr. 9 og nr. 37 under
Hovedaftalen af 1960 og kendelse i sag nr. 25/76 hvori det hedder:

»Nar henses til den meget korte tid, der var forlgbet mellem
afskedigelsen af A og averteringen efter en ny medarbejder, findes
det at matte pahvile virksomheden at fremkomme med en vasent-
lig bestyrkelse af at situationen pa afskedigelsens tidspunkt var en
sadan, at den gjorde en afskedigelse af en af handsaztterne
pakravet ...«

Dette forudsazttes ogsd i kendelsen i sag nr. 37/77, hvori det
udtrykkelig bemarkes, at der ikke var antaget anden arbejdskraft i
den afskedigedes sted. Endvidere tillegges de efterfalgende forhold
betydning i sag nr. 98/82, jfr. Jacobsen (1981 a) s. 636.

Jlr. 1 evrigt om elter(plgende forhold nedenfor § 5.

Men skinbegrundelsen er uhyre vanskelig at opfange. Det er ikke
nogen overdrivelse at sammenfatte nevnets og domstolenes prak-
sis derhen, at der opereres med en sterk formodning om, at den af
arbejdsgiveren opgivne begrundelse af abstrakt karakter (arbejds-
mangel og samarbejdsvanskeligheder i serdeleshed) skulle vare
virkelighedsoverensstemmende.

§ 5 Formelle krav og retsprincipper

Den provelse, der udeves af domstole og afskedigelsesnevn i
medfor af reglerne om urimelig afskedigelse, er primart en materi-
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el provelse. Til forskel fra den traditionelle prevelse af tjeneste-
mandsafskedigelse — hvis genstand er spgrgsmalet om afskedigel-
sens ugyldighed, som forudsaztter bestemte retlige mangler —
abner FUL § 2 b og Hovedaftalens § 4, stk. 3 mulighed for en
fuldstendig materiel prevelse. Som konsekvens heraf spiller den
ydre formelle fremgangsmade i forbindelse med afskedigelsen en
mindre rolle end i sager om tjenestemandsafskedigelse.

Se nedenfor §§ 8 og 9 om ugyldighed pa grund afl formelle mangler.

Dette betyder ikke, at der ikke stilles krav til proceduren; men
proceduremangler far forst og fremmest betydning som et moment
— blandt flere — i den endelige bedemmelse af afskedigelsen.

Dette gxlder sdledes kravet om advarsel.

I funktionzrretlig litteratur og praksis er det fast indarbejdet, at
der i adskillige tilfelde stilles krav om advarsel som forudsztning
for, at der konstateres misligholdelse fra funktionzrens side. Det
gelder 1 serdeleshed i situationer, hvor den adferd, der kreves
eller forbydes, ikke indlysende herer med til s&dvanlige funktio-
nzrpligter.

Jlr. siledes Carlsen (1974) s. 229 (I.

Tilsvarende stilles der — bortset fra misligholdelsestilfzlde, jfr.
UfR 1983 s. 116 — i et vist omfang krav om forudgdende bevislig,
konkret og umisforstdelig advarsel som forudsztning for, at en
afskedigelse accepteres som rimeligt begrundet i lgnarbejderens
forhold.

Bevisbyrden for, at der er givet en advarsel, og for at advarslen
har det indhold, der havdes af virksomheden, pahviler arbejdsgi-
veren, jfr. sag nr. 103/82.

Almindelige, uhdndgribelige samarbejdsvanskeligheder eller
ikke nermere dokumenterede klager over arbejdsindsatsen kan
normalt ikke accepteres uden nogen advarsel eller patale.

Men det er sket i kendelse 80/81. Ifelge referatet har opmanden udtalt,
at »virksomheden burde dog nok have udtrykt sin util(redshed tydelige-
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re« — alligevel accepteres afskedigelsen. Resultatet synes vanskeligt at
begrunde, [eks. 1 sammenligning med kendelse 57/80, hvorunder
virksomheden gjorde gzldende, at den afskedigedes telefonbetjening var
mangelfuld, hvilket havde givet anledning til klager fra kundernes side,
og virksomheden gjorde gzldende, at man flere gange havde patalt
forholdet. Det [remhaves i kendelsen, at virksomheden »ikke pa noget
tidspunkt klart og utvetydigt havde tilkendegivet over for den pagzlden-
de, at telefonbetjeningen var mangelfuld, og at en &ndring var péakre-
vet, silremt anszttelsesforholdet skulle fortsztte.« Kendelsen henviser
endvidere til, at der savnes oplysninger om, i hvilket omfang telefonbe-
teningen havde givet anledning til kundeklager. Det er formentlig det
sidste punkt, der adskiller denne kendelse fra kendelse i sag nr. 80/81,
hvorunder det blev lagt til grund, at den alskedigedes optreden havde
medfort adskillige klager [ra kunder og de svrige medarbejdere. Beviset
herfor ma vare bastant og forholdene temmelig graverende, (or end

afskedigelse uden advarsel accepteres.

Domspraksis er udtryk for samme linje, jfr. serlig UfR 1977 s. 54
H, 1978 5. 952 og 1983 s. 564. Den forstnzvnte sag drejer sig om en
funktionar, der havde varet ansat i virksomheden 1 6 ar, og det

understreges i hgjesterets dom, at der ikke forud for opsigelsen »fra

appellantens (virksomhedens) side har veret rejst kritik seerlig af

indstevntes arbejde.« Det ansas ikke for godtgjort, at funktionza-

rens arbejde, som virksomheden gjorde gzldende, var mangel-
fuldt.
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UIR 1983 s. 564 tilkender ligeledes en godtigerelse. Sagen drejer sig om
en [unktionzr ansat i en faglig organisation, der blev afskediget, efter at
organisationen havde skiftet bestyrelse. Det understreges i rettens dom,
at »den nye bestyrelse . .. (ikke) gav sagsegeren nogen mulighed for at
rette sig efter sadanne retningslinjer, som den nye bestyrelse matte
enske fulgt.« Endvidere l&gges det til grund, at funktionzrens »tidligere
virke under ansattelsen, herunder i forholdet til de tidligere bestyrelser,
ikke har kunnet begrunde en opsigelse, uden at der forst var givet hende
mulighed for at felge, hvad den nye bestyrelse matte snske med hensyn
til hendes arbejde.«

I UMR 1978 s. 952 var der vel efter rettens opfattelse objektivt
begrundet kritik af funktion®rens forhold. Alligevel anses opsigelsen for
urimelig bl.a. under henvisning til, at det drejede sig om opsigelsen afen



elev efter eleviidens afslutning; dertil kommer, at der »ikke er givet ham
egentlige tilrettevisninger og advarsler om, at han matte forbedre sin

arbejdsindsats ...«

Der foreligger ikke klare afgorelser, der konkretiserer de krav der
— ud over kravet om bevislighed — stilles til en advarsel. Af
kendelse i sag nr. 43/78 fremgar blot, at visse »samarbejdsvanske-
ligheder« har varet »patalt«, og omvendt fremgar det af kendelse i
sag nr. 36/77, at der ikke var givet nogen »advarsel der var blevet
tilsidesat«.

I visse offentlige forhold kraves det udtrykkeligt at advarslen skal
indeholde glosen »afskedigelse« i forbindelse med en klar tilkendegivelse
af retsvirkningerne, jfr. nedenfor § 11.

I overenskomsten mellem [inansministeriet og Lager- og Handelsar-
bejdernes Forbund kreves der — bortset fra misligholdelse der kan
begrunde bortvisningen — »forudgaende advarsel ... i overvarelse af
en ... tillidsrepr@sentant.«

Desuden ma der kraves en vis dokumentation for at de til grund
for advarslen liggende faktiske forhold er virkelighedsoverensstem-
mende; og endelig at advarslen har en vis grad af konkretisering,
jfr. den ovenfor nevnte kendelse 57/80. At ikke nermere konkreti-
serede »samarbejdsvanskeligheder« abstrakt er blevet »patalt«
som i kendelse nr. 83/78 ber vaere uden nogen som helst retsvirk-
ning, jfr. ogsa den ovenfor omtalte UfR 1983 s. 564.

I den ovenlor i § 4 omtalte kendelse af 23. maj 1978 i stilladskonflikten
findes det »betenkeligt at fastsla at misligholdelsen har veret af en sa
graverende karakter, at den har kunnet give tilstrakkelig saglig begrun-
delse [or alskedigelsen ...« Det fremhaves, at den lorudgiende ansat-
telse havde veret forholdsvis langvarig og at palelgende forhold »ikke
tidligere havde givet anledning til patale. En alvorlig pamindelse kunne
derimod nok have varet pa sin plads.« Som nazvnt i § 4 antager
voldgiftsretten, at de patalte forhold udgjorde en »misligholdelse«.

Nar det drejer sig om afskedigelse af lanarbejdere, der ikke har
status som tillidsrepraesentanter, stilles der normalt ikke krav om
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forudgaende forhandling med forbund eller med den implicerede;
der galder ikke nogen horingspligt. Tkke desto mindre har det i
praksis spillet en vis (om end hidtil temmelig perifer) rolle i
rimelighedsbedemmelsen, at arbejdsgiveren ikke pa forhand har
taget skridt til at drefte afskedigelsen og eventuelle alternativer
med den afskedigede eller har givet denne mulighed for at drefte
sagen med tillidsreprasentanten.

Jfr. UMR 1972 s. 277 og kendelse i sag nr. 58/80. I dommen hedder det,
at det »findes urimeligt, nar henses til klagens karakter og til, at
sagsegeren havde varet beskaftiget i firmaet i ca. 20 ar, at sagsegte
valgte at opsige sagsegeren uden farst at give ham lejlighed til at
redegore for sit syn pd sagen ...« Kendelse nr. 58/80 angar en
bortvisning, der kendes uberettiget bl.a. under henvisning til, at den
afskedigede burde have haft anledning til at sege rad hos sin tillidsre-
prasentant. I UfR 1968 s. 782 bemarker Sg- og Handelsretten, »at der
ikke er givet F lejlighed til at tage stilling til, om F ville patage sig et
andet eventuelt mindre kvalificeret arbejde ...« Dette punkt indgér i
Se- og Handelsrettens (negative) bedemmelse af afskedigelsens rimelig-
hed. Dommen blev @ndret al hgjesteret, som ikke tillegger det anferte
forhold betydning.

I tilknytning til de formelle krav kan man endelig sporge, hvilken
betydning det har, at den af arbejdsgiveren formulerede begrundelse
er urigtig eller ufuldstendig. Det er klart, at det kan efterproves,
om begrundelsen er virkelighedsoverensstemmende og baredyg-
tig; dette er hovedsagen i provelsen, jfr. ovenfor. Spergsmalet er, 1
hvilket omfang en bevidst urigtig (vildledende) begrundelse udger
en selvstzndig basis for kritik, og i hvilket omfang arbejdsgiveren
har mulighed for at supplere og korrigere den oprindeligt givne
begrundelse.

Smh. om begrundelseskrav mv. § 9, bl.a. med omtale af dommene UfR
1941 s. 631, 1943 s. 402, 1950 s. 73, 1951 s. 237.

Dersom arbejdsgiveren opgiver en bevidst urigtig begrundelse (og
dette undtagelsesvis dokumenteres), far forholdet naeppe selvsten-
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dig betydning — udover at den urigtige begrundelse vil tjene som
et bevisdatum imod arbejdsgiveren.

Jfr. til illustration sarlig kendelse i sag nr. 9 under Hovedaftalen af 1960,
ovenfor § 4.

Et forseg pa fra arbejdsgiverside at introducere en ny eller
supplerende begrundelse under en sag om afskedigelsens rimelig-
hed er i modstrid med forsegene pa at hindre, at forholdene efter
afskedigelsen inddrages under sagen, jfr. siledes om n@vnssag nr.
63/80 ovenfor § 4.

Inden for Hovedaftalens omrade synes det uantageligt at tillade
arbejdsgiveren at inddrage forhold i rimelighedsbedemmelsen,
som ikke fremgar af afskedigelsesbegrundelsen. Udgangspunktet i
medfor af Hovedaftalens § 4, stk. 3 a er lgnarbejderens »ret til . . .
oplysning om grunden.« Det er nerliggende at kombinere denne
sprogbrug med en vis praklusion.

Funktionzrlovens § 2 b hjemler ikke den afskedigede funktionzr
en tilsvarende udtrykkelig ret til begrundelse; alligevel synes det
ikke rimeligt, at der gives (fr1) adgang til at udvide og supplere den
engang givne begrundelse.

I den ovenfor omtalte UfR 1977 s. 54 H fremhazver So- og Handelsretten
1 sin dom (s. 59) at afskedigelsesskrivelsen betegner sig som »motiveret
opsigelse«. Sg- og Handelsretten bemarker: »Det ma derfor tillegges
vasentlig betydning for sagen, om de deri piberabte grunde er tilstrak-
keligt underbyggede.«

I teorien har man vist megen largesse over for udvidede og
supplerende begrundelser, jfr. Carlsen (1974), s. 289: » Arbejdsgi-
veren er ikke under en sadan (retssag) afskaret fra at fremfore flere
begrundelser for opsigelsen ...«

I samme retning Hasselbalch (1980) s. 34.

I sag nr. 36/77 paberabte virksomheden sig under sagens behand-
ling for navnet forhold, der ikke havde varet fremdraget i
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forbindelse med afskedigelsen. Opmanden udtaler bl.a. herom:

»Da forholdet — der ikke navnes i brevene af 6. og 7. juni —
forst er blevet fremdraget under den mundtlige forhandling for
nevnet, ma der gas ud fra, at man ikke fra virksomhedens side har
lagt afgerende vagt derpa.«

Sml. nedenfor § 11 om urigtig begrundelse i et oflentligt overenskomst-
forhold kendelse al 23. august 1983.

Heller ikke i domspraksis er der klare tilkendegivelser om sporgs-
malet.

I UfR 1973 s. 366 bemarker retten, at det efter indholdet al opsigelses-
skrivelsen ma antages, at en bestemt arbejdsvagring har varet arsag til
alskedigelsen, og at det er »ubestridt, at denne vagring var den direkte
anledning til hendes opsigelse. Selv om A’s tidligere uoverensstemmelse
med aldelingschelen har varet medvirkende til, at personalechelen
besluttede at opsige hende ..., anses det efter opsigelsesskrivelsens
indhold at vare hovedarsagen,« og det er [elgelig denne der bedsmmes
under sagen.

I UIR 1967 s. 353 anses alskedigelsen ikke for urimelig, uanset at det
elter bevislorelsen blev lagt til grund at ikke alle de enkelte led i
alskedigelsens begrundelse kunne holde stik.

Der synes bade i domstolenes og afskedigelsesnavnets praksis at
vere en vis tendens til at foretreekke en samlet selvstzndig
bedemmelse af forholdene frem for at efterprove den af arbejdsgi-
veren opgivne begrundelse, 1 hvert fald bortset fra tilfzide hvor
begrundelsen pa vasentlige punkter er urigtig.

I sammenh@&ng med dette spgrgsmal kan det diskuteres, om en
vildfarelse fra arbejdsgiverens side med hensyn til lgnarbejderens
forhold kan pavirke bedemmelsen af afskedigelsens rimelighed.
Denne provelse vil typisk blive absorberet af den selvstendige
rimelighedsprovelse; men dersom arbejdsgiveren har varet i god
tro med hensyn til det pagzldende forhold, anses afskedigelsen
ikke for urimelig — uanset at en korrekt erkendelse af forholdene
fra arbejdsgiverens side ville have ®ndret bedemmelsen.
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Illustrerende er kendelse i sag nr. 106/82; Virksomheden havde vedtaget
(og tillidsreprzsentanten godkendt) et nyt uniformsregulativ, hvori det
bl.a. hed at »til vinteruniformen skal bazres slips.« A nzgtede at bare
slips og blev som felge herafl afskediget. En legeerklaring tilvejebragt en
uge elter afskedigelsen attesterede, at A led al en diffus struma, der
kunne bevirke, at trykgener og slips o.lign. kunne vare »sazrdeles
generende«. I kendelsen henvises der til, at virksomheden »snsker at
chaullererne fremtrzder pa en ensartet, prasentabel made over for
deres kunder«. Dette snske anses i kendelsen for tungere vejende end
strumapatientens velbelindende — og derfor matte A’s vagring ved at
bare slips opfattes som en »provokation«, og alene denne overbevisning
var tilstreekkelig til, at afskedigelsen ikke kunne anses for urimelig.

Den begrundelse, der kan kraves i medfer af Hovedaftalen, skal

meddeles den afskedigede personligt. Det er hverken nedvendigt

eller tilstrekkeligt, at begrundelsen gives til tillidsreprasentanten
eller andre, jfr. Rise (1962) s. 80 (.

De retsafgorelser, der foreligger om urimelige afskedigelser,

paberaber sig sjzldent almindelige retsprincipper. Afgerelserne

bygger 1 almindelighed pa en meget konkret formuleret bedem-

melse. Det er vanskeligt at eftervise, at mere almindelige retlige

synspunkter skulle spille en rolle. Der er kun enkelte spor af et
lighedsprincip, jfr. UfR 1974 s. 203.

4

En gravid bankassistent med 6 ars anciennitet var blevet afskediget i
overensstemmelse med funktionzrlovens § 7 med lovligt varsel. Ved
dommen antages det, at en sadan afskedigelse ikke hindrer et krav om
godtgerelse for urimelig afskedigelse. Underretten udtaler:

»Da opsigelsen efter det oplyste — bortset [ra graviditeten — ikke kan
begrundes med funktionarens forhold, og da det om virksomhedens
forhold oplyste — at man ikke havde tilstrekkeligt personale — ikke ses
at indeholde en rimelig begrundelse ...«

Hertil fojer retten, at »sagsegte i adskillige tidligere, tilsvarende
tilfzlde, har givet graviditetsorlov, og at det — efter det oplyste — ikke
pa opsigelsestidspunktet var svarere at fa personale, end det sedvanligt
€r.«

Landsretten stadfzstede dommen med bemarkning om, at der under
behandlingen var »fremlagt erklaringer fra personaleforeninger i en
rekke banker, hvoraf [remgar,at anssgninger om graviditetsorlov altid
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er imgdekommet i de pagzldende banker.« Landsretten udtaler at
»afskedigelsen ikke i det foreliggende tilfzlde kan anses for tilstrzkkelig
rimeligt begrundet ved de af appellanten paberabte personalemassige
forhold.«

UfR 1978 s. 952, der er omtalt ovenfor i forbindelse med spergsmalet
om advarsel, legger vaegt pd den »i gvrigt faste praksis med hensyn til
ansazttelse al ferdiguddannede elever som bankassistenter.«

Betragtningen far nzppe nogen selvstendig betydning; men i situa-
tioner, hvor der kan eftervises en vis fastere praksis i ensartede typer af
sager, vil et brud pé praksis skarpe kravene til beviset for afskedigelsens
rimelighed.

Dernast er der visse spor af et proportionalitetsprincip. Det er
forekommet, at afskedigelser er blevet kendt urimelige under
henvisning til, at arbejdsgiveren har kunnet opna de tilstreebte mal
med mindre indgribende midler end afskedigelse, jfr. saledes
kendelse i sag nr. 14 efter Hovedaftalen fra 1960; her paberabte
virksomheden sig samarbejdsvanskeligheder, der havde ngje sam-
menhang med, at den afskedigede chaufler havde visse arbejdsle-
derfunktioner.

Det siges i kendelsen;

»Safremt selskabet mi befrygte, at der ogsa efter at den chauller som
ikke kunne eller ville arbejde sammen med J, havde sagt op, kunne opsta
uoverensstemmelse mellem andre chaufllerer og J, kunne dette vare
undgaet ved at ophave instruksen (om arbejdslederbefgjelserne) og lade
det deri omhandlede arbejde overga til en kerselsforvalter, som ogsé afl
selskabet besluttet. Herefter ville der ikke vare rimelig grund til at
antage, at der kunne opsta vanskeligheder for selskabet med hensyn til
antagelse af chauflgrer til seesonen eller i forholdet mellem disse og J.«

Sml. om proportionalitetsprincippet § 9 og § 15.

I den tidligere omtalte UfR 1968 s. 782 H lzgger Se- og
Handelsretten vaegt pa, at der burde have varet taget stilling til,
om funktionzrerne »ville péatage sig andet eventuelt mindre
kvalificeret arbejde.« Som ovenfor nevnt forkastes dette synspunkt
af Hojesteret. I UfR 1972 s. 227 kendes en afskedigelse urimelig
bl.a. under henvisning til, at arbejdsgiveren havde nzgtet funktio-
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nzren lejlighed til at drefte sagen for eventuelt at finde andre
lasninger.

Jr. ogsa UIR 1974 s. 812 og dertil Carlsen (1974) s. 287.

Det er pafaldende, at direkte afvejninger af forholdet mellem mal
og midler er sa lidt fremtreedende i praksis. Manglen pa sarskilte
overvejelser er antagelig symptomatisk for den rimelighedsbedem-
melse, der anlegges i praksis: Hovedsagen er, om afskedigelsen er
rimelig set ud fra virksomhedens synspunkt, jfr. ovenfor om
kendelse i sag nr. 106/82. Mulighederne for at tilgodese virksom-
hedens interesser med mindre indgribende midler er langt mere
fremtredende 1 norsk og svensk ret, jfr. § 15.

Jfr. Lunning (1982) s. 399 {f og Evju (1979) 5. 141 f.

I det omfang afgerelse traffes ved navns- eller voldgiftskendelse,
er afgorelserne endelige. Det forekommer, at sagen efter at vare
afgjort ved voldgift indbringes for Afskedigelsesnavnet. I sa fald
lzgges voldgiftsafgerelsen uprevet til grund, jfr. sag nr. 41/1978.

Dobbeltbehandlingen af ensartede spergsmal — ved hhv. dom-
stolene og afskedigelsesn@vn — har lejlighedsvis varet kritiseret.
Det har varet gjort geldende at »arbejderne synes at have storre
chancer for at fa tilkendt godtgerelse ved Afskedigelsesnazvnet, end
funktionzrerne har ved domstolene.«

Jfr. Carlsen og Rise (1969) s. 219, og i samme retning Hasselbalch
(1980) s. 34. Problemet dreftes nedenfor i § 15.

Domspraksis er ikke sazrlig stringent. Landsretterne og Se- og
Handelsretten synes mere tilbgjelige til at tage hensyn til den ansattes
forhold end hgjesteret, hvis praksis har veret nogenlunde konsekvent
tilbageholdende, jfr. UfR 1968 s. 782 og 1983 s. 344.
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Afsnit 3
Offentlige lonarbejdsforhold

§ 6 Anszttelsesformerne

Det offentlige — stat og kommuner — er landets starste arbejdsgi-
ver. I det offentlige er der ansat vasentlig flere end inden for det
private omrade, der beherskes af overenskomstforhold under LO
og Dansk Arbejdsgiverforening. Der er i alt ca. 800.000 offentligt
ansatte.

Graznsen mellem privat og offentlig ansettelse ligger ikke ganske [ast.
Rubriceringen volder serlig tvivl i forbindelse med ansattelse i selvejen-
de institutioner, kommunale selskaber, koncessionerede virksomheder
m.[. Mange al disse ansattelseslorhold dakkes al betegnelsen »tjeneste-
mandslignende« ansattelse, jlr. nedenfor § 7. Se ogsd Hasselbalch
(1979) s. 84 {T.

Mens der pa det private arbejdsmarked kun kendes én ansattel-
sesform, nemlig kontraktanszttelse, der som alt overvejende ho-
vedregel har sit grundlag 1 kollektiv overenskomst, opereres der i
offentlige ansattelsesforhold med et dobbelt anszttelsessystem 1i
kraft af adgangen til (jenestemandsansettelse. Historisk har denne
anszttelsesform, der omhandles nermere 1 § 7, veret den domine-
rende i forbindelse med sdvel statslig som kommunal ansattelse. I
dag er forholdet ndret; antallet af overenskomstansatte overstiger
antallet af tjenestemand.

Se om udviklingen bet. 483/1969, sazrlig s. 11-12 og Rise og Degerbal
(1981) s. 212 [n. og i evrigt nedenfor § 10.

Der bestar vasentlige og principielle forskelle mellem tjeneste-
mandsansazttelsen og overenskomstanszttelsen. Tjenestemands-
anszttelsen forudsatter i princippet livsvarig ans®ttelse med dertil
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knyttede sakaldte tjenestemandsgoder, szrlig tjenestemandspen-
sionen. Historisk har tjenestemandsbegrebet rod i feudale retsfore-
stillinger, hvortil serlig herer, at tjenestemandsvilkarene fastsattes
ensidigt. Netop heri ligger den principielle forskel i forhold til
overenskomstansattelsen: I overenskomstomradet er den offentli-
ge arbejdsgiverpart 1 princippet stillet som andre overenskomst-
parter; anszttelsesvilkarene fastlegges ved overenskomst.

Denne forskel gor den i § 2 beskrevne sondring mellem lov-
grundlag og overenskomstgrundlag sarlig markant i offentlige
ans&ttelsesforhold. For tjenestemandenes vedkommende er retten
— ogsa 1 relation til afskedigelse — individuel, og den geres
gzldende for de almindelige domstole, eventuelt ved ombuds-
mandsklage. For de overenskomstansatte er retten kollektiv, og den
gores geldende ved de szrlige overenskomstretlige instanser.

Men de to anszttelsesformer fungerer 1 praksis i et samspil, og
de senere ars retsudvikling har varet prazget af tendenser til
stigende kollektivisering af tjenestemandsforholdet. Tendensen
har sarlig vist sig pa to felter; for det forste gennemforte tjeneste-
mandsloven af 1969 det princip, at lon- og arbejdsvilkar fastlegges
ved aftale mellem finansministeriet og de forhandlingsberettigede
organisationer. Denne tilnzrmelse til overenskomstprincippet ac-
centueres yderligere gennem tjenestemandslovens introduktion af
begrebet »hovedaftale« — med overenskomstsystemet som sprog-
ligt forbillede. Tjenestemandslovens system er kopieret i tjeneste-
mandsregulativet pa det kommunale omrade (TR 1970 § 32 ff).

Men der er ikke tale om noget aftaleforhold, der har mere end
en ydre formel lighed med overenskomstsystemet. Det fremgar af
tjenestemandslovens § 45, at lon- og arbejdsvilkarene fastszttes
ensidigt af staten, dersom det ikke lykkes at fa tilvejebragt en
aftale. Det kommunale tjenestemandsregulativ bestemmer i § 33,
stk. 3: »Séfremt der ... ikke kan indgas aftale i henhold tl § 32,
fastlegger den enkelte kommunalbestyrelse regler for de pagel-
dende forhold.«

Det er den almindelige opfattelse, at tjenestemansdorganisationerne
tkke — som overenskomstparterne — kan ivaerksztte kampskridt til
statte for deres krav, jfr. Rise og Degerbel (1981) s. 206 med henvisnin-
ger 1 note 2. Hertil kan fgjes at forarbejderne til den nedenfor omtalte

56



lovgivning om tjenestemandsretterne indeholder nogle — muligvis
bindende — forudsztninger om tjenestemands manglende strejkeret.
Det hedder bl.a. i bemerkningerne til lovforslaget: »Afgorelse af
interessetvister er udtemmende omhandlet i tjenestemandslovens §§ 46-
47 . .« jfr. Folketingstidende 1980/81. A, sp. 3501 ff. Der tales ogsa i
bemarkningerne om, at »der ikke eksisterer en formaliseret strejkeret,«
jfr. sp. 3517.

Det er ogsd en karakteristisk forskel, at parten i det oflentliges
»aftaler« er organisationer der »anerkendes« som forhandlingsberettige-
de. I overenskomstforhold findes begrebet forhandlingsret ikke; en
organisation kan tiltvinge sig overenskomst under forudsztning af, at
organisationen har den tilstrakkelige styrke, medmindre organisationen
savner rimelig [aglig interesse i at krzve overenskomst, jfr. Jacobsen
(1982) serlig s. 301 ff og Krarup (1983 b) s. 380.

Etableringen af aftalesystemet kan muligvis indebare, at der
indremmes tjenestemandsorganisationerne en segsmalsret ved
domstolene, som er principielt uathzngig af, om den enkelte
tjenestemand har segsmalsret. Allerede i ®ldre praksis spores en
siddan tendens, jfr. UfR 1935, s. 763 H.

Dommen synes ganske vist at ga herimod, men Poul Andersen (1965) s.
633 (med note 4) argumenterer for, at en sammenslutning, der omfatter
alle eller det overvejende antal af gruppens medlemmer, kan vare
segsmalsberettiget, uanset at det enkelte medlem ikke er det, og han
giver for sa vidt udtryk for skepsis med hensyn til hgjesteretsdommen.
En gennemgang af voteringen (i Vot. Prot. A 1935 s. 267 fI) viser da
ogsd, at dommen blev afsagt med dissens (6-3), og at det var 1., 7. og 8.
voterende der dissentierede. 1. voterende fremhzvede siledes, at den
pagxldende organisation burde have en segsmalsret, der i princippet
var uathangig af, om den enkelte tjenestemand (lerer) havde segsmals-
ret. Der legges vagt pa, at der er tale om en af staten anerkendt
organisation, der har forhandlingsret. Organisationen ber efter denne
dommers opfattelse naturlig anerkendes som berettiget til at bringe
spergsmalet for domstolene, hvis det efter sin natur egner sig til at
algores ved domstolene. 7. voterende er enig heri og betoner bl.a., at det
ville vere 1 strid med hgjesterets standpunkt i lignende sager at negte
organisationen ret til at indbringe det pagzldende spergsmal for
domstolene.
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Et andet udtryk for tendensen til at kollektivisere tjenestemands-
forholdet er etableringen af Tjenestemandsretten som blev gennemfart
ved en @ndring af tjenestemandsloven 1 1981, jfr. lov nr. 278 af 10.
juni 1981. En tilsvarende kollektivisering for kommunale tjeneste-
mand blev gennemfort ved lov nr. 280 af samme dato.

Denne kollektivisering af tjenestemandenes pligter er udsprun-
get af de offentlige arbejdsgiveres enske om et hurtigt og effektivt
sanktionsapparat til at imedega disciplinerforseelser — sarlig i
form af arbejdsnedleggelser — som 1 henhold til det hidtidige
system behandles individuelt.

Etableringen af Tjenestemnandsretten og Den kommunale tjeneste-
mandsret har konkret baggrund i nogle omfattende arbejdsnedleggelser
i marts 1979. Efter at finansministeriet i cirkulere nr. 54 af 19. marts
1979 havde gjort opmzrksom pd, at arbejdsnedlaggelsen var uforenelig
med tjenestepligterne — og ved cirkulare af 6. april 1979 havde givet
vejledning med hensyn til disciplinzre skridt — viste det sig at de
enkelte ministerier og styrelser behandlede sagerne sa uensartet, at
finansministeriet tog sagen op til fornyet overvejelse, jfr. cirkulare af 20.
oktober 1980. I dette cirkulere blev det henstillet, at ministerierne i et
vist omfang skulle frafalde disciplinzre skridt. Cirkularet gav anledning
til forespergselsdebat i folketinget den 18. november, der sluttede med
vedtagelse af en dagsorden, hvori folketinget opfordrer regeringen til »at
fremsatte forslag til regler, der med fuld respekt for tjenestemandenes
individuelle beskyttelse efter tjenestemandsloven sikrer en ensartet
behandling (af disciplinarsager) i fremtiden.«

Tjenestemandsrettens kompetence omfatter i medfer af T.L. § 53,
foruden sager om kollektive overtredelser af § 10, stk. I, sager om
overtredelse eller fortolkning af indgdede aftaler eller bestemmelser,
som efter §§ 46-47 trader i stedet for aftaler. Den kommunale tjeneste-
mandsrets kompetence omfatter alene sager om kollektive overtradelser
al tjenestepligterne, jfr. lovens § 2. I medfer af § 2, stk. 5 kan
indenrigsministeren udvide Den kommunale tjenestemandsrets kompe-
tence i overensstemmelse med T.L. § 53. En sidan udvidelse er (endnu)
ikke foreskrevet.

Derimod har hverken Tjenestemandsretten eller Den kommunale
tjenestemandsret nogen kompetence i afskedigelsessager. Tjene-
stemandsforholdet er 1 denne henseende fortsat ubetinget et
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individuelt retsforhold, jfr. ogsa den ovenfor citerede dagsorden af
18. november 1980.

Tjenestemandsorganisationernes betydning og indflydelse — og dermed
graden af »kollektivisering« — kan naturligvis ikke udelukkende afl®ses
af formelle retlige kompetenceordninger. At en tjenestemandsorganisa-
tion tiltreeder bestemte ordninger har i sig selv betydning — og kan ogsa
smitte.afl pd den juridiske bedemmelse; som illustration kan henvises til
den nedenfor § 7 omtalte landsretsdom al 23. november 1970, der
lzgger vagt pi, at bestemmelserne i cirkulere af 12. januar 1968 var
»godkendt al de interesserede faglige organisationer«.

Det forekommer i vidt omfang i praksis, at ensartede stillinger kan
beszttes pa savel tjenestemandsvilkar som overenskomstvilkar.
Spergsmalet om, hvem der velger ansettelsesformen, har undertiden
givet anledning til tvivl, jfr. nedenfor § 7 om FoBrtn. 1980 s. 307.

I en rezkke tilfzlde holdes spargsmalet &dbent, eventuelt sdledes at den
enkelte anseger frit kan vaelge ans®ttelsesformen.

Til hdndvarkeroverenskomsten inden for KL’s omrade har KL fajet
{olgende: »Parterne er enige om at fremhave, at kommunalbestyrelserne
har mulighed for efter ansegning at tjenestemandsansatte handvarkere,
der har [ast og varig tilknytning til kommunen.« Til den tilsvarende
kontoraftale er der gjort den bemarkning, »at det fortsat er den enkelte
kommunalbestyrelses afgorelse, om kontorpersonale over 21 ar skal
ansazttes som tjenestemand i henhold til aftalen eller som funktionarer
med en pensionsforsikringsordning eflter overenskomstens bestemmel-

Ser.«

I visse tilfelde er sporgsmalet generelt afgjort ved overenskomst,
protokollat eller aftale, saledes inden for akademikeromradet.

Jfr. inansministeriets cirkulereskrivelse nr. 35 af 26. februar 1973 og
den hertil svarende folgeskrivelse [ra Kommunernes Landsforening.
Begge disse bestemmelser har udspring i det protokolat, der blev aftalt
mellem akademikerorganisationerne og de offentlige arbejdsgivere som
alslutning pa akademikerkonflikten 1 1969. Efter protokolatet beszttes
stillinger under lanramme 35 pa overenskomstvilkar, stillinger over
lenramme 35 pa tjenestemandsvilkar.
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Spergsmalet om valg mellem overenskomstansattelse og tjeneste-
mandsanszttelse er som udgangspunkt blevet segt besvaret med
henvisning til ledelsesretten.

Saledes Lene Mpgller (1981), jfr. ogsa Rise (1983) s. 202 [T.

Dette udgangspunkt ma imidlertid modificeres i tilfelde, hvor der
bestar et overenskomstforhold pa omradet. I en rekke tilfelde har
organisationen gjort geldende, at tilstedevarelsen af overenskom-
sten afskar tjenestemandsanszttelse, jfr. voldgiftskendelse af 6.
oktober 1972, kendelse af 27. februar 1978 og Arbejdsrettens dom
af 16. oktober 1980 i sag nr. 9144.

Arbejdsretssagen har udgangspunkt 1, at generaldirektoratet for
statsbanerne — pa trods af den eksisterende overenskomst med
Semandenes Forbund for matroser ansat ved statsbanefergerne —
havde indgaet en aftale med Dansk Jernbaneforbund (der har
forhandlingsretten for de tjenestemandsansatte matroser); i afta-
len fastslas det, at 3 nye ferger udelukkende skulle bemandes med
tjenestemandsansatte matroser. Under sagen gjorde Semandenes
Forbund bl.a. gzidende, at statsbanerne var uberettiget til at
forbiga forbundets medlemmer. Herom siges det i dommen:

»Med hensyn til den af DSB indgéaede aftale ... bemarkes, at
pa et omrade, hvor der som her af det offentlige anvendes 2
ansazttelsesformer — tjenestemandsans®ttelse og anszttelse efter
overenskomst — ma det 1 mangel af anden aftale sta arbejdsgiver-
en frit for at afgere, om han fortsat ensker at anvende begge
anszttelsesformer, og 1 hvilket indbyrdes forhold han fortsat vil
anvende begge ansattelsesformer . ..«

I mangfoldige tilfelde er de tjenestemandsansatte og de over-
enskomstansatte organiseret 1 samme forbund, og 1 sa fald er
anvendelsen af den 1 dommen forudsatte retssetning uproblema-
tisk. Men 1 det omfang de to grupper — der har ensartede
arbejdsomrader — er organiserede i forskellige forbund, som i den
omtalte arbejdsretssag, kan anvendelsen af dommens princip
stede pa arbejdsretlige begrensninger, forst og fremmest forbudet
mod at en arbejdsgiver systematisk forbigair medlemmer af den
organisation, der er indgaet overenskomst med.
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Jfr. herom sa&rlig Illum (1964) s. 183. I voldgiftskendelsen af 27. februar
1978 understreges det udtrykkeligt at det er en forudsztning for
arbejdsgiverens valgfrihed, at arbejdsgiveren »ikke systematisk forbigar
medlemmer af den organisation, med hvilken han har overenskomst.«
Afgorelserne omtales af Rise (1983) s. 202 og 208. De diskuteres
udferligt al Lene Maoller (1981), der ogsd redeger for spergsmalet om
fortolkning af aftaler og andre tilkendegivelser om tjenestemandsansat-
telse ctr. overenskomstanszttelse.

Selv om udgangspunktet sdledes synes at vare, at den offentlige
arbejdsgiver — med forbehold af gyldige aftaler og tilsagn og med
respekt af forbudet mod systematisk forbigaelse af overenskomst-
partens medlemmer — har valgfrihed med hensyn til ans®ttelses-
formen, vil en faglig lenarbejderorganisation antagelig med tradi-
tionelle overenskomstretlige kampskridt kunne gennemtvinge
overenskomstanszttelse. Spergsmalet om, hvorvidt det anses for
lovligt, at et forbund aktionerer for at opna overenskomst om et
arbejde, som det offentlige ensker udfert pa basis af tjeneste-
mandsanszttelse, har kun varet fremme i et enkelt tilfelde, nemlig
1 Arbejdsrettens sag nr. 7824, jfr. dom af 3. februar 1977.

Sagen angik spergsmalet om lovligheden af en af Dansk Funk-
tionerforbund varslet strejke med henblik pd at fa oprettet
overenskomst for et antal reservehavnebetjente i Kastrup lufthavn.
De pagzldende betjente var — efter opslag — ansat pa tjeneste-
mandslignende vilkar og som sadanne omfattet af den i medfer af
tjenestemandsloven indgaede hovedaftale af 1969, jfr. bek. nr. 515
af 28. november 1969.

Kebenhavns Lufthavnsvasen anferte, at den valgte anszttelses-
form var nedvendig af hensyn til de offentlige funktioner.

Det hedder, at man har »anset det for ngdvendigt at lade de hold, der
skulle udfere sikkerhedsundersogelser og bevogtningspatruljetjeneste,
sammensatte af bade erfarne medarbejdere 1 vagttjenesten og reserve-
havnebetjente. Dette har derfor ogsd medfert, at Kebenhavns Luft-
havnsvasen stiller samme kvalifikations- og uddannelseskrav ... Der-
som reservehavnebetjentene skulle anszttes pad overenskomst, ville en
integration af den nye og den gamle styrke (som er tjenestemandsansat)
vare udelukket med en vasentlig effektivitetsnedsazttelse til folge.«
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Efter overenskomstretlig praksis kan et forbund lovligt ivaerksatte
kampskridt til stette for krav om overenskomst inden for forbun-
dets naturlige faglige omrade — ogsa selv om arbejdsgiveren har
indgaet overenskomst med ¢t andet forbund om det samme
arbejde. I Arbejdsrettens dom slar dette synspunkt igennem: De
indgaede aftaler med tjenestemandsorganisationerne udelukker
ikke, at Funktionzrforbundet kan ivarksette kampskridt, og da
arbejdet 13 inden for organisationens naturlige faglige omrade, og
da forbundet havde adskillige lufthavnsbetjente som medlemmer,
blev konfliktvarslet kendt lovligt.

Jfr. hertil Jacobsen (1982) s. 311 £ og Hasselbalch (1979 a) 5. 90 £ Se i
pvrigt om »tjenestemandslignende« ansattelse nedenfor § 7.

Selv. om Arbejdsrettens dom i1 sag nr. 7724 ikke indeholder
principielle tilkendegivelser om forholdet mellem tjenestemands-
anszttelse og overenskomstanszttelse, illustrerer den pa markant
made sammenstedet mellem det offentligretlige og det overens-
komstretlige regelsystem, som soges belyst i de folgende paragraf-
fer. Udgangspunktet er en nzrmere fastleggelse af tjensetemands-
begrebet (§ 7). I § 8 og § 9 omtales og diskuteres de grundleggen-
de forvaltningsretlige krav med udgangspunkt 1 den individuelle
retshandhzvelse, der fremgar af domstolenes og ombudsmandens
praksis. §§ 10-12 omhandler tilsvarende overenskomsternes ret. §
10 drejer sig om overenskomstansazttelsens grundlag, §§ 11 og 12
angar spprgsmalet om karakteren af den kollektive retshandhavel-
se, der praktiseres i de overenskomstretlige afgerelsesinstanser —
samt en konfrontation med de almindelige forvaltningsretlige
pligter.

§ 7 Tjenestemandsbegrebet

Tjenestemand er forst og fremmest de offentligt ansatte, hvis
retsstilling er nzrmere bestemt 1 lov nr. 291 af 18. juni 1969 om
tjenestemand 1 staten, folkeskolen og folkekirken (TL).
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Tjenestemandsretten blev kodificeret ved lov nr. 489 af 12. september
1919 om statens tjenestemand, som blev allgst af tjenestemandslovene
nr. 126 af 27. juni 1927, nr. 98 af 31. marts 1931, nr. 301 af 6. juni 1946,
nr. 154 af 7. juni 1958 og senest lov nr. 291 af 18. juni 1969.

Det der navnlig karakteriserer tjenestemandens retsstilling efter
TL (1969) er, at den fremtraeder som et 1 loven fastsat indbegreb af
pligter og rettigheder, og at beslutningen om ansattelse og afskedi-
gelse mest treffende kan beskrives som en forvaltningsakt.

Det har varet almindeligt at de forskellige tjenestemandslove siden 1919
1 § 1 har indeholdt en definition af tjenestemandsbegrebet. Lovene har
saledes kendetegnet tjenestemand som personer, der varigt og som
livsgerning har ansazttelse i normerede stillinger med en i tjeneste-
mandsloven fastsat lgn, jfr. UfR 1965 s. 665 & om det »snavre
yenestemandsbegreb«. TL 1969 indeholder ikke nogen egentlig defini-
tion, smh. bet. 483/1969 s. 112.

Nar tjenestemandsgruppen skal afgrenses over for de offentligt
ansatte, hvis ansxttelse typisk beror pa kollektiv overenskomst,
forekommer det helt nzrliggende — ud over tjenestemand i staten,
folkeskolen og folkekirken — at medtage ogsa kommunale tjeneste-
meand, hvis retsstilling er bestemt 1 tjenestemandsregulativer, som
vedtages af den enkelte kommunalbestyrelse. Desuden forekom-
mer det narliggende at henregne offentligt ansatte til tjeneste-
mandsgruppen, nar de — ogsa i tilfelde af overenskomstansattelse
— med sarlig hjemmel er indtradt i et retsforhold til det offentlige,
som i det store og hele svarer til, hvad der gzlder for de egentlige
tjenestemand.

Denne sidste gruppe er i sagens natur temmelig diffus og lader
sig vanskeligt afgrense pracist. De forskellige kategorier af offent-
ligt ansatte, som narmest kommer 1 betragtning, beskrives heller
ikke videre entydigt i den almindelige sprogbrug, f.eks. omtaler
bet. 483/69 s. 83 fI to store grupper af ansatte inden for tjeneste-
mandslovens omrade som hhv. »tjenestemand« (under dengang
statens andssvageforsorg) og »det pa tjenestemandslignende vilkar
ansatte personale« (inden for berne- og ungdomsforsorgen). Un-
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dertiden anvendes betegnelsen »reglementsansatte« og ofte har
der slet ikke dannet sig en fastere sprogbrug, f.eks. om gruppen af
handvarkere og arbejdere ved statsbanerne, som er undergivet

alle i tjenestemandsloven fastsatte almindelige bestemmelser for

tjenestemand med undtagelse af lenningsbestemmelser.

Se TL 1958 § 118, smh. bet. 282/1961 s. 7, 483/ 1969 (3) s. 85, Poul
Andersen (1965) s. 117 £

I bet. 282/1961 s. 6 nzvnes i en oversigt over statens personel, at der
er ansat »et ret stort antal personer med pensionsrettigheder som
statstjenestemand« i en rzkke statsunderstottede virksomheder, f.eks.
andssvageanstalterne, hedeselskabet, Danmarks Radio, Det kgl. teater,
smh. UIR 1947 s. 25 H om fortolkning af teatrets reglement.

I et vist omfang synes dog betegnelsen »ansattelse pa tjeneste-
mandslignende vilkdr« at skulle vinde indpas, jfr. TL 1969 (som
endret ved lov nr. 278 af 10. juni 1981) § 53, stk. 5, hvorefter
Tjenestemandsrettens kompetence kan udvides til at omfatte

»personale ansat pa tjenestemandslignende vilkar.«
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Der sigtes herved til »visse grupper af ansatte pa tjenestemandslignende
vilkar i staten, folkeskolen eller folkekirken, 1 tilskudsberettigede institu-
tioner eller koncessionerede virksomheder m.v.,« jfr. finansmin. cirk. nr.
195 af 27. novemnber 1981 pkt. 5. I lov nr. 280 af 10. juni 1981 om en
kommunal tjenestemandsret § 2, stk. I, tales om bestemmelser i »de
kommunale tjenestemandsregulativer og -vedtazgter samt 1 reglementer-
ne for det reglementsansatte personale ved kommunale og amtskommu-
nale dag- og degninstitutioner og selvejende dag- og degninstitutioner,
som kommunalbestyrelser og amtsrdd har indgdet overenskomst med.«

Mens der i lovbestemmelserne om en Tjenestemandsret saledes kan
seges en vis statte for en afgraensning af tjenestemandsbegrebet, kan det
ikke uden videre blive afgerende for denne afgrensning, nar der i lov nr.
278 af 10. juni 1981 § 53, stk. 5, tillige legges vegt pa, at ansattelse skal
vere sket i henhold til regler, der indeholder bestemmelser svarende til
tjenestemandslovens § 10, stk. 1, og §§ 20-24. Dette vil ofte kunne give
en for sneever afgrensning, jir. ogsa lov nr. 280 af 10. juni 1981 om den
kommunale tjenesternandsret § 2, stk. 1, der alene henviser til TL § 10,
stk. 1. Cirk. nr. 11 af 12. jan. 1968 om de tekniske skoler m.v., som
omtales n@rmere nedenfor, indeholder hverken en almindelig bestem-



melse om »decorum« (§ 10, stk. 1) eller bestemmelser om disciplinzrfor-
folgning (§§ 20-24).

I medfer af TL 1969 § 53, stk. 5, er der foretaget en afgrensning af
»visse grupper af ansatte pd tjenestemandslignende vilkar,« jfr.
bek. nr. 174 af 27. apr. 1984 om inddragelse under tjenestemands-
rettens kompetence af »visse tjenestemandslignende ansatte perso-
nalegrupper 1 staten, folkeskolen og folkekirken, i tilskudsberetti-
gede institutioner eller koncessionerede virksomheder.«

Det drejer sig om [elgende personalegrupper:

1) timel®rere, vakancevikarer og faste vikarer med lereruddannelse
ansat i [olkeskolen, jlr. undervis.min. cirk. al 15. juni 1981, samt andre
grupper af timelarere, m.[., jfr. cirk. al 20. jan. 1983, cirk. skr. af 20. juli
1978;

2) personale ved de socialpedagogiske seminarier ansat pa tjeneste-
mandslignende vilkar i henhold til socialstyrelsens cirkulareskrivelse al
15. sep. 1978;

3) personale ved privatbanerne ansat pa tjenestemandslignende
vilkar i henhold til lenningsreglementet for privatbanerne;

4) fast ansatte handverkere og arbejdere ved statsbanerne, der med
hjemmel 1 § 22, stk. 11, i lsnnings- og kvaliliceringsloven al 18. juni 1969
er undergivet alle i tjenestemandsloven fastsatte almindelige bestemmel-
ser [or statstjenestemnand bortset [ra lenbestemmelserne;

5) civilt personel ansat pa tjenestemandslignende vilkar under for-
svarsministeriet efter bestemmelserne i forsvarsministeriets kundgerelse
B. 24-1978;

6) militert personel i hjemmevarnet ansat pa tjenestemandslignende
vilkar, efter bestemmelserne i kundgerelse for forsvaret, B. 27-1983.

Der kan ikke i funktionzrloven, eller i lovgivningen i evrigt, findes
vasentlige bidrag til en afgrensning af tjenestemandsbegrebet.
Funktionzrloven bestemte oprindelig, at alene ansatte i »private
erhvervsvirksomheder« var omfattet af loven, men denne begrans-
ning blev opgivet ved lovens revision 1 1948, idet bl.a. ansatte i
koncessionerede virksomheder, velggrende stiftelser, organisatio-
ner o.l. fandtes at have »et naturligt krav« pa at blive inddraget
under loven, jfr. Rigsdagstidende 1947/48 A sp. 3982. Det er ogsa
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almindeligt antaget, at personer, der er ansat i en koncessioneret
virksomhed, feks. ved et telefonselskab, en privatbane el. lign.,
ikke i tjenestemandslovens forstand er ansat »i statens ... tjene-
ste,« men som det er fremhavet af Poul Andersen har »mange af
de grundlaeggende retsprincipper inden for tjenestemandsretten —
gyldighed ogsa for visse koncessionerede virksomheders persona-
le,« se navnlig Poul Andersen (1946) s. 126, ndf. om UfR 1954 s.
532 V.

Der er intet overraskende i, at Poul Andersen ikke umiddelbart
sympatiserer med den faste voldgiftsrets kendelse nr. 1346 al 1. april
1930, jfr. UfR 1931 s. 888, som antog, at personalet ved JTAS og KTAS
havde strejkeret. Det blev bl.a. gjort galdende, at spergsmalet matte
algeres »efter tjenesteforholdets natur,« som fandtes uforenelig med en
strejkeret.

Der kan nappe heller drages nogen videre slutninger fra den
udtrykkelige bestemmelse 1 funktionarlovens § 1, stk. 3, hvorefter
lovens bestemmelser ikke kommer »til anvendelse pa tjeneste-
mand — eller aspiranter til tjenestemandsstillinger — under
staten, folkeskolen, folkekirken eller kommunerne.«

UIR 1951 s. 395 I [andt ikke, at en sygeplejerskes »virksomhed er af sa
selvstendig art, at den falder uden for det i ([unktionzr)loven ret
ubestemt angivne omrade.« Retten forkastede anvendelsen af § 1, stk. 3.
Det bemarkes bl.a., at sygeplejersken, der ikke var ansat af kommunen,
men al en sygeplejeforening, som modtog udgiftsrefusion fra kommu-
nen, ikke var ansat i en stilling, »som efter sit indhold skennes at kunne
sidestilles med en tjenestemandsstilling, selv om der er sikret (hende)
lenregulering m.v. efter de for tjenestemand gzxldende regler, navnlig
under hensyn til, at der ... ikke ved uansegt afsked er sikret hende
pension efter regler, der svarer til de for tjenestemand gzldende,« se om
dommen Hasselbalch (1979a) s. 88 [ Premisserne kan ikke uden videre
laegges til grund ved en afgraensning af tjenestemandsbegrebet.

I det hele taget ma der ved afgrensningen af tjenestemandsbegre-
bet forst og fremmest legges vagt pa, om de regler, der galder i
medfer af regulativer, reglementer o.s.v., overvejende eller dog i det
vesentlige svarer til tjenestemandslovens regler.
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Smh. om offentlige anszttelser Hasselbalch (1979a) s. 84 fI: Karakteri-
stik al en problemstilling. Forf.’s gnske (s. 91) om at fa tilvejebragt
storre klarhed over retsforholdene »i tusmerkezonen« imellem den
private arbejdsret og tjenestemandsretten er nu til dels blevet opfyldt
ved den ovenfor omtalte bek. nr. 174 af 27. apr. 1984 om Tjeneste-
mandsrettens kompetence.

I de tilfzelde, hvor der sker anszttelse i medfor af et reglement o.1.,

vil dette typisk vare ensidigt fastsat af forvaltningen, d.v.s. der

gelder et krav om fyldestgorende Ajemmel. Spergsmalet om hjem-

mel har varet aktuelt i forbindelse med undervisningsministeriets

cirkulzre nr. 11 af 12. januar 1968 om ansttelse og aflenning af

fastansatte og overenskomstansatte lzrere og skoleledere ved
tekniske skoler m.v., jfr. cirk. nr. 240 af 1. december 1966 vedr.
handelsskoler. Ved @stre landsret (utrykte) dom af 23. november

1970 er hjemmelen for reglementet af 1968 anset for fyldestgarende
(sag VIII nr. 460/69).

5*

Reglementet for de tekniske skoler og handelsskolerne er udferdiget
med hjemmel i § 11 bek. nr. 268 af 28. juni 1965 om driftstilskud til
handelsskoler, tekniske skoler samt maskinmester- og maskinistskoler,
jfr. lov nr. 191 af 4. juni 1964 om godkendelse af handelsskoler, tekniske
skoler samt maskinmester- og maskinistskoler og tilskud m.v. til disse
skoler.

Sagen var anlagt af en heltidsbeskzftiget faglerer ved en industri- og
hindvarkerskole, hvis bestyrelse havde opsagt hende fra stillingen som
ledende faglerer. Over for en pastand om, at afskedigelsen skulle
behandles som en voldgiltssag, gjorde skolen gazldende, at undervis-
ningsministeriet ikke havde tilstreekkelig hjemmel til at fastsztte be-
stemmelser om bl.a. voldgiftsbehandling, idet bek. nr. 268 af 28. juni
1965 § 1, og lov nr. 191 af 4. juni 1964 § 12, kun omhandler regler om
tilskud. Herom udtalte landsretten: »De navnte voldgiftsbestemmelser
findes at vare optaget i cirkuleret ud fra saglige hensyn og som et led i
reguleringen af lzrerpersonalets anszttelsesforhold. Bestemmelserne,
der er godkendt af de interesserede faglige organisationer, findes herefter
at have forneden hjemmel i loven af 4. juni 1964, jfr. herved dens § 4,
stk. 2.« Ifelge den nzvnte § 4, stk. 2, er skolerne pligtige at [olge de af
undervisningsministeren fastsatte bestemmelser om driften og de gkono-
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miske og organisatoriske forhold, herunder bestemmelser om aflenning
af ledere, lzerere og andet personale.

Carlsen (1982) s. 178 betegner den péaberdbte hjemmel som den
»spinklest mulige«.

Der forekommer tilfeelde, hvor reglementer ikke er fastsat ensidigt,
men ved overenskomst. Dette influerer selvsagt pa kravet om sad-
vanlig hjemmel.

Safremt reglementet 1 det vaesentlige er affattet med tjeneste-
mandsloven som forbillede, ber de pagzldende reglementsansatte
henregnes til tjenestemandsgruppen, f.eks. de ansatte (pedagoger)
1 medfor af lenningsreglementet af 30. marts 1976 for det regle-
mentsansatte personale ved kommunale daginstitutioner m.v. Det
er imidlertid ikke problemet her, men det rejser et hjemmels-
spergsmal, at der ved dette reglement (LR 1976) er tilstrebt en sa
overvejende lighed med reglerne for statslige og kommunale
tjenestemand, at navnlig ogsa bestemmelser om disciplinarfor-
felgning ganske svarende til TL 1969 kap. 4 er optaget 1 reglemen-
tet, jfr. dets §§ 17-22, smh. Poul Andersen (1966) s. 36.

Nar der ved afgrensningen af tjenestemandsbegrebet laegges
vegt pa, om der pa et omrade i det vasentlige gzlder regler
svarende til tjenesternandsloven, ma der naturligvis ses bort fra
mindre afvigelser, detailbestemmelser o.l. Det stemmer hermed, at
de kommunale tjenestemand, hvis tjenestemandsretlige status
ingen vil bestride, ikke i alle detailler har en retsstilling, der svarer
til statstjenestemandenes. Navnlig kan der ikke i domstolenes
praksis pavises en mere almindelig tendens til at fortolke (eller
maske rettere udfylde) kommunale tjenestemandsvedtazgter og
-regulativer i overensstemmelse med tjenestemandsloven, se navn-
lig UfR 1950 s. 683 H, om en kebstadskommunes lennings- og
pensionsvedtegt, som indeholdt bestemmelser om suspension
svarende til statstjenestemandslovens bestemmelser herom, men
dog uden gentagelse af sidstnzvnte lovs bestemmelse om, at den
suspenderede tjenestemand kun oppebar halv lgnning, jfr. tjene-
stemandslov 1946 § 11. Den pagzldende kommune havde desuag-
tet nedsat en suspenderet havnefogeds len til det halve, men han
fik ved domstolene medhold i, at der ikke var hjemmel i vedtegten
hertil.
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J. L. Frost bemarker i en kommentar til dommen: »At anerkende en ret
til at »supplere« en kommunal lgnnings- og pensionsvedtegt med
bestemmelser hentet fra tjenestemandsloven matte, navnlig nar disse
sidste var til skade for den kommunale tjenestemand, forekomme
betznkeligt, og szrlig betenkeligt matte det vare i et tilfelde som det
foreliggende, hvor kommunen syntes at have benyttet nzvnte lovs § 11
som forbillede ved angivelsen af, i hvilke tilfzlde midlertidig fjernelse
kan finde sted, men udeladt paragraffens bestemmelse om ydelse af kun
halv len 1 suspensionsperioden,« jfr. NAT 1951 s. 245, Bogudgaven s.
14. Se ogsa UIR 1969 s. 42 H med kommentar al P. Spleth i UfR 1969 B
s. 132-36.

De kommunale tjenestemandsregulativer fastsattes 1 dag overve-
jende 1 overensstemmelse med det af Kommunernes Landsfor-
ening 1 september 1970 udferdigede tjenestemandsregulativ for
kommuner uden for hovedstadsomradet (TR 1970), hvorved der
— ogsa med hensyn til detailler — er skabt grundlag for yderligere
ensartethed.

TR 1970 blev udferdiget pa baggrund af gennemferelsen af tjeneste-
mandslovgivningen pr. 1. juli 1969 og de vedtegtsendringer m.v., der
blev gennemfart i Kobenhavn og Frederiksberg.

Der har ogsa tidligere veret tale om overvejende ensartethed, ikke
mindst pa grund af de af indenrigsministeriet udferdigede normaltjene-
stemandsvedtagter.

I almindelighed kan man sige, at den hgje grad af overensstem-
melse mellem pa den ene side tjenestemandsloven og pa den anden
side regulativer og reglementer som oftest vil vaere ensbetydende
med, at de mere principielle tvivlsspargsmal, som de sidstnzvnte
regelsat efter omstendighederne kan give anledning til, fortrinsvis
vil blive last med udgangspunkt i de hovedsynspunkter og mere
almindelige retsgrunds®tninger, som tjenestemandsloven er ud-
tryk for. Deri ma i den sidste ende begrundelsen for den her
foretagne afgransning af tjenestemandsbegrebet sages.

I den navnte retning se f.eks. UfR 1954 s. 532 (VLT 1954 s. 196) om en

privatbanes lgnningsreglement, som indeholdt en bestemmelse svarende
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til TL 1946 § 4 om tjenestemandens pligt til at underkaste sig de
forandringer i hans tjenestestillings omfang og beskaflenhed, som matte
blive bestemt, smh. den noget @ndrede affattelse af TL 1969 § 12, stk. 1.
Endvidere var det i reglementet bestemt, at dets enkelte bestemmelser
skulle fortolkes 1 overensstemmelse med tjenestemandsloven, for sa vidt
denne indeholdt mere udferlige og specielle regler. En trafikkontroller
protesterede imod at blive overfprt til en stilling som stationsforstander.
Banens ledelse erkendte, at arbejdet som stationsforstander var »mindre
kvalificeret« end arbejdet som trafikkontrollgr, men procederede i gvrigt
navnlig pa, at reglementet ikke indeholdt nogen bestemmelse svarende
til TL 1946 § 53 om afsked med pension i forflyttelsestilfalde.

Landsretten antog, at der ikke havde varet hjemmel til at overfore
trafikkontrolleren til arbejde som stationsforstander, »idet den paberdb-
te bestemmelse i lenningsreglementets § 7, der ma forstds i ngje
overensstemmelse med den hermed enslydende bestemmelse i tjeneste-
mandslovens § 4, ikke ses at angé forflyttelser eller sidanne forandrin-
ger, hvorved tjenestemandens hidtidige arbejdsvilkar vasentlig forrin-
ges.«

Se om privatbaner ogsa UfR 1934 5. 301 H.

Der er pa den nzvnte baggrund intet overraskende i, at principiel-
le retsafgorelser, som 1 virkeligheden angar reglementsansatte,
uden videre anvendes som prajudikater for, hvad der er gzldende
tjenestemandsret 1 almindelighed, se f.eks. UfR 1964 s. 714 H (om
lennings- og pensionsreglementet for de danske dndssvageanstal-
ters tjenestemand).

Narmere om UfR 1964 s. 714 H1i § 9.

Den her skitserede afgrensning af tjenestemandsbegrebet har sit
selviglgelige modstykke i de offentlige overenskomstansettelser.

Om de forskellige typer af overenskomster henvises til § 10. I finansmi-
nisteriet og Kommunernes Landsforening sondrer man mellem tre
hovedtyper, nemlig akademikeroverenskomsterne, funktionzroveren-
skomsterne og overenskomster inden for hindvarker- og arbejdsmands-
omradet.

Det ligger helt fast, at end ikke de overenskomstansatte akademi-
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kere kan anses for omfattet af det tjenestemandsbegreb, der her
soges afgrenset. Akademikeroverenskomsterne indeholder ikke
bestemmelser, som i det vasentlige svarer til tjenestemandslovens
regler om de rettigheder og pligter, som h.h.v. tilkommer og
pahviler tjenestemanden, og for visse af disse reglers vedkommen-
de er det overhovedet et spgrgsmal, om de vil kunne optages som
led i overenskomsterne.

Poul Andersen (1966) s. 36 drefter dette spergsmal med henblik pa
tjenestemandslovens regler om disciplinzrforfalgning, og han nar til, at
sporgsmalet kun kan besvares bekraftende fs.v. angar mindre sanktio-
ner som advarsel, iretteszttelse og sma bader, men »en sddan ordning
ville af mange grunde vare utilfredsstillende.« — Findes disciplinar-
myndighed pakravet for de overenskomstansattes vedkommende, ma

den ordnes ved en lovbestemmelse.

Er der forst sket anszttelse som tjenestemand, kan forvaltningen
normalt ikke &ndre anszttelsesformen til overenskomstansattelse,
se FOBrtn. 1980 s. 307, hvorefter et ministeriums beslutning om at
@ndre et anszttelsesforhold fra tjenestemands- til overenskomst-
ansattelse ikke havde bygget pa et holdbart retligt grundlag.

Udnavnelsen var i strid med et cirkulere, hvis »bestemmmelser reelt er
udtryk for aftalemassige ordninger mellem staten og de offentligt
ansattes organisationer,« og ombudsmanden fandt ikke, »at en udnav-
nelse, der er foretaget i strid med en overenskomstmassig fastleggelse af
retningslinierne for anvendelsen af ansazttelsesformerne, skulle kunne
anses for ugyldig eller for den sags skyld ulovlig 1 den forstand, hvori
disse begreber szdvanligvis anvendes 1 forvaltningsretlig sammen-
hang.« Den omvendte situation foreligger i Arbejdsrettens sag nr. 9144,
der er omtalt ovenfor § 6. Se i1 ovrigt om ansattelsesformerne Poul
Andersen (1966) s. 29 f. Krarup i UfR 1969 B 310-11 (om akademiker-
forligets lovlighed) samt ovenfor § 6.

I en rakke forskellige retninger sker der da ogsa en tydelig
accentuering af forskellen i retsstilling for tjensetemandenes og de
overenskomstansattes vedkommende, se f.eks. fin.min. cirk. nr. 47
af 12. marts 1979 om disciplinzr indskriden over for tjenestemand
i tilfelde af arbejdsnedleggelse.
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Det bemarkes indledningsvis: »I forbindelse med overenskomststridige
arbejdsnedlzggelser blandt overenskomstansatte i staten er det fore-
kommet, at ogsd tjenestemand har nedlagt arbejdet.«

Det er pa den anden side 1 god overensstemmelse med, hvad der er
udviklet i det foregaende, at offentligt overenskomstansatte 1 den
ene eller den anden serlige (lov)sammenhang vil kunne blive
sidestillet med tjenestema&nd, se feks. UfR 1966 s. 655 O,
hvorefter en overenskomstansat sekretar i justitsministeriet blev
anset for omfattet af lejelovens bestemmelse om fortrinsret for
tjenestemand m.v. i tilfelde af forflyttelse.

Det siges i dommens przmisser: »Den i tjenestemandslovens § 1
indeholdte definition af begrebet statstjenestemand tager kun sigte pa
tjenestemandslovens bestemmelser og er derfor ikke til hinder for, at
betegnelsen tjenestemand i den evrige lovgivning benyttes om personer i
statens tjeneste, hvis ansattelsesforhold ikke omfattes af tjenestemands-

lovens regler.«

Hovedproblemet i den foreliggende sammenhang er at kortlegge
de forskelle, der matte besta imellem tjenestemandenes og de
offentligt overenskomstansattes retsstilling 1 forhold til afskedigel-
sesretten. Som det vil fremga af det felgende er de principielle
retlige krav de samme, nar afskedigelsesretten, som det er sedvan-
ligt for tjenestemazndenes vedkommende, fremstilles med ud-
gangspunkt i domstolenes og ombudsmandens praksis, jfr. §§ 8 og
9. Spergsmalet har derfor sarlig betydning 1 forhold til de
overenskomstretlige afgerelsesinstanser, serlig voldgiftsretter og
afskedigelsesnzvn, jfr. nedenfor §§ 11 og 12.

Ved siden af overenskomstansazttelserne afslutter det offentlige i
et vist omfang »individuelle kontrakter,« jfr. bet. 483/1969 s. 15. Selv
om ansaxttelse heller ikke her typisk sker i henhold til generelle
regler, der i det vaesentlige svarer til tjenesternandslovens regler, er
der tilsvarende eksempler pa, at der ved afskedigelse kraeves
lagttaget en fremgangsmade, som bygger pa principper der svarer
til, hvad der galder for tjenestemandene, jfr. FOBrtn. 1975 s. 202,
der omtales nermere 1 § 8.
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§ 8 Forvaltningsretlige begransninger
1 afskedigelsesretten.
Seerlig om partshering (kontradiktion)

Afskedigelsesretten karakteriseres almindeligvis som diskretioner,
d.v.s. det beror pa forvaltningens skensmassige bedemmelse, om
en tjenestemand skal afskediges, jfr. Poul Andersen (1965) s. 201
om at afskedigelsesretten 1 alle tilfzelde er materielt fri.

Smh. Eckhoff (1978) s. 387, der pointerer: Og det kreves ikke at
vedkommende skal vaere uskikket til arbeidet. Det er tilstrekkelig grunn
til 4 si ham opp at man regner med & kunne (3 noen som er bedre skikket
enn han. Arbeidsforholdene kan ogsa tas i betraktning, feks. at det ikke
lenger er behov for s mange ansatte, eller at virksomheten skal legges
om slik at det er behov for folk med andre kvalilikasjoner enn
vedkommende har.

Den ret til pension, der i princippet tilkommer tjenestemanden,
safremt han afskediges pa grund af en ham utilregnelig drsag kan
forklares ud fra forskellige synspunkter, hvoraf det vigtigste er, at
pensionen tjener som en garanti mod vilkdrlig afskedigelse.

Se Poul Andersen (1965) s. 155, smh. Bent Christensen (1961) s. 24. Der
kan navnlig ogsa anlzgges et vederlagssynspunkt. Poul Andersen (1965) s.
210 taler om et for tjenestemandens arbejdsydelse under hensyntagen til
forsergelses- og forsikringsmassige synspunkter fastsat vederlag.

Tjenestemanden er efter en vis ansattelsestid (10 ar) i almindelighed
berettiget til pension, nar han afskediges pa grund af alder, som folge af
helbredsbetinget utjenstdygtighed eller af anden ham utilregnelig arsag.
Det sedvanlige afskedigelsesvarsel er 3 maneder, men kan vare kortere,
safremt afskedigelsen er begrundet i, at tjenestemanden som folge afl
strafbart forhold, tjenestelorseelse eller mislighed er uskikket til at
forblive 1 stillingen, se nzrmere lov nr. 292 af 18. juni 1969 om
tjenestemandspension kap. 2 og 3.

Der gelder i medfor af tjenestemandslovgivningen en rakke
nzrmere bestemte regler, der skal iagttages ved udevelsen af
afskedigelsesskennet, og dette er i gvrigt undergivet de for diskre-
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tionzre forvaltningsakter almindeligt gzldende grundsztninger,
navnlig grundsztningen om magtfordrejning, jfr. Poul Andersen
(1965) s. 203, ndf. § 9.

De gzldende regler, fortrinsvis om fremgangsmaden ved afske-
digelse af tjenestemand, skal forvaltningen selvsagt efterleve, ogsa
selv om der er tale om regler, som narmest ma karakteriseres som
(mindre vasentlige) ordensforskrifter o.1.

Se f.eks. FOBrtn. 1978 s. 58 om beregning af varsel ved afsked, jfr. TL §
28, cirk. nr. 125 af 18. juni 1978.

Afskedsbeslutningen vil kunne blive ugyldig, safremt forvaltningen
har tilsidesat vesentlige procedureforskrifter m.v. Hovedsynspunk-
tet er, at der bliver tale om ugyldighed, safremt den forskrift, der er
tilsidesat, 1 almindelighed kan anses for en vasentlig garanti for
forvaltningsaktens lovlighed og rigtighed, jfr. Poul Andersen
(1965) s. 287.

En generel vaesentlighedsvurdering som den navnte kan naturligvis
falde ud til, at den pigazldende sagsbehandlingsregel ikke kan anses for
en vaesentlig garantiforskrift, se i denne retning formentlig UfR 1980 s.
276 ©, om en kommunes afskedigelse af en proveansat tjenestemand, for
sa vidt det om tilsidesattelse al de gzldende prevetidsregler udtales:
»Landsretten finder ikke, at afskedigelsens lovlighed kan anses betinget
af, at (kommunen) har iagttaget bestemmelserne i provetidsreglerne § 9.
Manglen afl de skriftlige bedemmelser, der ifelge § 9 skulle have
foreligget, kan alene fd bevismassig betydning ved vurderingen af, om
den efterfelgende afskedigelse har veret saglig begrundet,« smh. ndf. om
den konkrete vasentlighedsvurdering. Reglerne om ansazttelse pa prove
1 statens tjeneste er fastsat ved bek. nr. 96 af 20. marts 1972.

Der kan muligvis ud fra en generel vaesentlighedsvurdering opstilles
en formodning for, at sagsbehandlingsregler, der alene er fastsat ved
cirkulere ikke kan anses [or vaesentlige garantiforskrifter.

UfR 1973 s. 240 O er et skoleeksempel pa, at der ud fra en generel
vaesentlighedsvurdering statueres ugyldighed af en afskedsbeslut-
ning. Dommen tog stilling 1 et tilfzlde, hvor en fritidshjemsleder
var blevet afskediget, uden at der 1 overensstemmelse med det
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gxldende reglement forinden var indhentet en udtalelse fra nevnet
for helbredsbedemmelse i tjenestemandssager, smh. lov nr. 292 af
18. juni 1969 om tjenestemandspension § 31, stk. 2.

Landsretten fandt, at der matte tillegges den »foreskrevne
fremgangsmade wvesentlig betydning til sikring mod uberettiget
afsked,« d.v.s. heringsforskriften matte anses for en vasentlig
garanti for afskedsbeslutningens lovlighed og rigtighed. Herefter
fandtes »en afskedigelse, hvor denne fremgangsmade ikke er fulgt,
at vaere ugyldig, uanset om afskedigelsen ma anses for sagligt
begrundet.« (Kurs. her).

Der kan i retspraksis spores en vis tendens til, at der anlegges
en konkret veesentlighedsvurdering, jfr. Norgaard (1981) s. 209.

Poul Andersen (1965) s. 387 argumenterer imod, at en (formel) mangel
kun skulle medfere ugyldighed, nar den i det enkelte tillzzlde mé antages
at have veret al materiel betydning, se tillige Mathiassen (1976) s. 230
fT, hvorefter der principielt ber anlzgges en generel vasentlighedsvurde-
ring, safremt forvaltningen ikke kan eller vil bidrage til en oplysning og
tilretteleggelse af retssagen, som gor det muligt for domstolen at
foretage en realitetsprovelse af den trulne afgerelse.

UR 1925 s. 617 og 1960 s. 915 nzvnes sedvanligvis som eksempler
pé, at Hgjesteret i nogen grad har slakket pa de formelle garantier i
alskedigelsessager, se ogsa UIR 1959 s. 748 &, smh. UfR 1967 5. 910 @.

Det ber tilfgjes, at vesentlighedsvurderingen i afskedigelsessager
foretages i princippet uathengig af, om afskedsbeslutningen med-
forer et pensionskrav, smh. derimod opmandskendelse af 4. august
1980, der omtales nzrmere i § 12.

I det folgende vil de vigtigste regler og retsgrunds@tninger der
gelder for afskedigelsesskennet blive gennemgaet. Det drejer sig
navnlig om kontradiktionsgrunds®tningen. Magtfordrejnings-
grundsatningen, proportionalitetsprincippet og forbudet mod
sken under regel gennemgas i § 9. Afsluttende dreftes vildfarelse
og begrundelseskrav, jfr. § 9 1.f.

Den vigtigste (skrevne) regel om fremgangsmaden ved afskedi-
gelse af tjenestemand findes 1 TL 1969 § 31, stk. 1. Det hedder her:
»Inden en tjenestemand afskediges uden ansggning, skal der ...
gives savel vedkommende centralorganisation som tjenesteman-
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den selv adgang til at udtale sig, medmindre forher har vearet
atholdt efter §§ 20-22.«

Bestemmelsen foreskriver, som det fremgar, to obligatoriske
horingsregler, der principielt uafhangig af hinanden skal iagttages.
Forvaltningen skal dels here den tjenestemand, det patenkes at
afskedige, og dels den centralorganisation, der representerer ham.

Det er fast antaget 1 den forvaltningsretlige teori og praksis, at
regler om hering som de navnte (part, impliceret organisation)
kan karakteriseres som vasentlige garantiforskrifter.

Smh. FOBrtn. 1976 s. 250 om forelzggelsc lor vedkommende centralor-
ganisation i medl. af vedtegtsbestemmelse svarende til TL § 28, stk. 1.

I det folgende omtales navnlig kontradiktionsreglen, hvorefter der
skal gives tjenestemanden adgang til at udtale sig, inden han
afskediges, medmindre der har varet afholdt tjenstligt forher. Den
beskyttelse, der indremmes tjenestemanden ved afskedigelse, kan
sdledes sammenfattes derhen, at der forud for afskedigelsen enten
skal afholdes forher eller der skal foretages hering.

Kontradiktionsreglen fungerer i snavert samspil med afskedi-
gelsesmyndighedens almene pligter som forvaltningsmyndighed.
De almene forvaltningsretlige pligter — som fungerer 1 alle offentli-
ge anszttelsesforhold — skal derfor forst seges klarlagt.Retten til
kontradiktion forud for afskedigelse er en selvfelge, safremt der
gelder regler svarende til TL 1969 § 31, stk. 1, jfr. saledes TR 1970
§ 29, stk. 1, LR 1976 § 28, stk. 1. Men hvordan er f.eks.
retsstillingen for de fastansatte l&rere m.v., der er ansat i med/or af
cirk. 1968, jfr. cirk. 1966, som ikke indeholder en tilsvarende
udtrykkelig kontradiktionsbestemmelse?

UfR 1971 s. 830 V har taget stilling til spargsmalet. Sagen
drejede sig om en afdelingsforstander ved en maskinmesterskole,
som bl.a. blev afskediget af bestyrelsen uden at denne forinden
gjorde ham bekendt med nogle fremsatte klager og gav ham
lejlighed til at fremkomme med en udtalelse. Landsretten udtalte
herom, at »skolens bestyrelse overensstemmende med de princip-
per, der ligger til grund for bestemmelserne 1 tjenestemandslovgiv-
ning og — regulativer om disciplinzrforfelgning mod tjeneste-

76



mand, burde have gjort (afdelingsforstanderen) bekendt med de
— fremsatte klager og have givet ham lejlighed til at udtale sig over
for bestyrelsen, inden beslutningen om afskedigelsen blev truffet.«

Det er mindre algerende i en principiel sammenhang, at landsretten
tillgjer, at bestyrelsens »undladelse af at [orel®gge klagerne for (alde-
lingsforstanderen) vel ikke (findes) i sig selv at kunne med[ore, at
afskedigelsen anses [or uberettiget, men det ma ved den bevismassige
vurdering al de paberabte klagepunkter tillegges vasentlig betydning,
at der ikke straks ved klagens [remkomst er givet (aldelingsforstande-
ren) lejlighed til at udtale sig derom.« Landsretten tog pa dette
grundlag aldelingsforstanderens pastand om afskedsbeslutningens ugyl-
dighed pa2 grund af [ormelle mangler til folge. Se om dommen bl.a.
Norgaard (1981) s. 119, Haagen Jensen (1979) s. 98.

Dommen fik ved at anse alskedigelsen for ugyldig et efterspil 1 UR
1973 5. 167 H.

Dommen er et interessant bidrag til belysning af den grundsetning om
kontradiktion som Poul Andersen opstillede allerede i sin disputats
fra 1924 og som siden har varet en fast bestanddel af hans
fremstillinger af Forvaltningsretten, se senest Poul Andersen
(1965) s. 339: »Meget taler for, at forvaltningsmyndighederne i
almindelighed ma vere forpligtet til, hvis ikke serlige grunde taler
derimod, f.eks. nadvendigheden af at trzffe en hurtig afgerelse, at
give den private, i hvis rettigheder eller interesser den patankte
forvaltningsakt ger indgreb, lejlighed til at udtale sig, inden
indgrebet finder sted.«

Se allerede argumentationen i Om ugyldige Forvaltningsakter (1924) s.
129 f: Forvaltningen har ikke carte blanche til vilkarligt at bestemme, at
indgrebet skal finde sted, indgrebets omfang eller den nzrmere udforel-
sesmade, og [orvaltningen ma »i formel Henseende vare bundet til at
give den truede Rettigheds Indehaver Lejlighed til at udtale sig, inden
Indgrebet finder sted.«

Sperger man, om kontradiktionsgrundsatningen ber finde anven-
delse ved afskedigelse af alle offentligt ansatte, altsa navnlig ogsa
offentligt overenskomstansatte, ma svaret givetvis blive bekreaftende.
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Navnlig efter UfR 1971 s. 830 V kan det nzppe blive videre afgerende,
om den enkelte overenskomst matte indeholde bestemmelser om kon-
trakdiktion, se dog maske Norgaard (1981) s. 118 f, smh. FOBrth. 1972
s. 172, der omtales umiddelbart nedenfor.

Dommen 1 UfR 1967 s. 910 & angik en afskedigelse af en
overenskomstansat 1. reservelege ved Rigshospitalet. Det var bl.a.
gjort gzldende, at afskedsbeslutningen led af en selvstendig
ugyldighedsgrund, idet reservelegen »1 abenbar strid med almin-
delig forvaltningsretlig praksis« ikke havde faet adgang til at
udtale sig inden afskedigelsen. Landsretten’antog ikke, at afskeds-
beslutningen var ugyldig, »da det, som sagen forela, matte vare
upakrevet at afeske (reservelegen) en udtalelse inden opsigel-
sen.« Dommen tager saledes ikke udtrykkeligt afstand fra, at der i
almindelighed skulle gzlde en kontradiktionsgrundsatning; snare-
re foretages en konkret vasentlighedsvurdering.

Landsretten tog saledes stilling til den erklaring [ra hospitalsafdelingens
chef, som var lagt til grund for afskedigelsen. I erkleringen blev der
redegjort narmere for to pligtforsammelser fra reservelzgens side.
Landsretten udtalte om erkleringen, at den »ikke ses at indeholde fejl og
ungjagtigheder af betydning.« I hvert fald kan der ikke i dommen sages
tilslutning til kammeradvokatens synspunkt, hvorefter det ikke kunne
anerkendes, at »forvaltningsretlige grundsatninger, der matte gzlde for
statens og kommunernes tjenestemand,« kan finde anvendelse pa det

foreliggende anszttelsesforhold.

FOBrtn. 1972 s. 172 angar et tilfzelde som har lighedspunkter med
den netop omtalte sag, men i modsatning til landsretten nar
ombudsmanden til, at der burde have varet foretaget en hering.
Sagen drejede sig om en overenskomstansat psykolog ved et
statshospital, som blev afskediget af direktoratet for statshospita-
lerne pa grundlag af en indstilling fra en overlege, hvorefter
psykologen »gennem sin adferd pa hospitalet havde bragt sigi en
situation, som irreparabelt ville forhindre fortsat samarbejde med
hospitalets gvrige medarbejdere.« Psykologen var blevet gjort
bekendt med indstillingen, men der var ikke givet ham adgang til
at fremkomme med en udtalelse, for afskedigelsen blev besluttet.
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Psykologoverenskomsten indeholdt vel ikke en bestemmelse sva-
rende til tjenestemandslovens § 31, stk. 1., men ombudsmanden
fandt desuagtet, at »hensynet til en forsvarlig og hensynsfuld
sagsbehandling — 1 almindelighed tilsiger, at en overordnet myn-
dighed ikke folger en indstilling fra en underordnet institutionsle-
der om uansegt afsked af en dér ansat, uden at den ansatte har haft
lejlighed til at udtale sig om indstillingen og/eller dennes grund-
lag.« Med statte i »regler i offentlighedsloven, synspunkter i
tilknytning hertil samt det almindelige hensyn til hensynsfuld
sagsbehandling — et hensyn, der typisk har s®rlig vegt i afskedi-
gelsessager,« nar ombudsmanden til, »at det ville have varet
gnskeligt, om direktoratet efter modtagelsen — af indstillingen
havde taget kontakt med (psykologen), orienteret ham om direkto-
ratets intention og i forbindelse hermed segt klarlagt, om han ville
fremsette, eventuelt allerede havde udarbejdet eller var ved at
udarbejde bemarkninger til indstillingen.«

Det tillegges i udtalelsen en vis betydning, at der ved en hurtig
afskedigelse kunne spares en maneds len, smh. Poul Andersen (1965) s.
339 om nedvendigheden af at tre(le en hurtig afgerelse som et eksempel
pé serlige grunde, der kan tale imod at give den private lejlighed til at
udtale sig.

I FOBrtn. 1975 s. 202 (Denver-sagen) udtales det helt principielt,
at det er »en fejl, nir indenrigsministeriet meddelte (Denver)
beslutningen om afskedigelse uden nogen forudgaende kontakt
med hende vedrerende afskedigelsesspgrgsmalet.« Ombudsman-
dens argumentation for denne (ulovbestemte) kontradiktionspligt
er interessant. Han fremh@ver som sin opfattelse, at der bar »gives
den pagzldende lejlighed til — at fremkomme med en udtalelse,
der kan indga i grundlaget for afskedigelsesmyndighedens endelige
stillingtagen.« Og tilfgjer: »Denne opfattelse, som jeg har givet
udtryk for i andre sager (ogsd om andre ansatte end tjeneste-
mand), har en vis statte 1 princippet i tjenestemandslovens §§ 20
og 31, stk. 1, og er endvidere begrundet i gnskeligheden af; at det
offentlige forer en hensynsfuld personaleadministration. Efter min
opfattelse er den nzvnte fremgangsmade ogsa rigtigst ud fra
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almindelige forvaltningsretlige synspunkter vedrerende partsmed-
virken (kontradiktion) i sager vedrerende bebyrdende forvalt-
ningsakter.«

Under den folgende retssag blev det i landsrettens dom fremhavet, at
»den retlige bedemmelse af afskedigelsen ma — foretages efter funktio-
narlovens regler,« og indenrigsministeriets »adgang til at opsige (Den-
ver) er saledes alene begranset heraf og al de almindelige forskrilter for
(ministeriets) virksomhed som forvaltningsmyndighed.« Landsretten
fandt ikke, at der var begaet formelle fejl eller at der foreld materielle
mangler. Spergsmalet om heringsmangel blev ikke indbragt for Hajeste-
ret, jfr. UMR 1980 s. 131 H. Se i ovrigt om dommen nzrmere i § 15.

De lovfastede heringsregler ma selvsagt fortolkes med henblik pa at
fa deres n@rmere indhold preacist fastlagt. Samtidig kan man mere
principielt ga ud fra, at heringsgrundsatningen, nar der er tale om
ulovbestemt hering, stort set har det samme indhold som ved
lovbestemt hering.

Bestemmelsen 1 TL 1969 § 31, stk. 1, gar naturligt forstdet ud
pa, at hele grundlaget for afskedsbeslutningen skal forelegges den
tjenestemand, det patenkes at afskedige. Horingspligten omfatter
saledes ikke kun faktum, men tillige jus, altsd navnlig den skons-
massige subsumption eller som det sammenfattende kan udtryk-
kes »de omstendigheder, hvormed onsket om afskedigelse er
begrundet,« jfr. Poul Andersen (1965) s. 205.

Heringsreglen blev optaget i TL 1931 (§ 8, stk. 4), og 1 bet. 1930 siges
det bl.a., at ved foreleggelsen »geres tjenestemanden bekendt med,
hvorfor han onskes alskediget.« (s. 22).

En forstaelse af kontradiktionsreglen, hvorefter den begraenses til
kun at omfatte sagens faktum, er ikke 1 overensstemmelse med
herskende [orvaltningsretlig opfattelse.

Se herom Bent Christensen (1970) s. 13 [ jIr. s. 4, over [or Eilschou
Holm (1968), som vil begrznse kontradiktionen til at om[atte bevisopta-
gelsen (faktum). Om TL 1958 § 8, stk. 4 (nu § 31, stk. 1) bemarker
Eilschou Holm szrligt, men maske ikke helt overbevisende, at det drejer
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sig om »sager, hvor [aktiske oplysninger i almindelighed kun spiller en
tilbagetrukken rolle, idet der her er tale om alskedigelser begrundet i et
sken over den pagzldendes mere almindelige egnethed.« (s. 349).

Der findes vistnok ingen domstolsafgerelse, eller udtalelser fra
folketingets ombudsmand, der mere direkte tager stilling til, om
specielt kontradiktionsreglen i tjenestemandslovens § 31, stk. 1,
eller i almindelighed obligatoriske heringsforskrifter, skal fortolkes
som omfattende ikke blot faktum, men tillige jus og skensmassig
subsumption, se derimod FOBrtn. 1975 s. 202 (Denversagen).
Ombudsmanden udtaler her om grundlaget for heringen, »at der 1
sager om uansggt afsked pa grund af pastaet uegnethed, pastdede
samarbejdsvanskeligheder m.v., inden afskedigelse sker, i almin-
delighed ber gives den ansatte en redegerelse, der efter omsten-
dighederne ber vere skriftlig, for grundlaget for den patznkte
afskedigelse; jeg sigter hermed til en redegorelse, der angiver de
forhold fra den pagzldendes side, der legges vegt pa, og som —
for sa vidt der foreligger bevismassige spargsmal — angiver det
bevismassige grundlag for, at de pagzldende forhold antages at
foreligge.«

Udtalelsen, der er reprasentativ for ombudsmandens bedemmelse al
fremgangsmaden i alskedigelsessager, skal givetvis forstds saledes, at det
er hele grundlaget for den pétenkte beslutning om afsked, der skal
[orelegges den ansatte, smh. om ombudsmandens sprogbrug i sager,
hvor heringen navnlig synes at tjene et bevisverificerende formal
Mathiassen (1975) s. 325 og 330 med eksempler.

Det ligger fast, at kontradiktionsreglen er en vesentlig garantiforsk-
rifi, og at dens tilsideszttelse saledes som hovedregel medforer
afskedsbeslutningens ugyldighed.

Se saledes UIR 1973 s. 610 & om en kommunalbestyrelse, der ved at

undlade at here forud for en alskedigelse fandtes at have »tilsidesat
sadanne retsforskrilter, at beslutningen ma anses som ugyldig.«

Tjenestemandens beskyttelse beror imidlertid 1 hgj grad pa, om
domstolene vurderer vasentligheden generelt eller konkret, nar de
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tager stilling til spergsmalet om afskedsbeslutningens ugyldighed.
Domstolene synes her tilbgjelige til at fastholde en generel vasent-
lighedsvurdering, og hgjesteretsdommen 1 UfR 1960 s. 915 H kan
nxppe tages til indtegt for det modsatte.

Hgjesteretsdommen er ofte — og med rette — blevet diskuteret i denne
forbindelse, men dens rzkkevidde som prajudikat er naeppe sarlig
betydelig. Det beror ikke (alene) pa, at kun 3 al 7 hgjesteretsdommere
udtrykkeligt kom ind pa spergsmalet, herom Krarup (1963) s. 78. Det
nzvnte mindretal antog, at en alskedigelse al en tjenestemand [oretaget
under tilsideszttelse afl reglerne 1 TL 1958 § 8, stk. 4 (partshering) og §
18, pkt. 3 (yenstligt forher) dog matte opretholdes som gyldig bl.a.
under hensyn til, at det matte anses [or godtgjort, at ministeriets
grundlag [or alskedigelsen havde varet aldeles utvivlsomt, siledes at de
foreliggende mangler matte have varet uden nogen reel indllydelse pa
afgerelsen. Mindretallet henviser blandt andet i premisserne til, at den
alskedigede tjenestemand ikke for hgjesteret bestred, at alskedigelsen
havde varet materielt berettiget. De 4 ovrige hgjesteretsdommere tog
ikke stilling til spergsmaélet, idet de ikke [andt, at der var begaet formelle
[ejl i lorbindelse med alskedigelsen.

Dommen er bl.a. kommenteret af Krarup a.st., Gjerulll 1 Bogudga-
vens s. 313 {{ Poul Andersen (1965) s. 206, Mathiassen (1963) s. 243,
Eilschou Holm (1968) s. 354 [ og Nergaard (1981) s. 212.

Det er sikkert forsvarligt at sammenfatte de mange kommentarer
til UR 1960 s. 915 H derhen, at gyldighedsspergsmalet ved
tilsidesattelse af tjenestemandslovens kontradiktionsforskrift som
hovedregel ma afgores alene pa grundlag af den generelle vasentlig-

hed.

Dette er ogsa det traditionelle udgangspunkt, jfr. Poul Andersen (1965)
s. 205 [z »Tilsideszttelse al horingsreglen, der tilsigter at yde tjeneste-
mandene en formel garanti mod sagligt ubegrundede alskedigelser,
med[orer, at alskedigelsen bliver ugyldig. Dette md naturligvis gelde, selv om
en efterfolgende undersagelse viser at afskedigelsen er velbegrundet.« (Kurs. her).

Der er neppe — hverken blandt teoretikerne eller praktikerne —
fuldstendig enighed om, hvornar afskedsbeslutningen (undtagel-
sesvis) kan anses for gyldig, uanset at der foreligger heringsman-
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gel. Der ber givetvis stilles ganske strenge krav, se bemarkninger-
ne herom 1 indledningen.

Det ber ikke kunne begrunde en modifikation i, hvad der her er antaget,
at det kontradiktoriske princip er fuldt gennemflort ved domstolene,
hvorfor tjenestemanden under en retssag om afskedigelsens berettigelse
vil f2 mulighed for (efterfalgende) at fremfore sine synspunkter.

Bestemmelsen i tjenestemandslovens § 31, stk. 1, ma ses i sam-
menhang med reglerne om tjenstligt forhor, som bestemmelsen selv
henviser til: Der skal forud for uansegt afskedigelse gives tjeneste-
manden ret til at udtale sig, medmindre forher har veret afholdt
efter tjenestemandslovens §§ 20-22.

I TR 1970, kap. 4, er der fastsat bestemmelser om suspension og
disciplinarforfolgning, der i det vasentlige svarer til tjenestemandslo-
vens regler herom, se ligeledes LR 1976 §§ 18-22.

Mindre afvigelser gzlder bl.a. med hensyn til, at forherslederen altid
skal udpeges af praesidenten for vedkommende landsret, jfr. TR § 18,
stk. 2. Det er i ovrigt ikke kun kommunalbestyrelsen, men tillige
vedkommende forhandlingsberettigede organisation, der kan anmode
forhorslederen om at afgive en indstilling om sagens afgerelse, jfr. § 19,
stk. 6. Bortset fra sddanne mindre forskelle er der sammenfald, og
domstolene fortolker efter samme principielle synspunkter, se siledes
UIR 1955 5. 174 @ (om ikendelse af irettesettelse), smh. UIR 1969 s. 693
H.

Reglerne om forher finder anvendelse nar der indledes discipliner
undersggelse mod en tjenestemand for tjenstlig forseelse, og
umiddelbart set forekommer det velbegrundet, at atholdelse af
tjenstligt forher traeder i stedet for kontradiktion efter § 31, stk. 1.
Forheret og den dertil knyttede procedure reprasenterer vasentli-
ge formelle garantier: Der udpeges en forhersleder, ofte af presi-
denten for en af de kollegiale retter. Forharslederen treffer bestem-
melse om vidnefgrsel og om tilvejebringelse af andre bevisligheder.
Tjenestemanden er berettiget til at give mede med bisidder og har
adgang til at afgive skriftlige indleg, ogsd efter forherenes afslut-
ning. Ma det antages, at sagen slutter bl.a. med afsked, skal der
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gives vedkommende centralorganisation meddelelse om sagens
stilling, saledes at denne kan fa lejlighed til at udtale sig i1 sagen,
inden den afgores.

I en afskedigelsessag hvor der fra en kommunalbestyrelses side hverken
var givet rimelig frist til et alsluttende indlzg eller givet den forhand-
lingsberettigede organisation meddelelse om sagens stilling konstatere-
de ombudsmanden, at der »var sket en tilsides®ttelse al to vasentlige
forskrifter for sagsbehandling, som tager sigte pa at sikre lovligheden og
rigtigheden af de afgorelser, der er spergsmal om at trefle,« brtn. 1976 s.
250.

Det er almindeligt antaget, at manglende iagttagelse af reglerne
om forher er ugyldighedsgrund, jfr. (forudsatningsvis) U{R 1925
s. 617 H, smh. UfR 1935 s. 995 @.

UfR 1925 s. 617 H tog stilling til afskedigelsen af en sekreter i
generaldirektoratet for postvasenet. Afskedigelsesgrunden var forsem-
melighed, men der blev ikke afholdt tjenstligt forher »men vel en
afhering«. Landsretten ville ikke tillegge de »forskellige formelle mang-
ler« ugyldighedsvirkning, og Hojesteret var pa linje hermed, men i en
redaktionel note i Ugeskriftet siges: »Der kan antages herved bl.a. at
vere taget i betragtning, at appellanten (sekreteren), skent han matte
vare bekendt med disse bestemmelser, forst efter 3'/, ars forlgb fremkom
med klage over den over for ham fulgte fremgangsmade.«

UIR 1935 5. 995 angik en lokomotivierer, som for at have skrevet en
artikel (»Skud for Boven«) i sin forenings medlemsblad blev palagt en
bedestraf ('/, maneds len), men uden forudgiende lorher. Dette fandtes
uberettiget.

Derimod tog landsretten ikke stilling til, om det — som pastaet — var
(selvstendig) ugyldighedsgrund, at lokomotivigreren ikke var gjort
bekendt med en skriftlig fremstilling af det faktisk passerede i sagen, jfr.
nu TL § 20, stk. 1.

Néar reglerne om forher skal bedemmes som alternatio til kontradik-
tionsreglen i tjenestemandslovens § 31, stk. 1, ma det ikke overses,
at forheret primart tager sigte pa at afgere, om der er begaet en
tjenstlig forseelse eller ej. Det er herom forherslederen efter sagens
afslutning afgiver en beretning. Kun pa anmodning herom skal
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han tillige afgive en indstilling om sagens afgerelse, som i sa fald —
safremt disciplinarstraf overhovedet bringes i forslag — kan ga ud
pa anvendelsen af enhver af de disciplinare straffe, som er hjemlet
1 TL § 24, og hvoraf afsked reprasenterer det kraftigste indgreb.
Forhers afholdelse sikrer saledes ikke nedvendigvis tjenesteman-
den en adgang til at fremkomme med et forsvar mod at der vil
blive truffet en efter hans opfattelse urigtig eller urimelig afskeds-
beslutning pa grundlag af forherslederens indstilling.

Den serlige disciplinerproces for tjenestemand, der lagger en skarp
sondring mellem de to trin i processen (1. undersogelseslederen, der
alene skal klarlegge facts under en starkt domstolspreget proces, 2. En
anden, der skal tr(le afgorelse pa det saledes tilvejebragte grundlag), er
ifelge Bent Christensen (1970) s. 11 vistnok det eneste eksempel 1 dansk
forvaltningsret pa, at en klar deling mellem tilvejebringelsen al det
faktiske grundlag og algerelsen er retligt foreskrevet.

Nér den szrlige disciplin@rproces skal vurderes som et alternativ,
der overfladigger anvendelsen af § 31, stk. 1, kan det havdes, at
vel er forheret primart rettet mod sagens faktum, men samtidig
foretages det under iagttagelse af vasentlige procedureforskrifter
og praktiseres velsagtens ogsa sadan, at der ofte vil kunne blive
tale om kontradiktion i sedvanlig forstand.

Det kan dog herved overvejes, at ombudsmanden i en anden, men for sa
vidt beslegtet sammenhang er gaet ind for en styrkelse af kontradik-
tionsprincippet. Det drejer sig om TL 1969 § 24, 3. pkt., hvorefter bl.a.
afsked som straf for tjenestelorseelse aldrig kan finde sted uden efter
afholdt tjenstligt forher, »nar forholdet ikke er fastsliet ved dom,« jfr.
Fobrtn. 1976 s. 223 som — uanset at der forela straffedom — fandt det
rigtigst, at fremgangsmaden i TL § 20, stk. 1 blev fulgt samt at der blev
givet tjenestemanden adgang til at udtale sig, da det var besluttet at
rejse disciplinersag imod ham.

Poul Andersen har formuleret det betydningsfulde hovedsyns-
punkt, at forvaltningen ikke frit kan velge, om den vil afskedige
diskretionzrt (med iagttagelse af TL § 31, stk. 1) eller om den vil
indlede disciplinersag med henblik pd afskedigelse, jfr. Poul

85



Andersen (1965) s. 206: »Det kan ikke vere meningen, at afskedi-
gelsesmyndigheden frit kan velge, om afskedigelsen skal iverksat-
tes »som straf« eller ej. Enhver afskedigelse, som er foranlediget
ved en antagelse om, at der foreligger et forhold som de navnte,
krever iagttagelse af reglerne 1 § 17 (nu § 20), og det ma antages at
tjenestemanden ikke kan give bindende afkald pa den heri liggen-
de beskyttelse.«

Synspunktet formuleres i tilslutning til TL § 24, 3. pkt,
hvorefter bl.a. afsked som straf for tjenesteforseelse ikke kan finde
sted uden efter aftholdt tjenstligt forher.

Om modilikation nar der foreligger dom se umiddelbart ov[.

Oprindelig formulerede Poul Andersen sit synspunkt en anelse
skarpere, idet han pointerede, at afskedigelsesmyndigheden ikke
kunne have et frit valg, »hvis denne regel overhovedet skal have
nogen betydning.«

Reglen er TL 1969 § 24, 3. pkt., tidligere TL 1931 § 18, 3. pkt., TL 1946
§ 17, 3. pkt., jfr. Poul Andersen (1936) s. 174, (1946) s. 225, endnu 1956-
udgaven s. 198: »Hvis denne regel overhovedet skal have nogen mening

P

Der kan nazppe herske videre tvivl om, at forhersreglerne efter
Poul Andersens opfattelse finder anvendelse, nar forvaltningen vil
afskedige pa grund af forhold, som den anser for tjenstlige
forseelser, og altsd uanset at de pagaldende forhold tillige kan
indga 1 en beskrivelse af en af de gengse (diskretionzre) afskedi-
gelsesgrunde, f.eks. »samarbejdsvanskeligheder«, som vel er den
hyppigst paberabte afskedigelsesgrund i dag. Forhold, der reelt er
ensbetydende med tilsides®ttelse af loyalitetskrav og decorum-
krav, og ogsa tilsidesattelse af andre tjenstlige pligter, vil ofte
kunne vare 1 hvert fald led 1 en argumentation for vanskeligheder i
samarbejdet. I s fald kan der imidlertid ikke afskediges diskretio-
nart. Reglerne om tjenstligt forher skal iagttages.

Denne udlagning af Poul Andersens fremstilling, som muligvis ikke er
helt klar, stottes bl.a. pd hans pointering af forhersreglerne som en
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retssikkerhedsgaranti for tjenestemanden. De reprasenterer en beskyt-
telse, som tjenestemanden end ikke antages at kunne give bindende
afkald pa. Endvidere har Poul Andersen ved sin fortolkning af TL 1969
§ 24, 3. pkt. stedse henvist til motiverne til TL 1919, hvorelter
bestemmelsen ikke bererer administrationens ret til, uden at der er tale
om stral, at alskedige en uduelig tjenestemand. Netop alskedigelsesgrun-
den »uduelighed« har vel — i modsaztning til feks. »manglende
samarbejdsevne« — et 1 s& hgj grad specilikt indhold, at en klar
adskillelse [ra egentlige pligtforssemmelser bliver mulig, eller sagt pa en
anden made, en sammenblanding af det ene med det andet umuliggeres

stort set.

Poul Andersens standpunkt, som det er fremstillet her, star
imidlertid ikke uimodsagt. Der er fremfert mere pragmatiske
betragtninger, som vel formelt har haft karakter af en uddybning
af fremstillingen hos Poul Andersen, men reelt er de gaet ud pa, at
forvaltningen netop har den ret til at vzlge frit mellem den ene og
den anden afskedigelsesprocedure, som Poul Andersen i princippet
tog afstand fra.

P. Spleth har i en kommentar til forflyttelsesdommen UfR 1967 s. 262 H
fremhavet, at Poul Andersens synspunkt »tager sigte pa tilfzlde, hvor
en tjenesteforseelse er anledningen til alskedigelsen.« Hvis der foreligger
forhold, der gor det rimeligt at benytte den diskretionare afskedigelses-
ret, »synes det markeligt, om alene den omstaendighed, at der tillige kan
rejses sigtelse for tjenesteforseelse, skulle kunne motivere et krav om
tjenestemandsforher . . . « jfr. UR 1967 B 258-59.

Retspraksis er ikke afklaret, om end den med UfR 1981 s. 990 H,
Areskebing-dommen, ma siges at have fiet en overvegt til fordel
for forvaltningens valgfrihed.

Hvis der ikke foreligger nogen tjenesteforseelse, eller en formodning
herom, kan der naturligvis afskediges diskretionart, jfr. nermest i denne
retning UfR 1971 s. 546 @, om en stads- og havneingenier, som blev
alskediget, da kommunen betvivlede, at han fortsat ville sl& til 1 sit
embede. Han fandtes ikke at have godtgjort, »at afskedigelsen skyldtes,
at (han) efter (kommunens) opfattelse havde gjort sig skyldig i tjeneste-
forseelser.«
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Det er karakteristisk, at hovedparten af de domme, der foreligger
om spargsmalet, vedrorer afskedsbeslutninger, der har varet
begrundet med samarbejdsvanskeligheder.

Denne begrundelse florerer ikke mindst i det kommunale regie. Det kan
veere en forklaring, at kommunesammenlaegningen i 1970 nasten uund-
gaeligt matte give anledning til, hvad man i mangel af bedre ter kalde
»gemytternes uoverensstemmelse«. Ofte er disse sager kendetegnet ved
en vis, ganske hgj grad af uigennemskuelighed, se til illustration
sagsreferatet 1 UR 1973 5. 610 @, Stenlose-sagen: Allerede i sommeren
1971 dreftede skonomiudvalget pa borgmesterens foranledning »even-
tuelle foranstaltninger i anledning af kompetencestrid 1 administratio-
nens ledelse.« Der blev givet paleg om loyalt samarbejde og pointeret,
at kommunaldirektoren ikke var personalechef, og et par méneder
senere udarbejdede borgmesteren personlig en redegerelse til byradet
ang. »problemerne omkring kommunaldirekteren«. I retten forklarede
borgmesteren bl.a., at der var »en del gnidninger og utilfredshed mellem
administrationens chefer, muligvis p.g.a. den stedfundne sammenlag-
ning af to hidtil selvstendige administrationer. Han (borgmesteren)
blev efterhanden klar over, at kommunaldirektoren forsegte at »satte
sig« pd de andre chefer og ga ind pa deres sagsomrade, uden at dette var

sagligt begrundet«, o.s.v., 0.5.v.

Det er ved flere domstolsafgerelser (navnlig inden for omradet af
LR 1976) antaget, at der ikke er valgfrihed mellem diskretionar
afskedigelse og disciplinzrforfelgning, se siledes UfR 1981 s. 681,
og utrykte domme af hhv. 1. september 1977 (Randers by- og
herredsret) og 16. maj 1978 (Kebenhavns byret). Dommene peger
med premisser, der kun afviger lidt i den sproglige formulering, i
den samme retning. UfR 1981 s. 681 (Randers byret) angik en
afskedsbeslutning truffet af bestyrelsen for et fritidshjem, som
paberdbte sig samarbejdsvanskeligheder. Retten fandt det »ube-
tenkeligt at legge til grund, at afskedigelsen i virkeligheden
skyldtes, at (bestyrelsen) havde mistanke om, ati hvert fald en del
af (pzdagogens) fraver — ikke havde varet legeligt begrundet,«
ligesom bestyrelsen var af den opfattelse, at pedagogens »arbejds-
indsats pa fritidshjemmet efterhanden var blevet sé ringe, at den
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ikke l&zngere pa nogen made opfyldte de krav, man med rimelighed
kunne stille til en uddannet padagog.«

Retten sammenfatter disse antagelser derhen, at »den reelle drsag
til afskedigelsen« har varet »mistanke om« ulovlig udeblivelse og
efterladenhed i arbejdets udferelse, hvilket er »forhold der klart
ma betegnes som egentlige tjenesteforseelser, hvis riglighed sdfremt de
skal kunne fore il afskedigelse, forinden skal fastslds ved tjenstligt
Jforhar.«(Kurs. her).

Nér det i umiddelbar fortsattelse heral [remhzves i przmisserne, at
»det — herelter (er) ulornedent at tage stilling til, hvorvidt samarbejds-
vanskeligheder, der ikke er fordrsaget al mistanke om begaede tjeneste-
[orseelser, vil kunne danne grundlag for afskedigelse i medfer al
reglementets § 28 uden forudgdende tjenstligt forher,« er der givet et
interessant bidrag til belysning af problematikken vedrerende skinbe-
grundelse og hermed til en sammenligning med U(R 1981 s. 990 H, der
omtales umiddelbart i det [slgende.

I premisserne til dommen af 1. september 1977 om afskedigelse af
en bernepazdagog, der var ansat pa preve ved en selvejende
institution, praciseres det, at retten skal afgare, »om de forhold,
der — er anfort som begrundelse for afskedigelsen kan anses som
siglelser for tjenesteforseelse, idet 1 bekrzftende fald afskedigelse ikke
har kunnet finde sted uden efter aftholdelse af tjenstligt forher.«
(Kurs. her). Retten fandt, at der reelt var tale om »sigtelser for
tjenesteforseelser.«

Der var i gvrigt under sagen enighed om, at reglementets bestemmelser
om disciplinzrforfelgning er gzldende ogsi [or preveansatte.

Dommen af 16. maj 1978 angik en i flere henseender noget mere
sammensat afskedigelsessag, og premisserne er ogsa bemarkelses-
vaerdige ved at legge afgerende vagt pd, d.v.s. anse det for
tilstrzkkeligt til at begrunde forudgaende forher, at »der efter det
anferte blandt afskedigelsesgrundene er en sigtelse for tjenesteforseelse . . .
(kurs. her).

UfR 1981 s. 990 H, Areskebingdommen, mé vistnok siges at
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repraesentere et brud med linien i de netop omtalte retsafgerelser.
Hojesteret foretager ikke nogen narmere vurdering af, hvad en
amtskommune burde have foretaget sig i anledning af klager over
en overlege fra nogle ansatte pa sygehuset. Derimod lader Hgje-
steret det i meget hgj grad komme an pd, hvad forvaltningen rent
faktisk velger at foretage sig, og ved dommen tiltredes det, at det
endelige valg falder pa diskretionzr afskedigelse efter visse forud-
gaende tilleb til disciplinerundersegelse.

Hvis dommen skal forstds som en tilslutning til den valgfrihed
for forvaltningen, som Poul Andersen tog afstand fra, og det skal
den vistnok, er det for sa vidt betegnende, at Hgjesteret tillegger
det ganske stor betydning, om forvaltningen kan siges rent faktisk
at have indledet en disciplin®erundersegelse, og det fandt retten
ikke var tilfzldet, selv om klagerne over overlegen »vel« kunne
anses for »tjenstlige indberetninger«, som i hvert fald af forvaltnin-
gen blev overvejet med henblik pa disciplinzrforfelgning. Men
»hverken ved klagernes indgivelse eller ved den pafslgende reali-
tetsbehandling af disse kan en disciplinerforfelgning anses for
indledet. «

Det kunne efter Hojesterets oplattelse »ikke [ore til noget andet resultat,
at amtsradet ved alskedigelsen al (overlagen) samtidig [ritog ham for
tjeneste i tiden, indtil alskedigelsen [ik virkning.« Det [remgar af
sagsreleratet, at det oprindelig [andtes nedvendigt at suspendere overlea-
gen med gjeblikkelig virkning. Tjenestelritagelsen blev aktuel efter
intervention udelra.

Det [remgar endvidere al sagsreleratet, at tjenstligt forher ikke blev
iverksat, idet man fandt, at der ikke ville komme noget nyt frem, der

kunne virke ind pd sagens resultat.

Det formelle kriterium — om disciplin@rforfelgning kan anses for
indledet eller ¢ — er pa sin vis noget nyt i forhold til Poul
Andersens synspunkt, hvorefter forvaltningens valgfrihed principi-
elt er udelukket, d.v.s. ogsa i tilfelde hvor en disciplinzrforfolg-
ning end ikke har varet overvejet. Det (eneste) afgerende er, om
afskedigelsen er foranlediget ved en antagelse om, at der [oreligger
tjenstlig forseelse.

Med hensyn til dette — »det materielle kriterium« — laegger
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Hgjesteret som navnt til grund, at klagerne har karakter af
»tjenstlige indberetninger,« men deres »indhold var i1 det vasentli-
ge en redegorelse for samarbejdsvanskeligheder, og formalet med
dem ma efter det oplyste antages at have veret at opnd en
forbedring af arbejdsklimaet pa sygehuset.«

Hgjesteret har med denne beskrivelse af de tjenstlige indberet-
ningers indhold ikke udelukket, men tvartimod forudsat, at de
ogsa kunne vare andet end en redegorelse for samarbejdsvanske-
ligheder, f.eks. som det var tilfeldet ved en raekke beskyldninger
for tjenesteforseelse (som fandtes at vanskeliggore samarbejdet).
Det siges i klagerne bl.a., at overlegen »satter sig ud over regler,
overenskomster og almindelig s@dvane,« og han »lever (ikke) op
til almindelig legeetik«, hvilket kan sammenholdes med hans
»uvilje mod at efterleve regler og regulativer savel som beslutnin-
ger truffet 1 amtsradet, sygehusudvalget eller sygehusudvalgets
kontaktudvalg.«

»Tonen ved morgenkonlerencen er upassende.« »Ved sin overrumpling-
steknik lykkedes det overlegen at fa sin datter ansat til et arbejde, som
hun ikke ville kunne bestride, og som [uldt kvalificerede lzgesekretzrer

havde ret til, hvis der endelig skulle ansattes nogen.«

Det skal medgives, at afskedigelsesgrunden »samarbejdsvanskelig-
heder« er et svaert uigennemskueligt konglomerat, men deri kunne
ligge en sarlig tilskyndelse til — med Poul Andersen — at forkaste
en almindelig valgfrihed for forvaltningen mellem afsked efter
forudgédende tjenstligt forher og sedvanlig diskretioner afskedigel-
se. Denne sidste ma i gvrigt — ikke mindst i grenseomrader som
dem der her er tale om — gennemfores i ngje overensstemmelse
med kontradiktionsgrundsatningen, jfr. ovf. om TL 1969 § 31, stk.
1.

Det er ikke let at se, om kontradiktionsreglen blev [yldestgerende
efterlevet 1 UfR 1981 s. 990 H. Det matte under alle omst&ndigheder
vare mindstemalet.
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§ 9 Forvaltningsretlige begransninger
1 afskedigelsesretten.
Seerligt om afskedigelsens begrundelse

Grunds@tningen om magtfordrejning reprasenterer en vasentlig
begrensning af afskedigelsesskonnet. Det er navnlig den sdkaldte
partipolitiske eller fagforeningspolitiske magtfordrejning, der her
har praktisk betydning, jfr. ndf. Med hensyn til (usaglig) forskelsbe-
handling af mend og kvinder antages det, at lov nr. 100 af 4. marts
1921 ogsa finder anvendelse ved afskedigelse, jfr. Poul Andersen
(1965) s. 202.

Ifelge lov nr. 100 af 4. marts 1921 har mand og kvinder under
samme betingelser lige adgang til alle ved lov bestemte tjenestestil-
linger og hverv under stat og kommune. Der er sdledes ikke i loven
direkte stotte for, at der ikke ved udevelsen af den diskretionzre
afskedigelsesret ma gores forskel pa mand og kvinder, men
antagelsen er i overensstemmelse med lovens formal og har ogsa
fundet en vis tilslutning i retspraksis, jfr. UfR 1943 s. 402 &.

Forarbejderne til loven udtaler sig ikke om spargsmalet, jfr. RT 1918/19
A sp. 3415-15, smh. RT 1920/21 A sp. 2719.

UfR 1943 s. 402 & angik et tilfelde, hvor begrundelsen for at
afskedige en gift — og gravid — kontorist var, at vedtzgten for
tjenestemand segtes &ndret sdledes, at kommunen ikke (lengere) ville
beskaftige gifte kvinder. Senere @ndredes begrundelsen til, at der var
tale om personaleindskrznkning, og kommunen ville under retssagen,
som den i gvrigt tabte, ikke bestride, at det var ulovligt at afskedige med
en henvisning til, at kommunen ikke ville beskaftige gifte kvinder. Ifalge
Poul Andersen (1965) s. 202, udelukker lov nr. 100 af 4. marts 1921
imidlertid ikke en sddan alskedigelsesgrund, om end den efter omsten-
dighederne kan vare forkastelig, smh. argumentationen s. 138 f 1
bemarkningerne til det forslag, som dannede grundlag for lov nr. 161 af
12. april 1978 om ligebehandling af mend og kvinder med hensyn til
beskzftigelse m.v., fremhevedes udtrykkeligt »at afskedigelser pa grund
af graviditet hidtil har fundet sted. Denne tilstand strider imidlertid
mod ligebehandlingsprincippet, hvorfor graviditet og det dermed fol-
gende fravar efter forslaget ikke lengere vil vaere saglig afskedigelses-
grund.« FT 1977/78 A sp. 3090.
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Retspraksis vedrerende lov nr. 100 af 4. marts 1921 er i gvrigt
sparsom, men heri ligger der neppe et vidnesbyrd om, at der fra
forste faerd er blevet levet op til lovens krav.

Kgbenhavns byret fik [erst en kvindelig dommer i 1934 og med en
kvindes ansettelse i indenrigsministeriet skulle der ga endnu nogle ar,
jIr. bet. 673/1973 s. 17: »Da et ministerium s sent som i1 1939 ansatte
den [orste kvindelige jurist, modtog de mandlige kolleger hende ikledt
merkt tgj og med sort slips.«

Se i evrigt FOBrtn 1973 s. 47.

Lov nr. 100 af 4. marts 1921 foregreb den almindelige lov nr. 161 af
12. april 1978 om ligebehandling af m&nd og kvinder med hensyn
til beskaftigelse m.v. Ifelge denne lov skal enhver arbejdsgiver
behandle m&nd og kvinder lige ved ansattelse i stillinger, og der
skal gelde lige vilkdr ved afskedigelse. Loven oph@ver imidlertid ikke
lov nr. 100 af 4. marts 1921.

Forholdet mellem de to love bereres ikke i forarbejderne til lov nr. 161 al
12. april 1978, jir. FT 1977/78 A sp. 3093-98, B sp. 577-84, Forhandlin-
gerne sp. 4113 [ ([remsattelsen). Det [remhaves derimod, at »ligebe-
handlingen al de to ken gzlder — alle ansattelsesforhold,« till. A sp.
3087. Lov nr. 100 al 4. marts 1921 ma ifelge almindelige [ortolknings-
synspunkter (»lex specialis«) anses [or stadig gzldende. Dette er vigtigt
i betragtning al; at lov nr. 161 al 12. april 1978 alene hjemler godtgerelse
og stral (bede) i tillzlde al, at loven ikke efterleves, smh. ndl. § 14. Se 1
gvrigt Ruth Nielsen, Kvindearbejdsret (1979) s. 302 [.

Lovgivningen, herunder tjenestemandslovgivningen, indeholder
ingen almindelige bestemmelser om, at der ved afskedigelse ikke
ma tages sagligt uvedkommende hensyn se om lov nr. 285 af 9. juni
1982, ndf. Magtfordrejningsgrundsatningen er forst og fremmest
et produkt af retspraksis, og navnlig retspraksis fra midten af
1920’erne, idet magtfordrejningslaren forst for alvor blev introdu-
ceret 1 den hjemlige forvaltningsret med Poul Andersens doktoraf-
handling »Om ugyldige Forvaltningsakter« (1924).

UIR 1926 s. 396 O er séledes blandt de tidligste afgerelser, der viser, at
domstolene ikke langere vil akkviescere ved enhver administrativ
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beslutning, nar der blot henvises til dens karakter al »frit skenc.
Dommen angik en blokadesituation, som omfattede de organiserede
arbejdere pa toldboden. Toldvasenet ville ikke anvende uorganiseret
arbejdskraft af frygt for en udvidelse al konflikten. Landsretten udtalte
bl.a., at toldvasenet »ikke (var) bundet til at anvende organiserede
arbejdere.« Denne passus fra premisserne har spillet en rolle i senere
afskedigelsessager, hvor forvaltningen har afskediget en ansat med

begrundelsen, at han ikke var organiseret m.v.

Fagforeningsmagtfordrejning er almindeligt anerkendt som ugyl-
dighedsgrund ved afskedigelse af tjenestemand. Der er en lang og
fast retspraksis herom. De fleste domme vedrerer kommunale
tjenestemand.

Om statstjenestemandsstillingerne som »forbillede« (for de kommunalt
ansatte tjenestemand) se [eks. Poul Andersen (1943) s. 183: »Men
ingen vilde vel turde havde, at de myndigheder, der ansatter statstjene-
stemand, skulle kunne indgd overenskomster, som forbeholder statstje-

nestestillinger for medlemmer al visse organisationer ...«

Grunds@tningen om magtfordrejning, navnlig fagforeningsmagt-
fordrejning, er lagt til grund for domstolene i adskillige tilfzlde,
hvor kommunale tjenestemand har nzgtet at folge en opfordring
til at indmelde sig i en faglig organisation, eller de har udmeldt sig af
organisationen, ofte efter at de er blevet ansat som tjenestemand.
Undertiden har det drejet sig om forflyttelse eller forsazttelse til
ringere arbejde, men som regel har der vaeret tale om afskedigelse.

UIR 1945 5. 532 V er et eksempel pd en forszttelsessag. En tjeneste-
mand (kabelmonter), der hidtil havde varet beskaltiget som formand
for et mandskabshold, blev overfort til méilervaerkstedet, hvor han
fortrinsvis forrettede budtjeneste, fordi han havde udmeldt sig al Dansk
Elektrikerforbund. Landsretten fandt, at forsettelsen ikke skyldtes
saglige grunde og derfor var uberettiget, smh. UfR 1957 s. 371 V om
overforsel til arbejde af »en helt anden og ubehageligere karakter.«

Det er gennemgaende karakteristisk for afskedigelsessager som de
her omtalte, at der fra kommunernes side ikke er udfoldet nogen, 1
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hvert fald ikke nogen videre bestrebelser for at tilslare, at beslut-
ningen om afsked er truffet, fordi den pagaldende tjenestemand
har nagtet at indmelde sig i, respektive har udmeldt sig af en
fagforening. Det harmonerer hermed, at kommunen ligefrem kan
have indgdet en eksklusivaftale med den pagzldende faglige
organisation eller i alt fald aktivt har stattet organisationen i dens
personalepolitik, jfr. f.eks. UfR 1954 s. 143 &) om afskedigelse af en
tjenestemandsansat retorthusarbejder 1 Vordingborg kommune,
fordi han naegtede at melde sig ind i Dansk Arbejdsmandsforbund,
som kommunen havde indgédet overenskomst med. Landsretten
udtalte, at den »med en ulovlig begrundelse meddelte afskedigelse
(vil) vaere at kende ugyldig.«

Dommen er et eksempel pd, at kommunen har handlet »sd at sige i god
tro«, se Poul Andersen (1965) s. 371, og det ber tillgjes, at kommunerne,
sa lenge retspraksis ikke var endeligt afklaret, har halt al mulig grund til
at ga ud [ra, at de lovligt kunne indga eksklusivaltaler, der ogsd
omlattede tjenestemandsansatte. Dels blev der ikke reageret herpa fra
tilsynsmyndighedernes side, jfr. Poul Andersen (1965) s. 377, og dels
blev der fra Arbejdsrettens side klart givet udtryk [or, at havde en
kommune [orpligtet sig til alene at besk®ftige organiseret arbejdskralt,
omfattede forpligtelsen ogsa de tjenestemandsansatte, se [.eks. kendelse
al 19. januar 1951 (sag nr. 4358), om et sognerads overenskomst med
Dansk Arbejdsmands Forbund, som »ikke kunne fortolkes med en sidan
begrensning,« at den kun tog sigte pa lesarbejdere i modsatning til
tjenestemaend. Der blev fra kommunens side procederet pa denne
kendelse i UfR 1954 s. 143 * (145). Kendelsen af 19. januar 1951 omtales
1 evrigt nermere i § 12.

Den uafklarede retstilstand kan til syvende og sidst fares tilbage
til, at spergsmalet om offentlige myndigheders adgang til at indga
eksklusivaftaler aldrig er blevet principielt og utvetydigt besvaret
fra folketingets side, se herom bl.a. debatten i FT 1955/56 sp.
3083-3133, der gik forud for UfR 1958 s. 868 H, om Arhus
kommunes afskedigelse af en kontorassistent, der nzgtede at
melde sig ind 1 HK, den sk. Agnete Hansen-sag.

Folketingsdebatten var langvarig — og resultatles, bortset [ra at de
politiske synspunkter for og imod eksklusivbestemmelser blev trukket
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skarpt op, se [.eks. sp. 3093 (Poul Sgrensen): »Jeg mener at have lov til
at sige — at det er artige ting, der kommer [rem, nir man leser den
korrespondance, der har fundet sted, og ser, hvorledes [agorganisatio-
nen optradte med en fast hind — det ter man i sandhed sige. Der var
ingen tvivl om, hvem der skulle bestemme her. Det var [agloreningen,
ikke arbejdsgiveren, der i dette tillelde var en af landets sterste
kommuner,« sp. 3103 (Carl P. Jensen): »Derfor er episoden fra Arhus
ogsa den undtagelse, der bekra(ter den almindelige regel om, at de f3,
der satter sig ud over de almindelige kollegiale [orpligtelser, som ethvert
anstendigt menneske foler det har, ganske uantastet kan [3 lov til fortsat
at nyde godt al de fordele, som de respektive [aglige organisationer
fremskafler,« smh. sp. 3121 (samme): »I en sag som den her [oreliggen-
de ville jeg i al stilhed have appelleret til vedkommende kvindelige
arbejders moral, hvis jeg havde kunnet [inde ind til den —« Jkonomi- og
arbejdsministeren (Krag) [remhavede bl.a., at der maitte sondres
mellem tjenestemaznd og lest ansatte: »For de af kommunerne lost
ansatte personer har det gennem lengere tid varet almindeligt, at
kommunerne har afsluttet kollektive overenskomster, hvori der forment-
lig i de fleste tillzlde har varet indeholdt organisationsbestemmelser;
men overenskomster al denne art har normalt ikke varet forelagt
indenrigsministeriet, hvis tilsynspligt ikke omlatter det last ansatte, men
kun det tjenestemandsansatte personale,« (sp. 3089).

Hajesteretsdommen i UfR 1958 s. 868 er principiel, ogsa fordi den
angik en offentligt ansat, der ikke var tjenestemand. Sagen blev fra
Agnete Hansens side procederet pa, at »opsigelsen — har vearet
uden saglig begrundelse og folgelig er i strid med de retsgrundsat-
ninger, som det pahviler (kommunen) at iagttage ved forvaltnin-
gen af de kommunale anliggender.« Kommunen anforte heroverfor
bl.a., at den »var berettiget til af hvilken som helst grund at opsige
(Agnete Hansen) under iagttagelse af funktionazrlovens regler.«
Vestre landsret afviste dette synspunkt: »Idet anszttelse og afske-
digelse af funktionzrer til udforelse af hospitalets arbejde ma anses
som et led i kommunens offentlige funktioner, og idet kommunen i
sa henseende efter almindelige retsgrundsatninger ma have pligt
til at lade sine dispositioner bestemme af saglige hensyn, kan der
ikke gives kommunen medhold i, at spergsmalet om lovligheden af
(Agnete Hansens) afskedigelse alene skal afgares efter funktionar-
lovens regler.« Landsretten ansa herefter afskedigelsen for ugyldig.

96



Det centrale i begrundelsen herfor er, at der ikke var fremfort
»saglige grunde for en — forskelsbehandling af medlemmer og
ikke-medlemmer af det navnte forbund,« hvorfor afskedigelsen
matte »anses for stridende mod den kommunen efter almindelige
retsgrundsatninger pahvilende pligt til ligelig behandling af bor-
gerne.« Hgjesteret tilsluttede sig dette synspunkt med en tilfgjelse
om, at det havde pahvilet kommunen »klart at tilkendegive H.K.,
at der efter geldende overenskomst ikke bestod nogen pligt for
(Agnete Hansen) til at vaere medlem af forbundet, og at (kommu-
nen) derfor ikke kunne foretage sig noget over for hende, fordi hun
ikke var medlem af dette.«

Se om dommen bl.a. Aa. Lorenzen i Bogudgaven s. 249, Jens Garde
(1979) s. 180 f.

Det er i sagerne om partipolitisk magtfordrejning tidligt blevet
sedvanligt at procedere pé, at den ansattes vagring ved at std som
medlem af den pagzldende faglige organisation har fremkaldt en
»uro pa arbejdspladsen«, som har nedvendiggjort afskedigelsen
m.v. se f.eks. UfR 1954 s. 532 V, 1958 s. 868 H. Proceduren har
stort set veret frugtesles bortset fra UfR 1978 s. 626 H, Ragnhild
Jensen-sagen. Der var i denne sag enighed i Hojesteret om, at Fyns
amtskommune havde veret berettiget til at afskedige en kvindelig
sygehjzlper pa Nyborg Sygehus, som havde meldt sig ud af DKA.
Udmeldelsen (og et senere medlemskab af Kristelig arbejdsles-
hedskasse) gav anledning til omfattende arbejdsnedlzggelser pa
amtets sygehuse. Det var da ogsd afgerende for Hpgjesterets
vurdering af afskedigelsen som »retmassig«, at der som rettens
flertal (6) udtrykte det — »ved arbejdsnedleggelserne iser pa
Odense sygehus efterhanden var opstdet en nedsituation, hvor
hensynet til forsvarlig opretholdelse af sygehusdriften nsdvendig-
gjorde afskedigelsen.« Hgjesterets mindretal (3) tiltradte, at
»Amtsradets afskedigelse af Ragnhild Jensen — har veret retmaes-
sig ud fra nedretssynspunktet ...«

Det var med hensyn til principperne for erstatningsudmalingen og
erstatningens sterrelse, der var divergerende oplattelser i Hagjesteret,
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smh. Friis Jensen (1980) s. 142 [ om sagligt begrundet »frigerelse«, hvor
det pa forhdnd ma stille sig klart for en sagseger, at en ugyldighedspa-
stand ikke kan vinde {rem.

Ved lov nr. 285 af 9. juni 1982 er der fastsat bestemmelser om
beskyttelse mod afskedigelse pa grund af foreningsforhold, men loven

far neppe nogen videre praktisk betydning for afskedigelsesretten

med hensyn til tjenestema&nd eller offentligt ansatte i det hele

taget.

Det glder ganske vist ifelge loven, at en arbejdsgiver ikke ma alskedige
en lenmodtager, fordi denne ikke er medlem al en forening eller af en
bestemt forening, men bestemmelsen gzlder ikke, safremt lanmodtage-
ren ved ansattelsen var bekendt med, at arbejdsgiveren stillede med-
lemskab af en forening eller af en bestemt forening som betingelse for
beskaftigelse i virksomheden, se om lovens begr®nsede rakkevidde i det
hele taget Stuer Lauridsen (1983)s. 69 fI, spec. 76 f. I gvrigt er lovens
tilsideszttelse (alene) sanktioneret med betaling af en godtgarelse smh.
ndfl. § 14.

Der vil antagelig kunne stilles krav om medlemskab af en arbejds-

lpshedskasse og en pensionskasse, muligvis endda en bestemt pensions-
kasse, men derimod tkke en bestemt arbejdsloshedskasse, jfr. UfR 1967
s. 58 H.
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Dommen, der blev afsagt af Hgjesteret med 5 dommerstemmer mod 2,
tilsidesatte en ansattelsesbetingelse, som var opstillet al vandbygnings-
vaesenet og Dansk arbejdsmands- og specialarbejderforbund i en over-
enskomst. Herefter skulle de beskazftigede vaere medlemmer al en
arbejdsleshedskasse, fortrinsvis arbejdsmandenes og specialarbejdernes
arbejdsleshedskasse. En manedslennet havnebetjent, som havde meldt
sig ind 1 Kristelig arbejdsleshedskasse, modtog fra direktoratet for
vandbygningsvasenet en henstilling om at indmelde sig i forbundets
arbejdsleshedskasse. Hajesterets flertal udtalte, at »vandbygningsvase-
net er uberettiget til over for de — beskaftigede at gennemfsre den
omhandlede overenskomstbestemmelse,« jfr. nazrmere om dommen
Spleth i UIR 1967 B 91-93, Gomard (1968) s. 47 f med bemarkningen at
det ikke med sikkerhed folger af dommen at ogsa et krav om medlems-
kab af en bestemt pensionskasse er ulovlig.



Se til det ideologiske modsaztningsforhold mellem de stridende ar-
bejdslgshedskasser Gomard a.st. s. 48, smh. Mathiassen (1983) 5. 9 med
noterne 26-28. Her kommenteres bl.a. UMR 1932 s. 562 H, som
»regeringspartierne revancherede sig overflor,« Poul Andersen (1965) s.
385. Om Kristelig arbejdsleshedskasse se ogsd UIR 1981 s. 1081 .

Spergsmaélet om medlemskab af en (bestemt) arbejdsleshedskasse har
ligeledes givet anledning til en foresporgselsdebat i Folketinget elter at
staten havde sluttet overenskomst med HK om, at de beskzltigede
skulle veere medlemmer al dette forbunds arbejdsleshedskasse (senere
@ndret til en anerkendt arbejdsleshedskasse), jir. FT 1955/56 sp. 528-
76.

Proportionalitetsprincippet er udtryk for, at der ikke ma anvendes
mere indgribende foranstaltninger, dersom mindre indgribende
foranstaltninger er tilstrekkelige, og der skal i det hele taget vare
et rimeligt forhold mellem mal og middel (indgreb).

Se om proportionalitetsprincippet Krarup og Mathiassen (1967) s. 136 [
og navnlig Bent Christensen (1980) s. 179 [.

Proportionalitetsprincippets anvendelse 1 afskedigelsessager synes
at matte ligge lige for i betragtning af, at en afskedigelsesbeslut-
ning s&dvanligvis ma anses for et meget betydeligt indgreb. Det
gelder ogsa, safremt der afskediges diskretionzrt med (fuld)
pension, men selvsagt i endnu hejere grad ved afsked uden
pension. Sadan afskedigelse er da eksempelvis ogsa den alvorligste
af de disciplinzre straffe, som er hjemlet 1 TL § 24, og der er
domme, der har reageret pa forvaltningens ikendelse af denne (den
strengeste) sanktion netop med stette 1 en proportionalitetsbe-
tragtning, jfr. nvnl. UfR 1964 s. 714 H om afskedigelse (uden
pension) af en plejer, som — foruden mindre graverende tjeneste-
forseelse — havde anvendt korporlig revselse i et enkelt tilfelde
over for en patient. Hejesteret bemarkede, at »enhver overtredel-
se af det gzldende forbud mod korporlig revselse af patienterne
som almindelig regel — ber imadegds med en alvorlig reaktion —«
men 1 betragtning af at plejerens »indgriben« matte anses som »en
spontan reaktion« og hans i evrigt upaklagelige (mangearige)
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tjeneste, fandtes der ikke at have varet »fornedent grundlag for

afskedigelsen.«

Bent Christensen har peget pa slzgtskabet mellem strafleretsplejen,
hvor et proportionalitetsprincip er almindeligt anerkendt, og anvendel-
sen al disciplinarstrafle over [or tjenestemand, Bent Christensen (1980)
s. 180 bl.a. med henvisning til den navnte hojesteretsdom.

I skonomi- og budgetministeriets cirk. nr. 201 af 23. aug. 1973 (MTA
1973 s. 791) hedder det bl.a., at man i folketingets finansudvalg har
konstateret, at der rdder usikkerhed om anvendelsen al disciplinere
sanktioner, og det henstilles, »at de reaktionsmuligheder, der omtales i
tjenestemandslovens § 24, i hejere grad end tidligere anvendes pa
passende made, bl.a. sledes at alvorligere tilfzlde efter omstzndighe-
derne medforer overforelse til anden stilling eller — is@r i gentagelsestil-
felde — alsked.«

Da hgjesteretsdommen i UfR 1964 s. 714 angar et spergsmal om

forvaltningens adgang til at afskedige en tjenestemand uden

pension, kan man naturligvis sperge, om dommen kan anses som

prejudikat 1 tilfelde, hvor afskedigelsen finder sted med pension.

Se hertil Krarup (1969) s. 325 f, som ikke uden videre vil godtage den
hidtidige teoris antagelse, hvorefter forvaltningens sken over en tjeneste-
mands egnethed ikke kan elterproves af domstolene, dersom skennet
finder udtryk i en afskedigelse med pension, jlr. Poul Andersen (1965) s.
611. Til de anforte synspunkter kan fgjes, at ifslge Poul Andersen (1965)
s. 187 ma [astsattelsen al stralfens art og sterrelse i disciplinzre sager
vistnok endeligt tilkomme forvaltningen, hvorfor UfR 1932 s. 171 i
resultatet, men ikke i begrundelsen kan tiltredes, se om denne dom
Mathiassen i UR 1983 Bs. 22 {.

Grundsatningen om sken under regel betyder, at forvaltningens sken

er pligtmassigt, d.v.s. det ma ikke szttes under en regel.

Se herom Poul Andersen (1965) s. 357 [[ smh. s. 53 f, Bent Christensen
(1980) s. 160 ['med yderligere henvisninger.

Forbudet mod sken under regel gelder ogsa afskedigelsesskennet,
jfr. Poul Andersen (1965) s. 55.
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Smh. Poul Andersen {(1965) s. 202 (med note) om en kommunalbestyrel-
ses beslutning om i pakommende tillzlde altid at alskedige hustruen,

silremt begge agtefzller er ansat under kommunen.

Spergsmalet har veret aktuelt i UfR 1945 s. 1016 H om en
administrativ fastsat — lavere — aldersgraense for statsbanernes
tjenestemand.

Hgjesteret opretholdt her afskedigelsen af en stationsforstander
med det fyldte 67 ar. Oprindelig havde statsbanerne i nogle ar
nedsat afskedigelsesalderen fra 70 til 65 for at reducere et betyde-
ligt antal overtallige tjenestemand, senere blev aldersgraznsen
fastsat til 66 og til sidst til 67 ar. Bedemmelsen af dommens
rekkevidde vanskeliggeres ved, at de forskellige (nedsatte) alders-
grenser var forudsat 1 de arlige normeringslove. Dette forhold
synes 1 hvert fald landsretten at have tillagt afgorende betydning,
hvorimod retten principielt tager afstand fra, at statsbanerne
indordner sit afskedigelsessken under en regel. Det udtales herom,
»at den kongen ved grundloven § 17 tillagte befgjelse ma forstas
saledes, at nar det ved en af kongen stadfestet lov er bestemt, at
aldersgrensen for tjenestemand i almindelighed er 70 ar, er
kongen, indtil @ndring trefles ved lov, principielt afskaret fra at
afskedige tjenestemand under henvisning til, at de har ndet en
lavere aldersgranse.« (I dageldende grl. § 17 hed det, at »kongen
kan afskedige de af ham ansatte embedsmand«). Hgjesterets dom
blev afsagt med dissens (7-2). Den ene af de to dissentierende
dommere gik videre end landsretten, idet han ikke fandt, at den
»gennemfgrte almindelige &ndring af aldersgr&nsen for etatens
tienestemand — kan anses hjemlet ved de givne normeringslove
eller pd anden made godkendt af rigsdagen, der — netop ikke har
villet tage stilling til spergsmalet om en @ndret aldersgranse.«
Han finder afskedigelsen ugyldig, da den »alene ma anses begrun-
det med aldersgransen.«

Hejesterets flertal henholdt sig til, at afskedigelsen, der var sket
ud fra saglige hensyn, havde den fornedne hjemmel i grundlov og
tjenestemandslov.

I en kommentar til dommen siger Poul Andersen, at afskedigelsessken-
net principielt ikke kan ophaves eller indskrenkes derved, at den
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kompetente myndighed [eks. opstiller visse (uhjemlede) aldersgranser,
men »en anden oplattelse ligger vistnok til grund [or UR 1945s. 1016 H
— Udtalelsen i landsretsdommen (s. 1022) hvorelter kongen, nar
aldersgransen [or tjenestemand i almindelighed er 70 ar, principielt er
afskdret fra at alskedige tjenestemand under henvisning til, at de har
néet en lavere aldersgrense, mé jeg anse for rigtig, men betragtningen
fandt kun tilslutning hos een al hgjesteretsdommerne,« jfr. Poul Ander-
sen (1965) s. 54 (med note 8), smh. s. 357 (med note 7).

Det kan muligvis foreckomme mindre indlysende, at der ber gzlde
en grundsatning om sken under regel 1 forbindelse med afskedigel-
se af tjenestemand. Undertiden heres den indvending, at admini-
strativt fastsatte regler i det frie skens sted dog er at foretraekke for
rent diskretionazre afskedigelser. Der kan heri vere den kerne af
sandhed, at regler — alt andet lige — skaber grundlag for en hgjere
grad af forudberegnelighed end frit sken. Samtidig ma det ikke
overses, at reglen ofte vil afskzre forvaltningen fra at tage samtlige
enkelttilfeldets individuelle omstendigheder 1 betragtning. Det
gjaldt aldersgr&nsen i UMR 1945 s. 1016 H, og det gzlder
eksempelvis den regel om »sidst ansat, forst ud,« som hyppigt
fremfores som det mest »retferdige« afskedigelseskriterium i da-
gens debat om afskedigelse blandt de offentligt ansatte.

Afskedigelsen vil, selv om den beror pa et frit sken, som
hovedregel blive ugyldig, sidfremt forvaltningen ved sin afgerelse
har ladet sig bestemme af en vildfarelse.

Se herom Poul Andersen (1965) s. 352 [T, jlr. Poul Andersen (1967) s.
381-89, Krarup (1969) s. 155 .

Der kan vare tale om en faktisk vildfarelse eller en retsvildfarelse,
og der kan vare tale om en urigtig retlig kvalificering af faktum
eller en del heraf, jfr. UfR 1941 s. 634 J, der omtales umiddelbart
nedenfor.

Krarup og Mathiassen (1967) s. 131 fremhaver, at ugyldighedsgrunden
»skon under regel« er nar beslegtet med vildfarelse, idet reglens
centrale punkt er dette, at afgorelsen er truflet uden nogen korrekt
vurdering af sagens szregenheder; denne situation kan teoretisk (men
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ikke altid i praksis) adskilles fra den mangel, der bestar i, at en algorelse
er truflet uden kendskab til, eller pa grundlag al en fejlagtig opfattelse af
sagens [aktiske sammenhang; dette sidste er vildfarelse i snavrere
forstand — myndighederne tror, [.eks. at tjenestemand A har begaet en
tjenestelorseelse og straffer ham disciplinart i den anledning; i begge
tilfelde er begrundelsen for, at algerelsen ikke respekteres som gyldig
den samme, nemlig, at den vurdering af den enkelte sags s®rpraeg, som
algerelsen elter loven (og dens [orudsztninger) skal bygge pd, ikke er
foretaget.

Det udelukker ikke en stillingtagen til, om en vildfarelse har
indvirket bestemmende pa afskedsbeslutningen, at der ikke i egentlig
forstand kan opstilles en objektiv malestok med hensyn til de
faktiske forudsatninger for forvaltningens frie sken.

Se Poul Andersen (1965) s. 360 om tilfzlde, hvor forvaltningen er blevet
vildledt ved svigagtig fortielse eller grov uagtsomhed. Det pointeres, at
angér urigtigheden kendsgerninger, som det har varet 4benbart usagligt
at tillegge betydning, vil man ikke statuere ugyldighed, og der gives et
cksempel: En dame bilzgger sin ansggning om en kontorstilling med et
[otografi [ra et noget yngre alderstrin eller hidrgrende fra en tid, der
ligger forud for en vansirende ansigtsoperation. Kan anszttelsen da
anfzgtes, nir det sande forhold kommer for dagen?

Domstolene har i flere tilfeelde anset afskedsbeslutninger for
ugyldige pa grund af vildfarelse. UfR 1941 s. 634 J er ganske
illustrerende. Landsretten annullerede her et byrdds beslutning
om at afskedige en gasvarksbestyrer, som var blevet idemt en
bade for at have [mrdedes offentligt i (steerk) spirituspdvirket
tilstand. Uanset at der var tale om en politivedtzgtsforseelse uden
for tjenestetiden, henvistes der i1 afskedigelsesskrivelsen til lon-
ningsvedtegtens bestemmelse om afskedigelse af en tjenestemand,
der havde gjort sig skyldig 1 grov forsemmelse eller forsammelig-
hed i sine pligters udferelse. Selv om gasvaerksbestyreren i princip-
pet kunne afskediges diskretionart, lagde landsretten afgerende
vegt pa, at han ikke, som forudsat i begrundelsen for afskedigel-
sen, havde gjort sig skyldig i nogen tjenstlig pligtforsemmelse. Der
forela altsa fra byradets side en retsvildfarelse, eller maske snarere
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en urigtig retlig kvalificering af det forhold, som gasvarksbestyre-

ren var blevet idemt bede for, og landsretten udtalte om byradets
opfattelse, som det ogsa efterfolgende havde fastholdt over for
tjenestemanden: »Da der ikke kan ses bort fra, at denne opfattelse

kan have varet bestemmende for beslutningen om afskedigelsen

findes den uberettigede henvisning til (vedtegtsbestemmelsen om

grov forssmmelse m.v.) at matte gore opsigelsen ugyldig.« (Kurs.
her).

UfR 1951 s. 237 angik et tilfelde, hvor en person, der blev ansat som
reservepolitibetjent i 1943 »gik under jorden« aret efter. Der blev
samtidig udstedt en dagsbefaling af politiet, hvorefter der forela grundet
formodning om, at han havde forladt landet ad illegal vej, og at han var
at betragte som alskediget. Hgjesterets f{lertal (5) fandt ikke, at alskedi-
gelsen kunne betragtes som sket pro forma, »eller at den under de
foreliggende omstendigheder skulle vaere ugyldig, fordi det i dagsbefa-
lingen er anlert, at der er begrundet l[ormodning om, at indstevnte har
forladt landet ad illegal vej.« Det anferte ma tildels ses pa baggrund alf,
at der ifolge disse dommere [oreld en art passivitet, idet den pagaldende
reelt intet havde foretaget sig i anledning af [ormodningen (i dagsbefa-
lingen), som han var bekendt med, [or elter besattelsens opher.

Hgjesterets mindretal (4) lagde vaegt pa, at det under sagen var
oplyst, at reservepolitibetjente normalt ikke blev alskediget, nar de som
den pagzldende havde deltaget i modstandsbevagelsens arbejde her-
hjemme, og under hensyn hertil »findes den med urigtig begrundelse
[oretagne alskedigelse al indstazvnte ikke at kunne anses gyldig ...«
(Kurs. her).

Se om dommen Krarup (1969) s. 160 fI.

Der galder 1 gvrigt ikke i medfer af TL et krav om (ledsagende)
begrundelse af afskedigelsesbeslutninger.
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Se om begrundelseskrav, der i den forvaltningsretlige teori og praksis
tillegges betydning som gyldighedsbetingelser, Poul Andersen (1965) s.
313 ff, Norgaard (1981) s. 169 fI. Statens og kommunens overenskomster
indeholder ofte en bestemmelse om, at den skriftlige meddelelse om
opsigelse »skal indeholde begrundelse for opsigelsen,« se leks. DJOF-
overensk. 1983 § 11, stk. 1.



Det gzlder som almindelig regel, at enhver, der afskediges, kan
forlange at fa skriftlig oplysning om afskedigelsesgrunden, jfr. TL
§ 31, stk. 2, TR 1970 § 29, stk. 2, LR 1976 § 28, stk. 2. Der er her
tale om efterfalgende begrundelse.

Cirk. 1968 jfr. cirk. 1966, [astsztter ikke en tilsvarende regel.

Se om elterlolgende begrundelse Poul Andersen (1965) s. 315 [
Mathiassen (1975) s. 178 [ Selv om der alene gzlder en pligt til at give
begrundelse, salremt det [orlanges, er der naturligvis intet til hinder [or,
og det forekommer da ogsa 1 praksis, at [orvaltningen ledsager en
alskedsbeslutning med en begrundelse.

Forvaltningens undladelse al at elterkomme et krav om efterfolgende
begrundelse anses ikke i sig selv som ugyldighedsgrund, og det samme
geelder i princippet, salremt den elter[zlgende begrundelse er ufyldestge-
rende, smh. om en (u)fyldestgarende begrundelse UfR 1980 s. 276 O,
der angik en kommunes alskedigelse al en tjenestemand pa preve. Det
antages, at »der ved begrundelsen — i rimeligt omlang er givet udtryk
for de omstazndigheder, der motiverede alskedigelsen . ..«

Det behover ingen nermere forklaring, at en urigtig begrundelse —
hvad enten den er ledsagende eller efterfolgende — kan blive et
overordentlig vigtigt indicium for afskedsbeslutningens ugyldig-
hed, navnlig pa grund af vildfarelse eller magtfordrejning.

Séfremt forvaltningen som det forudsattes ved al begrundelse,
loyalt oplyser, hvad den har lagt til grund, da beslutningen om
afsked blev truffet, vil det undertiden af begrundelsen kunne
fremga, at der har foreligget en faktisk vildfarelse eller en retsvild-
farelse, eventuelt en urigtig retlig kvalificering af et faktisk forhold.
Det sidste var netop tilfeldet 1 den umiddelbart ovenfor omtalte
dom i UfR 1941 s. 631, hvor kommunalbestyrelsen i afskedigelses-
skrivelsen henviste til lenningsvedtegtens bestemmelse om grov
forsemmelse i udferelse af de tjenstlige pligter.

Det kan selvsagt vare betydeligt vanskeligere at komme til
bunds i, hvad en afskedigelse reelt har veret stottet pa, safremt
forvaltningen har givet en skinbegrundelse.

Ved en sadan »subjektiv urigtig« begrundelse seger [orvaltningen
bevidst at tilslere, hvad der i virkeligheden har vaeret bestemmende for
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afskedsbeslutningen, og mulighederne for at det vil lykkes afhznger i
ganske hgj grad af, hvilken alskedigelsesgrund, der (kan) gives. De
tidligere omtalte »samarbejdsvanskeligheder«, der vel i dag er den
hyppigst paberabte begrundclse i alskedigelsessager, er et s& rummeligt
og samtidig s ubestemt kriterium for uansegt alskedigelse, at det kan
benyttes — og antagelig ogsa bliver benyttet — bade i tilfzlde, hvor der
varetages sagligt uvedkommende hensyn, og i tilfzlde, hvor en diskretio-
nar alskedigelse [oretrekkes for en tjenstlig undersagelse, smh. herom §
8 bl.a. med kommentarer til UR 1981 s. 990 H.

Ombudsmanden har i brtn. 1970 s. 21 om kildeskattedirektoratets
alskedigelse af en overenskomstansat assistent pa grund af samarbejds-
vanskeligheder bl.a. udtalt, »at det ville have varet gnskeligt, om
kildeskattedirektoratet ved [remleggelse al notater eller pa anden made
havde vearet i stand til nermere at redegare for, hvorledes de paberdbte
samarbejdsvanskeligheder havde manilesteret sig.«

Skinbegrundelsen vil i sagens natur som regel vaere formuleret som
en sagligt uangribelig begrundelse. Afskedigelser er f.eks. ofte,
navnlig 1 sager om fagforeningsmagtfordrejning, blevet forsvaret
med, at den afskedigedes forhold gav anledning til »uro pa
arbejdspladsen.«

UIR 1943 s. 402 O, der er omtalt ovenfor, er et eksempel pa, at der
efterfolgende blev givet en skinbegrundelse (personaleindskrenkning).

Navnlig i ombudsmandens praksis synes der at vare en tendens til
at kreeve begrundelsen for en afskedigelse fyldestgerende oplyst
bade i forhold til afskedsbeslutningens adressat og i forhold til
vedkommende organisation. I brtn. 1976 s. 110, hvor en afskediget
psykolog havde varet fuldt bekendt med et statshospitals virkelige
motivering for afskedigelsen, finder ombudsmanden det desuagtet
beklageligt, at statshospitalet over for Psykologforeningen, »ikke
havde givet en dekkende begrundelse for afskedigelsen, men blot
havde anfert, at opsigelsen beroede pa, at (psykologens) vikariat
var udlgbet.«

Sagen resulterede i en henstilling til statshospitalet om snarest muligt at
sende Psykologforeningen »en officiel skriftlig underretning om den
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virkelige baggrund for (psykologens) afskedigelse,« hvorved ombuds-
manden [orudsatte at overenskomstens bestemmelse om nzvnsbehand-
ling blev fortolket siledes, at der blev givet foreningen en méneds [rist
efter modtagelsen af hospitalets underretning til eventuelt at krzve

voldgiftsbehandling.

I det hele taget synes ombudsmanden at legge afgerende vagt pa,
at der i afskedigelsessager er tilvejebragt sa vidt mulig fuldstendig
klarhed omkring begrundelsen for at afskedige, se f.eks. brtn. 1971
s. 85 om afskedigelse af en ansat ved et institut under Danmarks
tekniske Hajskole med aflenning efter smedeoverenskomsten. In-
stituttet havde ganske summarisk indstillet til hegjskolen, at den
pageldende blev afskediget pa grund af samarbejdsvanskelighe-
der. Ombudsmanden udtalte, at instituttet »nzrmere burde have
begrundet sin péastand om, at der forelda samarbejdsvanskelighe-
der, herunder sa vidt muligt have angivet, hvad der var arsag til
disse vanskeligheder.«

Det kan meget vel tznkes, at en skinbegrundelse medforer et
erstatningsansvar for det offentlige, se f.eks. UfR 1950 s. 73 H, om en
cand. mag., der blev afskediget fra sin stilling som timelarer ved
Sorg Akademi i 1947 med henvisning til svigtende faglige kvalifi-
kationer. Selv om det blev bestridt af undervisningsministeriet,
synes en mistanke for unational optr&den under beszttelsen at
have veret medbestemmende ved beslutningen om afsked. Lands-
retten fandt det ikke for begrundet at afskedige med henvisning til
svigtende faglige kvalifikationer og statuerede erstatningsansvar
(3.000 kr.). Hajesteret tiltradte erstatningsfastsettelsen og udtalte
om begrundelsen for afskedigelsen, at den »findes at lide af en
sddan uklarhed, at den er egnet til at fremkalde det indtryk, at
man frakender indstavnte faglige kvalifikationer 1 videre omfang
end efter det fremkomne ...,« jfr. Friis Jensen (1979) s. 394,
Norgaard (1981) s. 235 f.

Om dommen i avrigt J. L. Frost i NaT 1950 s. 150-52: Nar der gives »en
begrundelse, og denne er urigtig, ma folgen heral kunne blive, at den
afskedigede kan anlegge sag og enten fa alskedigelsen kendt ugyldig
eller fa tilkendt erstatning.«
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Ombudsmanden finder det i brin. 1970 s. 21 ukorrekt, at kildeskattedi-
rektoratet i en skrivelse til den afskedigede assistent havde udtalt, at hun
i anszttelsesperioden havde udfert de hende palagte opgaver til direkto-
ratets tilfredshed, nir afskedigelsen bl.a. havde vearet begrundet i, at
hun passede sit arbejde darligt.

§ 10 Overenskomstanszttelse 1 det offentlige

Som neevnt i § 6 har forholdet mellem tjenestemand og overens-
komstansatte i det offentliges tjeneste a@ndret sig vasentligt fra
slutningen af 1950’erne og begyndelsen af 1960’erne. Det viste sig,
at det stive tjenestemandssystem, der bygger pa livsvarig anszttel-
se, ikke var tilstrekkeligt til at klare den voldsomme ekspansion 1
den offentlige sektor, samtidig med at der pa det konkurrerende
private arbejdsmarked var fuld beskaftigelse. Et stigende antal
offentligt ansatte foretrak ansattelse pa overenskomstvilkar.

Om baggrunden for overenskomstanszttelserne se oversigten over
statens personale i bet. 282/1961 s. 6-8, og om udviklingen siden 1958
bet. 483/1969 s. 11 (I, spec. s. 15 om nogle konsekvenser af tjeneste-
mandssystemets svagheder.

Overenskomstformen i det offentlige har vaeret kendt i mange ar med
hensyn til specialarbejdere, arbejdsmand, handvarkere m.fl. Den nye
baggrund, der ridses op 1 bet. 483/1969 er serlig, at akademisk
uddannet personale i stigende omfang krevede — og fik gennemfert —
overenskomstanszattelse.

Forhandlingerne om og afslutningen af det offentliges overenskom-
ster om ansattelse af personale er ikke lovreguleret, jfr. Lavesen
(1966) s. 349.

Overenskomsterne indeholder normalt ikke bestemmelser, der i
lighed med tjenestemandsloven nzrmere regulerer den ansattes
retsforhold. Der er siledes ikke fastsat en pensionsordning, og der
er ikke fastsat regler om decorum, loyalitet osv., jfr. Poul Andersen
(1966) s. 36, Holger Lavesen (1966) s. 356 om »tjenestemandsbe-
grebets imponderabilier«.

Om pensionsretten, se Holger Lavesen (1966) s. 340 (.

108



Det retsforhold, der opstir ved overenskomstansattelse, falder
uden for T.L.’s bestemmelser, bortset fra at nogle af disse kan vare
gjort til bestanddel af overenskomsterne, og at der sedvanligvis er
vedtaget en bestemmelse om tavshedspligt, smh. Poul Andersen
(1966) s. 35.

I llere overenskomster er der fastsat diskretionspligt. Endvidere [ore-
kommer det, at nogle af funktionzrlovens bestemmelser er gjort til en

bestanddel af overenskomsterne.

Blandt de bestemmelser 1 T.L., som ikke gelder ved og i henhold
til overenskomstansattelser, nevnes s&dvanligvis bestemmelserne
om kompetence ved afskedigelse og fremgangsmaden ved afskedi-
gelse, jfr. Poul Andersen (1966) s. 36.

Det er almindeligt antaget, at overenskomsterne bringer retsfor-
holdet mellem pa den ene side staten eller kommunerne og pa den
anden side disses arbejdstagere ind under den almindelige kollek-
tive arbejdsret.

Jfr. Poul Andersen (1966) s. 29 og Jacobsen (1981 a) s.v.

Som det fremgér af fremstillingen 1 de foregaende paragralfer,
serlig § 8, kan det havdes, at den offentlige rets almindelige
grunds@tninger — byggende bl.a. pa T.L.’s afskedigelsesregler, jfr.
serlig § 31, stk. 1 — i et vist omfang kan paberabes ogsd uden for
T.L’s omrade. Et af afskedigelsesrettens neglespergsmal, der
behandles i de felgende paragraffer, er netop, i hvilket omfang de
forvaltningsretlige pligter kan geres gezldende i overenskomstfor-
hold.

Begrebet overenskomstansattelse har et langt mere usikkert og
sammensat indhold end begrebet tjenestemandsansattelse. Der er
indgéet et meget stort antal overenskomster med det offentlige —
dvs. finansministeriet og de kommunale organisationer — som
overenskomstpart.

Alene finansministeriet er overenskomstpart eller godkendende myndig-
hed 1 ca. 250 forskellige overenskomstforhold; hertil kommer overens-
komster indgéet af enkelte statsinstitutioner, som er selvstzndige over-
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enskomstparter enten i kraft al bemyndigelse [ra finansministeriet
{Generaldirektoratet for DSB og Post- og Telegralvasenet) eller i
egenskab al selvstzndigt [orvaltningsubjekt, [.eks. Danmarks Radio.

Ogsd pé det kommunale omrade findes der et 3-cifret antal overens-
komster indgdet med hhv. Amtsridsforeningen, Kommunernes Lands-
forening (KL), Foreningen al kommuner i Kebenhavns amt (FKKA),
Kgbenhavns kommune og Frederiksberg kommune.

Overenskomsterne er overordentlig forskelligartede. Men det er
muligt at pege pa nogle hovedtyper. Overenskomsterne mellem de
offentlige arbejdsgivere og akademikerorganisationerne folger en
ensartet skabelon. Det samme galder til en vis grad overenskom-
sterne inden for kontorfaget og de kommunale organisationers
overenskomster inden for pedagogomradet. Med hensyn til hand-
varkere, specialarbejdere, jernbanearbejdere, postarbejdere findes
der meget forskellige udformninger. De enkelte overenskomsters
dakningsomrader er ogsa af hgjst uensartet storrelse.

Felles for alle offentlige overenskomstforhold er det, at konflikt-
lesningen er kollektiviseret pa principielt samme made som i
private overenskomstforhold. I det omfang, organisationerne pata-
ler rettigheder 1 medfer af overenskomsterne, sker det i Arbejdsret-
ten, ved faglig voldgift eller ved afskedigelsesnavn, jfr. ovenfor § 1.

P4 de traditionelle overenskomstomrader, dvs. i overenskomstforhold,
hvori [agforbund inden for industri og handverk er overenskomstparter,
har Arbejdsretten altid halt kompetence til at pAidemme overenskomst-
brud, hvad enten arbejdsgiverparten har vaeret privat eller ollentlig, j[r.
Illum (1964) s. 80 og Rise og Degerbel (1981) s. 209. Under hensyn til
tvivlen om Arbejdsrettens kompetence i forhold til FTF-forbund og AC-
forbund, blev Arbejdsrettens kompetence praciseret i arbejdsretsloven
af 1973 § 9, jlr. Rise og Degerbel (1981) s. 210.

I det omfang, ansettelsesforholdet er omfattet af funktionzrloven,
kan lgnarbejderen rejse individuel sag efter funktionarlovens § 2
b, jir. ovenfor § 4. Bortset herfra gazlder — ud over eventuelle
offentligretlige krav, jfr. ovenfor § 8 og nedenfor §§ 11 og 12 — de i
den pagazldende overenskomst indeholdte bestemmelser.
Overenskomsternes afskedigelsesbestemmelser er meget forskel-
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ligartede. En reekke overenskomster bygger pa princippet i Hoved-
aftalens § 4, stk. 3. Dette glder en r&kke pedagogoverenskomster
og akademikeroverenskomsterne. De sidstnazvnte (der senest er
indgéet den 8. april 1983) er salydende, jfr. § 11, stk. 2:

»Skenner organisationen, at en afskedigelse af en efter nerva-
rende overenskomst ansat ikke kan anses for rimelig begrundet
pagldendes eller styrelsens forhold, kan den inden for en frist af 1
méned efter opsigelsen krave spergsmalet forhandlet med styrel-
sen. Opnds der ikke enighed ved forhandling, kan spergsmalet
inden for en frist af | maned efter forhandlingen af organisationen
kreves gjort til genstand for behandling i et i denne anledning
nedsat nevn, der bestir af en reprasentant valgt af hver af
parterne samt en af hgjesterets prasident blandt rettens dommere
udpeget formand.«

Overenskomsten om magistres anszttelse i gymnasieskolen al 23. juni
1983 har en lidt afvigende formulering. Akademikeroverenskomsterne
svarer 1 evrigt til pedagogoverenskomsterne med det forbehold, at de
sidstnzvnte indeholder hjemmel til at nzvnet kan krzve anszttelsen
opretholdt, jfr. nedenfor § 14.

Mere kortfattet er overenskomst mellem finansministeriet og HK
og den hertil svarende overenskomst med Metalarbejderforbundet
og Dansk Elforbund. Det hedder:

»Ved afskedigelser ma vilkarligheder ikke finde sted.

Tillidsrepresentanten skal ved forestdende anszttelser og afske-
digelser holdes orienteret herom og har i evrigt pataleret ved
eventuelle pastaede vilkarligheder.

Institutionen er indforstdet med at tage en droftelse med
vedkommende fagforening ved eventuelle afskedigelser, nar sarli-
ge forhold ger det rimeligt.

Afskedigelse kan ikke iverksattes, for denne dreftelse har fundet
sted.«

Den omtalte »pataleret« giver muligvis grundlag for at kreve spgrgsmaé-
let om eventuelle »vilkarligheder« behandlet ad szdvanlig fagretlig vej,
dvs. i sidste ende ved faglig voldgift. Spergsmalet ses ikke afgjort i
praksis.

111



Endnu indholdsfattigere er § 30, stk. 7 1 overenskomst mellem
finansministeriet og HK:

»Hvis en kontorfunktionar er blevet afskediget, og afskedigelsen
efter forbundets opfattelse er sket af usaglige grunde, kan sagen
optages til forhandling og afgerelse mellem [inansministeriet og
forbundet.«

Atter andre overenskomster savner materielle og formelle regler
om afskedigelse.

Dette gzlder saledes overenskomst mellem finansministeriet og SID, jfr.
finansministeriets cirkulare af 26. juli 1983. § 10, stk. 2 i overenskomst
mellem [inansministeriet og Lager- og Handelsarbejdernes Forbund
bestemmer at »alskedigelse, som er begrundet i den péagazldendes
forhold, og som ikke indebzrer bortvisning, (kun) kan ske efter
forudgéende advarsel.«

F=zlles for anszttelser 1 medfor af det offentliges overenskomster er
det, at den afskedigede principielt har mulighed for at anfzgte
gyldigheden af den trufne afskedigelsesbeslutning ved segsmal for
de almindelige domstole, som — i overensstemmelse med deti § 8
udviklede — baserer afgarelsen pd almindelige forvaltningsretlige
principper. Herudover kan afskedigelsesspergsmalet i et vist om-
fang gores til genstand for prevelse i overenskomstretligt regie.
Den overenskomstansatte er saledes placeret i en position mellem
privatansatte og tjenestemand; der er pa én gang mulighed for at
anvende overenskomstretlige og forvaltningsretlige regler. Denne
regelkollision omtales nermere i1 de felgende paragraffer.

§ 11 Offentligt overenskomstansatte.
Fagretlig praksis

Det retlige grundproblem er, om den omstendighed, at overens-
komstparten pa arbejdsgiverside er en offentlig myndighed, pavir-
ker retsstillingen. Med henblik pa afskedigelsessager er spergsma-
let: Har den afskedigede en anden retsstilling end den lenarbejder,
der afskediges af en privat arbejdsgiver?

Problemet er vanskeligt at efterforske i voldgifts- og n@vnsprak-
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sis, eftersom problemstillingen sjzldent artikuleres. Kun i en
enkelt kendelse (29. marts 1965, Gronlandsk Arbejdersammen-
slutning mod Den Kongelige Gronlandske Handel) udtales det
udtrykkelig, at et overenskomstbrud anses for s®rlig alvorligt »da
det var begaet af en statslig arbejdsgiver.«

Bortset fra denne kendelse — hvortil nu kan fgjes kendelse af 7.
august 1984 — findes der ikke i praksis nogen antydning af
skerpede forpligtelser for en overenskomstpart i egenskab af
offentlig myndighed. Der er i arenes lob afsagt et par hundrede
domme og kendelser af Arbejdsretten (Den faste voldgiftsret) i
sager, hvori en offentlig myndighed har varet part; og der er i
lobet af de sidste ca. 15 ar afsat et noget storre antal faglige
voldgiftskendelser i sager, hvori stat eller kommune har varet part.
En gennemgang viser, at den ovenfor navnte kendelse af 29. marts
1965 er en enlig svale. Der synes altsd ikke at vare noget
almindeligt beleg for nogen skzrpet overenskomstfortolkning 1i
forhold til offentlige arbejdsgivere, hverken 1 den almindelige
arbejdsretlige og fagretlige praksis eller specielt i sager om afskedi-
gelse.

En forskel mellem private og offentlige overenskomstforhold kan
vare en folge af, at de samme regler anvendes forskelligt.

Det centrale retsgrundlag, der danner udgangspunkt for den
retlige bedemmelse af langt de fleste afskedigelseskonflikter er det
rimelighedskriterium som forst er formuleret i Hovedaftalen af
1960, og som genfindes (med ubetydelige formuleirngs@ndringer)
1 funktionzrlovens § 2 b, Hovedaftalen af 1973 mellem LO og DA
med @ndringer 1981 og en lang rekke andre overenskomster og
hovedaftaler. I alle disse retskilder er hovedsynspunktet, at en
afskedigelse kan underkendes, dersom den ikke er »rimeligt be-
grundet« 1 virksomhedens og/eller lanarbejderens forhold.

Uanset at det materielle kriterium er det samme, anvendes
urimelighedsreglen forskelligt i de forskellige sammenhange.

Det papeges al Carlsen og Rise (1969) s. 213 {T og Rise (1975) s. 398, at
»arbejderne har sterre mulighed for at trenge igennem med krav om
erstatning for pastiet urimelig alskedigelse ved nzvnet, end funktionz-
rerne har det ved domstolene.« Jfr. ogsa Hasselbalch (1980) s. 34 og
Carlsen (1982) s. 181 samt ovf. afsnit 1.

8 Alskedigelsesret 1 13



Et karakteristisk eksempel er navnskendelse af 3. juni 1983
(Ingenigrsammenslutningen mod Helsinge kommune), hvori det
hedder, at bedemmelsen af »om afskedigelsen af ingeniegr B var
rimeligt begrundet i hans forhold (findes) at matte ske efter samme
kriterium som inden for funktionzrretten ...« (kurs. her).

Kriteriet bygger pa en afvejning hvori pad den ene side indgar
almindelige arbejdsgiverinteresser. Men en offentlig myndigheds
interesser er selvsagt artsforskellige fra en privat arbejdsgivers, og
selv om reglen formelt er den samme pa de to omrader, kan
interesseafvejningen tenkes at fare til, at forhold, der kasseres som
afskedigelsesgrundlag for en privat arbejdsgiver, accepteres 1
situationer, hvor arbejdsgiveren er en offentlig myndighed. De
offentlige arbejdsgiverinteresser kan veje anderledes end den
privates i opmandens bedemmelse.

I den navnte sag blev ingenigren afskediget (efter 12 ars
anszttelse uden nogen tjenstlig patale) alene pa grundlag af en
enkelt kritisabel disposition, nemlig deponering af slam med en vis
forureningsrisiko.

Det fremgar al kendelsen, at ingenisren var tvunget til at valge een
blandt flere kritisable algerelser pa grund al bevillingsmangel og
bureaukratisk ansvarsdelegering. Afskedigelse fra en privat virksomhed
ville neppe blive accepteret som rimelig afskedigelsesgrund. Sml. ogsé
UfR 1964 s. 714 ovenfor § 9. JIr. i svrigt nedenfor § 15.

Kendelsen indeholder i avrigt et udtrykkeligt vidnesbyrd om en
forsnzvret anvendelse af funktionzrrettens rimelighedskriterium,
idet det til den ovenfor citerede henvisning til funktionarretten er
fojet, at funktionzrrettens rimelighedskriterium indebarer, at »det
er afggrende, om en afskedigelse ma antages at vaere motiveret af
saglige hensyn eller ej.«

Dette stemmer ikke med praksis, hvorelter de paberdbte — herunder
»saglige« — hensyns konkrete bazrekraflt efterproves. Ogsa pa dette
punkt er kendelsen kritisabel. Der savnes grundlag [or, at de offentlige
overenskomst[orhold skulle indebare en sa radikalt forringet retsstilling
1 forhold til privat ansatte lenarbejdere.
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Spargsmalet om anvendelse af forvaltningsretlige principper i
voldgiftsretternes og afskedigelsesn@vnenes behandling af afskedi-
gelsessager har i praksis varet aktuelt navnlig med hensyn til krav
om begrundelse og partshering.

En begrundelsespligt har undertiden hjemmel i overenskom-
sten, og spargsmélet om pligtens opfyldelse er for s& vidt et rent
overenskomstretligt spargsmal, jfr. f.eks. kendelse af 9. maj 1979.
Et forvaltningsretligt problem opstar serlig i tilfeelde, hvor over-
enskomsten ikke foreskriver nogen begrundelsespligt i1 forbindelse
med afskedigelsen, men den offentlige arbejdsgiver ikke desmindre
formulerer en begrundelse, som viser sig at vare urigtig. Den
almindelige forvaltningsrets opfattelse af situationen er, at en
afgarelse (afskedigelse) 1 en sddan situation anses for ugyldig, jfr.
herom § 9.

Situationen forela i kendelse af 23. august 1983 (Dansk Funktio-
nzrforbund mod finansministeriet). Efter voldgiftsrettens behand-
ling af sagen blev det lagt til grund, at den 1 afskedigelsesskrivelsen
angivne begrundelse ikke var udtryk for den egentlige afskedigel-
sesgrund. I opmandskendelsen siges det, at den givne begrundelse
ikke har »varet nogen rimelig grund for afskedigelsen.« Derimod
fandt opmanden, at den afskedigelsesgrund, der af finansministeri-
et blev fremfort under voldgiftssagen, »ikke kunne betegnes som
urimelig og ikke begrundet i arbejdstagerens og virksomhedens
forhold.« Herefter udtales det: »Selv om det ma beklages, at man i
afskedigelsesskrivelsen ikke har givet korrekte oplysninger om
afskedigelsesgrunden, ma finansministeriets frifindelsespastand ef-
ter det anforte dog tages til folge.«

Der findes end ikke i kendelsen nogen antydning al det forvaltningsretli-
ge problem. Sml. UIR 1950 s. 73 H, der omtales i § 8. Kendelsen
harmonerer heller ikke med praksis m.h.t. privat ansazttelse, jir. ovenfor
§ 5. Se ogsd nedenlor om kendelse al 1. maj 1980.

En tilsvarende nedtoning af afskedigelsesmyndighedens forvalt-
ningsretlige pligter kan pévises 1 afgerelser, hvor1 spergsmalet om
betydning af hering har veret fremdraget. I de sager, der blev
afgjort ved kendelse af 13. juni 1980 (Dansk Socialradgiverfore-
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ning mod KL) og kendelse af 22. juni 1983 (samme mod samme),
havde begge de involverede kommuner truffet beslutning om
afskedigelse uden forudgaende forhandling med den faglige orga-
nisation. I begge kendelser gores tydeligt forvaltningsretligt inspi-
rerede anbringender gzldende:

»Den manglende forhandling er en vasentlig formmangel. Ved
at afskere forhandling har kommunen afskaret tilstreekkelig belys-
ning af grundlaget for en patenkt afskedigelse. Tilsideszttelse af
forhandlingsbestemmelsen medforer, at afskedigelsen er ugyldig

LK

Henvisningen til den almindelige forvaltningsrets vasentlig-
hedsbedgmmelse er umisforstaelig. I kendelsen udtales det, at den
manglende forhandling forud for afskedigelsen ikke medferer
afskedigelsens ugyldighed, men med tilfgjelse om, at »den mang-
lende rettidige forhandling kan fa betydning ved den konkrete
bedemmelse af, om kommunen har godtgjort afskedigelsens beret-
tigelse,« smh. § 8.

En egentlig bortretouchering af de forvaltningsretlige pligter 1
relation til hering fremgar af navnskendelse af 25. maj 1977
(Danske Arkitekters Landsforbund mod Allered kommune). Sa-
gen drejede sig om afskedigelsen af en bygningsinspektor som folge
af dennes arbejdsprocedure, som efter kommunens opfattelse var i
strid med de gzldende arbejdsplaner. Det blev bl.a. fra forbundets
side gjort gzldende, at kommunalbestyrelsens beslutning om
afskedigelse var behzftet med formelle mangler (kontradiktion),
idet beslutningen alene var truffet pa grundlag af stadsingenierens
og kommunaldirektorens indberetning, uden at den afskedigede
bygningsinspektar blev gjort bekendt med indberetningen, endsige
fik lejlighed til at fremkomme med nogen udtalelse. T kendelsen
hedder det:

»Idet det ikke findes godtgjort, at de formelle mangler ved
sagens behandling 1 kommunalbestyrelsen har haft betydning,
eller at bygningsinspektoren har varet afskaret fra at gore sine
synspunkter gzldende over for byradet, vil Allersd kommunes
frifindelsespastand herefter vare at tage til folge.«

Til forskel fra socialrddgiversagerne angar den sidst omtalte
nzvnskendelse ikke nogen overenskomstmassig forhandlings- eller
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heringspligt. Hvad organisationerne paberaber sig, er afskedigel-
sesmyndighedens forpligtelser som offentlig myndighed, altsa al-
mindelige forvaltningsretlige pligter. Kendelsen ma tydes som en
afvisning af disse forpligtelser. Selv om sprogbrugen fortolkes som
en imedekommelse af; at de foreliggende mangler efter omstzndig-
hederne vil kunne fa betydning for afskedigelesns gyldighed —
altsa som en principiel accept af det forvaltningsretlige synspunkt
— er kendelsens retsanvendelse udtryk for en sa udtyndet forvalt-
ningsretlig forpligtelse, at den neppe vil f2 nogen praktisk betyd-
ning. Der efterlyses en positiv dokumentation for, at formelle
mangler har haft materiel betydning (»findes godtgjort«); og
henvisningen til, at bygningsinspekteren ikke har varet »afskaret«
fra at gore sine synspunkter gxldende, er i bedste fald en absurd
optimistisk bedemmelse af en afskedigelsestruet adferd, eftersom
det var ubestridt, at bygningsinspekteren ikke var blevet gjort
bekendt med den indberetning, der udgjorde grundlaget for
afskedigelsen.

Kontrasten til de principielle krav der stilles i forvaltningsretten
er pafaldende, se § 8 bl.a. med omtale af Folketingets ombuds-
mands beretning 1975 s. 202.

M.h.t. spergsmadlet om konkret eller generel bedsmmelse af en formel
mangels mulige materielle betydning henvises ogsa til § 8.

Néar der sperges om, hvorvidt arbejdsgiverpartens status som
offentlig myndighed giver lonarbejderparten en »anden retsstil-
ling,« sigtes der i almindelighed til en bedre retsstilling, f.eks. med
serlige krav om aktindsigt, partshering, begrundelse m.v. Men
kategorien »forvaltningsretlige regler« rummer 1 sin abstrakte
form tillige pligter, der begra@nser lenarbejderpartens rettigheder,
altsa forringer lenarbejderens retsstilling 1 forhold til det private
arbejdsmarked.

Der tenkes ikke hermed pa situationer, hvor selve overenskom-
sten efter sit eget indhold yder lenarbejderparten en ringere
beskyttelse 1 offentlige overenskomstforhold; dette er saledes tilfel-
det med hensyn til de kommunale tillidsmandsregler fra 1973, der
abner mulighed for afskedigelse af en tillidsrepra@sentant pa
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grundlag af »tilregnelige drsager« til forskel fra de private overens-
komsters typiske krav om »tvingende arsager«.

Jfr. kendelserne 13. juni 1980, 20. januar 1982, 22. juni 1983. Som udtalt
i kendelse af 20. januar 1982 rummer reglen om afskedigelse p4 grund af
»tilregnelige« forhold en (endnu) ringere beskyttelse end de (leste
tillidsmandsregler p& det private arbejdsmarked, der bygger pa et krav
om »tvingende arsager«. Reglen om »tilregnelige arsager« gelder kun i
det omfang, det er udtrykkelig hjemlet ved overenskomsten. Mange
overenskomster med finansministeriet og de kommunale organisationer
henviser til det almindelige kriterium, »tvingende arsager«, jfr. [eks.
kendelse al 9. oktober 1981 (SID mod KL) og 18. maj 1983 (SID mod
Skovstyrelsen). Jfr. i det hele § 13 nedenlor.

I de navnte tilfzlde folger den forringede retsstilling af overens-
komsten, ikke af forvaltningsretlige principper.

En forringet retsstilling i1 forhold til lenarbejdere, der er ansat i
henhold til overenskomst med en privat arbejdsgiver, kan vare en
folge af et paberabt behov for en strammere personalepolitik pa
grund af de offentlige funktioners karakter, jfr. til illustration
kendelse af 4. december 1979, der bl.a. drejer sig om en afskedigel-
se af en porter ved Rigshospitalets steriliseringscentral. Afskedi-
gelsesgrunden var ifslge hospitalsledelsen overtradelser af det
geldende ordensreglement. Fra arbejdsgiverside blev det sarligt
gjort gzldende, at der var tale om handhavelse af forskrifter, som
skulle sikre vigtige hospitalsmassige funktioner. Dette synspunkt
tiltredes af opmanden.

Tilsvarende gores det gzldende i1 kendelse af 22. november
1979, der angar afskedigelse af en maskinarbejder ved Herlev
Amtssygehus, at det er nedvendigt at reagere strengt over for
overdreven spiritusnydelse af hensyn til funktionernes karakter.
Ogsa her far synspunktet medhold.

Et tilsvarende synspunkt gores gzldende i Arbejdsrettens sag nr. 3192,
hvorunder det hzvdes, at »hindhzvelsen af en streng disciplin med
hensyn til udferelse al palagt arbejde er en nedvendighed inden for en
institution som brandvasenet.« Ikke desto mindre fremgér det al sagen,
at det ved faglig voldgiftskendelse af 25. april 1942 var statueret at
opsigelsen var uberettiget.
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Synspunktet ligger muligvis ogsa til grund for kendelse af 2.
februar 1983, der angar afskedigelse af en kvindelig visitationsbe-
tjent pa grund af overtradelse af tjenestereglementet. Visitations-
betjenten havde pataget sig frivilligt overarbejde 1 Indenrigsgar-
den, men blev ikke des mindre anvist arbejde 1 Udenrigsgarden.
Efter nogle timers arbejde tilkendegav hun sin utilfredshed med at
arbejde 1 Udenrigsgarden, idet hun angav, at hun ikke frivilligt
ville have pataget sig overarbejde dér. Hun fik ordre tl at
fortsztte, men meddelte kort efter, at hun matte g hjem pa grund
af hovedpine. Opmanden udtalte, at det ikke kan forkastes, at
betjenten havde fiet hovedpine under arbejdet, men at grunden til
at hun forlod arbejdet var utilfredshed med arbejdsstedet. Kendel-
sen, der godkender afskedigelsen, er antagelig udtryk for en
strengere vurdering af lgnarbejderens forhold end 1 tilsvarende
privat anszttelse, jfr. ovenfor § 4 om UfR 1973 s. 366.

I modsztning til de navnte tilfelde, hvorunder den offentlige
arbejdsgiver har paberabt sig nedvendigheden af »streng disci-
plin« pa grund af den offentlige funktions karakter, angar kendelse
af 1. maj 1980 en afskedigelse af to arbejdsmand, der var anast
under det kommunale vejvasen. Afskedigelserne (bortvisninger-
ne) blev kendt uberettigede.

De pigazldende var afskediget pa grund al »samarbejdsvanskeligheder;
men under sagen blev det gjort geldende, at alskedigelsesgrunden var
drikkeri efterfulgt al en tilsideszttelse al arbejdsforpligtelsen. Den
urigtige begrundelse elterpreves ikke; kendelsen begrundes med, at det
ikke fandtes bevist, at arsagen til den inelfektive arbejdsindsats var
drikkeri, sml. ovenfor om begrundelse.

En [orringet retsstilling kan desuden [glge al den offentlige arbejdsgi-
verparts bundethed af krav om lovhjemmel og/eller bevillingsretlige
begrznsninger med hensyn til ydelser, som i private overenskomstfor-
hold ville kunne effektueres uden tilsvarende begransninger, jfr. [eks.
kendelse afl 17. juli 1976 (SID mod finansministeriet), hvorunder SID
krzvede udbetalt sakaldt efterlen til en enke; men finansministeriet blev
friflundet med henvisning til, at det inden for statens omrade er en
betingelse for den pagzldende ydelse, at der er positiv hjemmel.
Problemer af denne art opstdr bl.a. i sammenhange, hvori lenarbejder-
parten pastar sig tillagt bestemte ydelser pd kutymemassigt grundlag,
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jlr. ul illustration kendelse 10. november 1982 (PMF og BUPL mod
KL), der drejer sig om et krav om kutymemassig ret til at holde [ri den
24. og 31. december i tre bestemte kommuner. Opmanden udtalte, at
den landsdazkkende overenskomst indeholder mulighed for ved lokale
aftaler nermere at tilrettelegge arbejdstiden under forudsztning af, at
der blev opretholdt en gennemsnitlig arbejdstid pa 40 timer ugentligt;
men det tillgjes, at kommunerne ikke kan begrznse den overenskomst-
massige arbejdstid ved lokalt at indremme personalet ekstra [ridage, og
folgelig blev det fastsldet, at kutymen indeholdt en fravigelse af overens-
komsten, og at den hereflter kunne opsiges ualhaengigt al overenskom-
sten.

I kendelse af 24. september 1980 gjorde Foreningen al yngre leger
gzldende, at et al Amtsradsloreningen udsendt cirkulare i tilslutning til
den indgdede overenskomst med[orte pligt til for et amtsrad at ansatte
vikarer som [plge alreservelegers kursusdeltagelse. Amtsradsforeningen
pastod [rifindelse bl.a. med henvisning til, at cirkulzrerne havde
karakter al en vejledning, eltersom spergsmalet om vikaranszttelse
falder uden for Amtsradsloreningens kompetenceomrade; der er tale om
et normeringsspergsmal, der henherer under den enkelte amtskommu-

nes bevillingskompetence. Dette synspunkt [ar medhold i kendelsen.

Endelig kan det i offentlige overenskomstforhold fremsta som et
serligt »offentligretligt« problem, i hvilken udstrakning lenarbe;j-
derparten kan paberébe sig interne regler, der (i form af cirkulzrer
eller andre interne forskrifter) supplerer eller »forbedrer« overens-
komsten.

Som eksempel kan nzvnes Retningslinjer for personalepolitik-
ken i landbrugsministeriet (august 1978) hvori det bl.a. hedder:
» ...
Afskedigelser, der er begrundet i ansattes arbejdsmessige eller samarbejds-
messige forhold
1. Forhold der giver anledning til utilfredshed, skal patales af den
pagzldendes chef og droftes med den ansatte og eventuelt andre
involverede.
2. Har medarbejderen ikke rettet pdgaldende forhold inden for
rimelig frist, skal de pa ny patales, og der skal gives en skriftlig,
begrundet advarsel. Omplacering ber forseges.
3. Lykkes det stadig ikke medarbejderen at rette de pagzldende
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forhold, skal medarbejderen have at vide, at der kan blive tale om
afskedigelse (ordet afskedigelse skal bruges), hvis pdgzldende ikke
retter de patalte forhold.Notat om handelsesforlgbet ber vedleg-
ges pagzldende medarbejders sag.

Senest pa dette tidspunkt skal reprasentanten for den pagel-
dendes faglige organisation informeres.
4. Lykkes det fortsat ikke medarbejderen at rette det, man er
utilfreds med, kan afskedigelse finde sted. Reprasentanten for den
pégzldende faglige organisation informeres, inden afskedigelsen
meddeles medarbejderen. Medarbejderen kan forlange sagen dref-
tet 1 samarbejdsudvalget.«
I 1982 blev en forstkandidat afskediget fra sin stilling ved Statens
forstlige Forsegsvaesen, uden at den beskrevne procedure var
blevet overholdt. Under sagens behandling blev det over for
landbrugsministeriet fremfert, at afskedigelsesbeslutningen var
truffet 1 strid med sdvel de citerede regler som almindelige
forvaltningsretlige principper om partsmedvirken — uanset at der
ikke 1 den gzldende overenskomst var fastsat sarlige procedure-
regler med krav om patale, advarsel, hering m.v. Ved skrivelse af
30. november 1982 tilbagekaldte landbrugsministeriet afskedigel-
sen.

Efter landbrugsministeriets algorelse blev sagen ikke genstand for
nzvnsbehandling, og det er saledes ikke algjort, om grundlaget for
algorelsen har varet overtraedelse al almindelige [orvaltningsretlige
regler om partsmedvirken, jfr. ovenfor § 8, eller om afgerelsen er
begrundet i ikke-overholdelse al de interne regler. Det er endvidere
tvivlsomt, om disse synspunkter vil have gennemslagskraflt under en
voldgifts- eller nevnsbehandling, jfr. ovenlor szrlig om navnskendelsen
al 25. maj 1977.

Et andet eksempel er kendelse af 6. september 1969 (SID mod
finansministeriet). Under sagen paberabte SID sig en rakke
skrivelser fra forsvarets fabriksstyrelse indeholdende retningslinjer
bl.a. om afskedigelse efter anciennitet. Det ligger ner at tyde
kendelsen derhen, at ensidige tilkendegivelser fra den offentlige
arbejdsgiverpart 1 et vist omfang kan paberabes af lgnarbejdersi-
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den, uden hensyn til om de betragtes som en bestanddel af
overenskomsten. Retningslinjerne var imidlertid sare fleksible og
ansds ikke for tilsidesat i det konkrete tilfzlde.

Kendelsen behandles af Rise (1983) s. 427 f.

Savel i den sidst omtalte kendelse som i andre afgerelser er det
vanskeligt at sige, om en kendelse er begrundet med, at et
cirkulzre (eller anden intern regel) anses for en bestanddel af
overenskomsten, eller den interne regel er udtryk for en selvsten-
dig forpligtelse, der pahviler den offentlige myndighed.

Gransen mellem interne [orskrifter og eksterne tilkendegivelser
er helt flydende i1 de offentlige overenskomster, der kundgeres 1
form af cirkulerer udformet af finansministeriet eller de kommu-
nale organisationer som overenskomstparter. Disse felgeskrivelser
anses 1 praksis for retligt bindende for den arbejdsgiverpart, der
har udformet cirkularet, jfr. f.eks. den ovenfor omtalte kendelse af
24. september 1980.

Grznsen mellem cirkulere som et selvstendigt forpligtende
retsgrundlag for en offentlig myndighed og pa den anden cirkulzre
som en bestanddel af eller bidrag til overenskomstfortolkningen
udviskes helt i kendelse af 9. februar 1984 og af 21. marts s.a.
Begge sager angar spergsmalet om, hvorvidt en suppleant for
tillidsrepr@sentanten er omfattet af tillidsmandsreglerne. Indtil
kendelse af 22. juni 1983 var det den overvejende opfattelse, at
suppleanten kun er omfattet af tillidsmandsreglerne i de perioder,
hvori suppleanten fungerer som tillidsrepraesentant. Ved kendel-
sen blev det lagt til grund, at suppleanter for tillidsmand er
omfattet af tillidsmandsreglerne, uanset om suppleanten pa det
pagzldende tidspunkt er i funktion som tillidsrepraesentant. Dette
gav anledning til, at Kommunernes Landsforening i cirkulere nr.
141 af 29. september 1983 gav udtryk for, at »tillidsrepresentanter
og disses suppleanter er omfattet af s@rskilte opsigelsesbestemmel-
ser«. I kendelse af 9. februar 1984 bestrider Kommunernes
Landsforening, at dette cirkul®re er bindende under sagen; cirku-
lzerets fremkomst »skyldtes alene, at man matte rette sig efter den
afsagte kendelse, si lenge der ikke forelda andre afgerelser.«
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Kendelsen folger uden nzrmere begrundelse den retsopfattelse,
der har fundet udtryk i cirkuleret. Tilsvarende anfegtes cirkulzret
i kendelse af 21. marts 1984 — specielt med henvisning til at der
her er tale om en anden arbejdsgiverpart end den cirkulereudste-
dende, nemlig FKKA.

Herom udtaler opmanden:»Som anfert af de indklagede
(FKKA) kan fortolkningen (i cirkul®ret) ikke antages af vare
bindende for afgerelsen af den foreliggende sag. Efter opmandens
opfattelse er det imidlertid uacceptabelt — og for de ansatte
formentlig uforstaeligt — om fortolkningen af ensartede bestem-
melser om et sa vasentligt spergsmal . .. galdende for de samme
kommunalt beskaftigede personalegrupper, skulle fore til en for-
skel i retsstillingen for ansatte uden for (KL) og inden for
hovedstadsomradet (FKKA) ...«

Herefter legges »den forstdelse« til grund som har fundet
udtryk i det navnte cirkulare.

Jfr. 1 evrigt om spergsmaélet nedenfor § 13. De sidstomtalte kendelser
kritiseres af Allan Rise 1 Erhvervsbladet 9. april 1984.

P4 baggrund af den beskrevne praksis med hensyn til spergsmalet
om forvaltningsretlige pligters betydning i forhold til de overens-
komstretlige afgerelsesinstanser synes der ikke at herske nogen
tvivl om, at de forvaltningsretlige pligter i langt de fleste tilfeelde
ikke kan geres geldende.

§ 12 Det dobbelte retsgrundlag.
Forvaltningsret — arbejdsret.

Sammenstedsproblemet i forholdet mellem de arbejdsretlige og de
forvaltningsretlige pligter, der pahviler arbejdsgiverparten kan
formuleres som et spgrgsmal om, hvorvidt overenskomsten fortren-
ger den offentlige arbejdsgiverparts forvaltningsretlige pligter. Der
er elter voldgiftspraksis ikke tvivl om, at spergsmalet i vidt omfang
ma besvares bekrzftende med hensyn til de pligter, der matte
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pahvile den pagaldende forvaltningsmyndighed over for organisa-
tionen: Den offentlige arbejdsgiverparts pligter er udtsmmende
bestemt ved overenskomsten; der synes ikke at veere mulighed for
at supplere dette retsgrundlag med forpligtelser, der pahviler den
offentlige overenskomstpart som forvaltningsmyndighed.

Karakteristisk er Arbejdsrettens dom af 24. juni 1982 i sag nr.
9554.

Dommen er refereret i Arbejdsretlige domme 1982 s. 57.

Under sagen gjorde den pagzldende organisation (B.U.P.L.)
gzldende, at afskedigelse havde fundet sted 1 strid med en
bestemmelse i overenskomsten, der hjemler organisationen ret til
at kreve forhandling, sdfremt organisationen »ikke finder, at
afskedigelse bor finde sted« eller »ikke finder sagen tilstrekkelig
oplyst.« I medfor af overenskomsten kan den pagzldende kommu-
ne krzve forhandling afholdt inden for en frist af 3 uger fra
meddelelse om den patenkte afskedigelse. Det havde kommunen
ikke gjort i den foreliggende sag. Men Arbejdsretten fortolker
bestemmelsen som »udtryk for, at en afskedigelsesprocedure for-
udszttes at kunne og burde gennemfares med rimelig hurtighed«;
og retten legger vagt pa at bestemmelsen »ikke hjemler B.U.P.L.
ret til at forlange yderligere materiale tilsendt for forhandlingen.«

I betragtning af at forhandlingspligten sarlig effektueres i
tilfelde, hvor sagen ikke er »tilstrekkelig oplyst«, ville det utvivl-
somt harmonere bedst med forvaltningsretlige principper om
kontradiktion, jfr. ogsa lov om offentlighed i forvaltningen, at
palegge kommunen sarlige forpligtelser til at f& forhandling i
stand. Tvertimod fastslir Arbejdsretten en »saerlig pligt for
B.U.P.L. til positivt at medvirke til en hurtig berammelse af
forhandlingen.«

En tilsvarende opfattelse finder udtryk i voldgiftskendelse af 11. juni
1982 mellem de samme parter. De offentligretlige forpligtelser spiller
ogsa en meget tilbagetrukken rolle — eller tydes sire lempeligt — i sag
nr. 8760 og 8761, nr. 9466 og 9467 og sag nr. 9597.

Der er ingen tvivl om, at almindelige forvaltningsretlige principper
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griber vesentligt modificerende ind i det hardh@ndede fortolk-
ningsprincip, Arbejdsretten anvender. Mens Arbejdsretten uden
vaklen definerer organisationen som overenskomstpart — og alene
overenskomstpart — i forhold til det offentlige, tager Folketingets
Ombudsmand det modsatte udgangspunkt, jfr. siledes Brtn. 1976
s. 110 (ovenfor § 9) og s. 250 (ovenfor § 8).

Der er ingen tvivl om, at Ombudsmanden oplatter de forpligtelser, der
pahviler stat og kommune over [or organisationen, som forvaltningsret-
lige pligter; i den sidstnzvnte afgerelse benytter Ombudsmanden
vendingen, at der »var sket en tilsideszttelse af to vasentlige forskrifter
Jfor sagsbehandling . . .« (kursiveret her).

Med hensyn til de forvaltningsretlige pligter over for den enkelte
implicerede, fremgér det af § 12, at hidtidig praksis fra Arbejdsret-
ten, voldgiftsretterne og afskedigelsesn@vnene er udtryk for en
gennemgaende fortrengning af de almindelige forvaltningsretlige
prmcfpper. Det kan have sammenh&ng med, at organisationerne
og deres procederer har veret tilbageholdende med at gore andet
end overenskomstretligt retsstof gzldende. I kraft af forhandlings-
princippet medfprer dette automatisk, at de forvaltningsretlige
pligter allerede af den grund udgar af den enkelte sag.

Jir. hhv. retsplejelovens § 338 og Vejledning [or den faglige voldgiftsbe-
handling (C. Ove Christensen (1983) s. 123 {I), hvoraf [remgar at
opmanden i sin kendelse skal holde sig »inden for voldgiftsmandenes
standpunkter«; disse svarer normalt til procederens. Et sjeldent eksem-
pel pa lorvaltningsretlige indsigelser er kendelse al 25. august 1983, der
omtales i § 15.

I et vist omfang kan indsigelser som de foreliggende ikke »frafal-
des«, jfr. retsplejelovens § 338. Illustrerende er den principielle
arbejdsretssag nr. 4358, hvor De samvirkende Fagforbund havde
indklaget Haslev-Freerslev sognerad for overenskomstbrud med
udgangspunkt i en eksklusivaflale; »Kommunen indgar pa kun at
beskaftige arbejdere, der er medlem af Dansk Arbejdsmands
Forbunds Haslevafdeling og arbejdsleshedskasse.«
Arbejdsrettens kendelse af 19. januar 1951 er et karakteristisk
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eksempel pa modviljen mod at integrere forvaltningsretligt rets-
grundlag.

Klagen blev rejst, efter at tre gasvarksarbejdere var blevet
slettet af fagforeningen uden at kommunen — trods krav fra
fagforeningen — havde afskediget de pagaldende. Under sagens
udenretlige forberedelse havde kommunen henvist dels til, at
indenrigsministeriet havde erklzret, at der for en arbejdsmand ved
en kommune ikke bestir nogen pligt til at vere medlem af en
fagforening, dels til at en eksklusivaftale efter den dagaldende
landkommunallov § 15 ikke gyldigt kunne indgds uden amtsradets
samtykke.

Retten demmer kommunen til at overholde eksklusivaftalen og
idemmer en bod, idet retten udtrykkelig bemarker at anbringen-
det om kompetencen i medfor af landkommunallovens § 15 ma
anses for frafaldet. Det materielretlige grundspergsmal, om en
offentlig myndigheds juridiske muligheder for at indga eksklusivaf-
taler, indlader retten sig ikke pa.

Her er tale om et klart sammensted. Fa ar tidligere havde
Vestre Landsret fastsldet, at fortszttelsen af en tilsvarende kom-
munalt ansat »ikke skyldes saglige grunde, men alene er foranledi-
get af hans udmeldelse af fagforeningen.« Folgelig anses afgorelsen
for ugyldig, jfr. UfR 1945 s. 532. Dette er fastholdt i senere praksis,
jfr. UfR 1954 s. 143 . Spergsmalet om offentlige myndigheders
adgang til at tiltrede en eksklusivaftale er definitivt afgjort af
hgjesteret ved dommen UfR 1967 s. 58.

Se nzrmere herom i § 9, hvor det ogséd navnes, at der [ra kommunens
side i UIR 1954 s. 143 blev procederet pa Arbejdsrettens kendelse al 19,
januar 1951.

Per Jacobsen (1981a) s. 628 mener, at resultatet i Haslev-Freerslev-
sagen (sag nr. 4358) muligvis skyldes proceduren. Men en indsigelse af
denne type (ugyldighed) pases ex officio, jIr. retsplejelovens § 338
(tidligere § 293). At indsigelsen ikke kan fralaldes ma vare szrlig klar
som [plge al, at de pageldende oflentligt ansatte ikke er reprasenteret
under sager af den foreliggende art. Tilsvarende brud pa eksklusivaftale
blev i svrigt patalt i sag nr. 4040 og 4413. Begge sager blev forligt. Jfr. i
gvrigt om forhandlingsprincippet Gomard (1977) s. 272.
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Tendensen fra kendelsen af 19. januar 1951 om Haslev-Freerslev
Sognerad til at se bort fra arbejdsgiverens offentligretlige forplig-
telser kan ogsa spores i1 ®ldre arbejdsretsafgorelser, jfr. sag nr.
1468 og sag nr. 1846. Den sidstnavnte kendelse, der er afsagt den
26. oktober 1933, drejer sig om en klage over, at Arhus Byrad
havde afskediget 7 kvinder, som alle var gift med kommunale
tjenestemand eller statstjenestemand. I kendelsen henvises der til,
at der »fra kommunens side har foreligget en afvejelse af enkelte
bestemte personers skonomiske forhold over for de krav, som
matte kunne flyde af den kommunen péhvilende forsergelsespligt,
og de af denne overvejelse resulterede afskedigelser er saledes sket
alene af kommunal-gkonomiske grunde. Det kan ikke antages, at
kommunen ved indgaelsen af den pagzldende overenskomst har
villet fraskrive sig ret til at treffe en sadan afgerelse, og kommunen
ses heller ikke ved sin fremgangsmade at have forfulgt noget 1
forhold til den indgdede overenskomst retsstridigt formal.«

Selv om henvisningen ‘til et eventuelt retsstridigt »formal«
kunne lede tanken hen pa forvaltningsrettens magtfordrejningso-
vervejelser, er det nzrliggende at tyde afgerelsen som en snaver
anvendelse af overenskomstretlige afgarelseskriterier; det er over-
enskomsten og det hertil knyttede formal, der er afgerende for
rettens stillingtagen, ikke forvaltningsretlige grundsatninger om
magtfordrejning eller lov nr. 100 af 4. marts 1921.

Tendensen i zldre arbejdsretlig praksis til at afvise forvaltnings-
retlige betragtningsmader gor sig ikke kun gzldende i afskedigel-
sessager, og tendensen er fortsat fremherskende.

Et karakteristisk eksempel er voldgiltskendelsen al 22. oktober 1968.
Dansk Arbejdsmands- og Specialarbejder Forbund gjorde under sagen
gzldende, at chaulfererne i rutebilselskabet Mens Omnibusser skulle
allennes elter overenskomsten mellem forbundet og de kommunale
organisationer. Rutebilselskabet var et kommunalt fellesskab med
deltagelse al ni kommuner, og forbundet gjorde galdende, at der i
realiteten var tale om kommunal virksomhed. Ved kendelsen blev de
kommunale organisationer frifundet, og opmanden fremkom med [al-
gende principielle udtalelse:

»Savel stat som kommuner driver virksomheder, som, om end de

jener offentlige formal, i vid udstrazkning er undergivet den privatretli-
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ge ordning ved anvendelse af aktieselskabsformen eller interessentskabs-
formen. Motiveringen for at anvende selskabsformen, der for kommu-
ners vedkommende kan finde sted pd omrader, der ikke som feks.
skolevaesen, brandvasen og sundhedsvasen, henherer under kommu-
nernes obligatoriske anliggender, er at blive frigjort for de bdnd, der preger
den offentlige forvaltning, at man ved selskabsformen kan anvende over-
skud af driften til investeringer og henlaggelser, at man ikke er bundet
til at skulle indhente samtykke fra overordnede tilsynsorganer, og vel i
det hele at selskabsformen antages at lette arbejdsgangen og at gere
driften mere forretningsmassig.«

Synspunktet er antagelig fulgt op i de to kendelser af 13. april 1981.
Jir. isvrigt Poul Andersen (1965) s. 74 (.

Det bor dog n®vnes, at der med hensyn til det helt elementare
forvaltningsretlige hjemmelskrav er sket et omsving i Arbejdsret-

tens praksis.
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I sag nr. 1468 (kendelse af 15. juli 1931) antager Arbejdsretten, at en
kommune har haft lovlig adgang til at allenne de ansatte ved visse
kommunale beskaltigelsesarbejder i strid med den tarif, der var aftalt
med Dansk Arbejdsmands Forbund, uanset at arbejdet klart var dakket
af overenskomstens ordlyd. Retten henviser til, at det »drejer sig om to
ganske ekstraordinzre arbejder, som eflter deres sarlige natur ligger
uden for omradet for den afsluttede overenskomst«; rettens algorelse
bygger altsd pd (indskrenkende) overenskomstfortolkning. I forvalt-
ningsretlig sammenhang er problemet: Kan en kommune (eller anden
offentlig myndighed) med eller uden lovhjemmel {ravige betalingsbe-
stemmelserne 1 en gyldig indgdet overenskomst?

Dette problem er end ikke antydet i den nevnte arbejdsretssag. Forst
ved Arbejdsrettens dom af 17. december 1981 1 sag nr. 9493 har
Arbejdsretten accepteret at et sidant spargsmal afgeres pa grundlag al
et samspil mellem arbejdsretlige og [orvaltningsretlige synspunkter: Det
sakaldte lentrykkercirkulzre bestemte, at unge mellem 18 og 22 ar, som
deltager i beskaftigelsesprojekter i henhold til arbejdsleshedslovens § 97
a, hgjst vil kunne aflannes med 38,90 kr. i timen — uanset at den
gzldende overenskomst mellem Specialarbejderforbundet og Kommu-
nernes Landsforening foreskrev en timelon pa 44,15 kr.

Arbejdsrettens dom er en klar demonstration af forvaltningsrettens
betydning, idet der — til forskel fra kendelsen i 1468 — efterlyses en



sedvanlig forvaltningsretlig lovhjemmel som forudsatning for, at arbejdet
kan kreves udfert pd andre vilkdr end overenskomstens. En sidan
lovhjemmel var efter Arbejdsrettens oplattelse til stede, jfr. arbejdsles-
hedslovens § 97 a: »Lon- og arbejdsvilkarene ved beskzftigelse som
nzvnt i stk. 1 skal vare de szdvanlige vilkar for tilsvarende arbejde.
Arbejdsdirekteren kan dog for szrlige grupper al deltagere i sadan
beskazftigelse fastsztte andre vilkar efter forhandling med Landsar-
bejdsnavnet.« Arbejdsretten finder, at der heri var tilstrakkelig hjem-
mel til, at arbejdsdirekteren kunne fravige overenskomstens aflgnnings-

vilkar.

Med hensyn til afskedigelsessager har problemet med eksklusivbe-
stemmelser ikke varet forelagt Arbejdsretten siden 1950 (kendelse
4358 af 19. januar 1951 om Haslev-Freerslev sognerad), men i en
enkelt nyere voldgiftskendelse af 13. marts 1976 fastslds det, at det
er en folge af hgjesteretsdommen 1 UfR 1967 s. 58, »at der 1
kollektive overenskomster indgaet med offentlige myndigheder
ikke kan anerkendes klausuler, der gor ansattelsen og den fortsatte
beskzftigelse afthengig af medlemskab af en bestemt faglig organi-
sation.«

Spergsmalet om, hvorvidt det overenskomstretlige retsgrundlag
fortrenger den offentlige overenskomstparts offentligretlige for-
pligtelser, kan efter det anforte ikke besvares entydigt. Det athen-
ger af de offentligretlige pligters karakter.

Men hovedtendensen 1 overenskomstretlig praksis er ikke til at
tage fejl af: Det overenskomstretlige retsgrundlag absorberer de
forvaltningsretlige pligter, savel i forhold til overenskomstparten
som i forhold til den enkelte implicerede. Efter praksis er der kun
plads til beskedne modifikationer, nemlig dels det forvaltningsret-
lige krav om lovhjemmel som forudsatning for indgreb i overens-
komstmassige rettigheder, jfr. ovenfor om Arbejdsrettens dom i
sag nr. 9493, dels handhavelse af det forvaltningsretlige forbud
mod, at offentlige myndigheder indgar eksklusivaftaler.

Begge disse undtagelser er udtryk for preceptive begrensninger
1 overenskomstparternes aftalefrihed.

Derimod holdes alle de pligter, der sadvanligvis pdhviler en
forvaltningsmyndighed 1 forhold til enkeltpersoner, ude fra det

orvalinir
overenskomstretlige afgorelsesgrundlag, forst og fremmest de krav,
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der regelbinder forvaltningens sagsbehandling i forbindelse med

a@rﬂse al indgrebet (alskedigelsen]-
At Arbejdsretten ser bort fra forvaltningsretlige pligter kan

formelt begrundes med, at Arbejdsrettens kompetence 1 medfer af
lov om Arbejdsretten er snevert begraenset og 1 hovedsagen knyttet
til retsspergsmal i tilknytning til kollektive overenskomster.

Dette har dog ikke hindret Arbejdsretten i en fleksibel og pragmatisk
praksis, dels med hensyn til begrebet »overenskomstbrude, jfr. nedenfor
§ 15, dels med hensyn til inddragelse al ikke-arbejdsretligt retsgrundlag,
jfr. f.eks. den bekendte Info-dom i sag nr. 7601, hvori retten kender en
konllikt ulovlig som falge af en overtrzdelse af politivedtzgten.

For voldgiftsretterne og afskedigelsesnavnene — hvis bedemmel-
sesgrundlag i almindelighed er et overenskomstmaessigt krav om,
at en afskedigelse skal vere »rimeligt begrundet« — er det derimod
bade retligt muligt og n&rliggende at integrere de forvaltningsret-
lige pligter 1 afgerelsesgrundlaget. Det fremgar af § 8 ovenfor, at
f.eks. kontradiktionsreglerne i forvaltningsretten anvendes al dom-
stolene og ombudsmanden uden hensyn til, om retsgrundlaget er
en overenskomst, en tjenestemandsansattelse eller en kontraktsan-
sattelse, jfr. de 1 § 8 omtalte afgerelser. Der handhaves ogsa et
ganske strengt begrundelseskrav, jfr. brtn. 1970 s. 21 der angar
afskedigelse af en overenskomstansat assistent pa grund af »sa-
marbejdsvanskeligheder«. Ombudsmanden efterlyser en redege-
relse — gennem fremleggelse al notater eller pa anden made — for
»hvorledes de paberabte samarbejdsvanskeligheder havde manife-
steret sig.«

Ogsa 1 forhold til mindre klart definerede forvaltningsretlige
pligter er ombudsmandens praksis udtryk for en klar skazrpelse af
de forpligtelser, der pahviler en offentlig arbejdsgiver. I FOBrtn
1970 s. 21 udtaler ombudsmanden, at han »i et tilfelde som det
foreliggende, hvor afskedigelsen bl.a. begrundedes med utillreds-
stillende arbejdsprastationer og ikke-overholdelse af kontortiden,
af principielle grunde ville have fundet det rigtigst, om der inden
afskedigelsen var blevet givet A en advarsel.«
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FOBrtn 1956 s. 132 angik et tilfzlde, hvor dircktoratet for arbejdstilsy-
net uden forudgéende varsel havde fritaget en ikke-tjenestemandsansat
civilingenier [or tjeneste i tiden, indtil han ifelge en tidligere meddelt
afskedigelse skulle fratrede sin stilling i direktoratet. Direkteren for
arbejdstilsynet var — ifelge sagsreleratet — »[uldt ud klar over, at det er
et ekstraordinart skridt at [ritage en [unktionar for tjeneste for kontrak-
tens udleb, men under hensyn til (civilingenigrens) arbejde og optreden
idirektoratet métte han fastholde berettigelsen al den skete tjenestefrita-
gelse.« Ombudsmanden udtalte — med en notehenvisning til UfR 1957
s. 335 H — at han »af principielle grunde ville have fundet det rigtigst,
om der inden tjenestefritagelsen var givet (civilingenigren) en advarsel
om, at han matte vente at blive fritaget for tjeneste uden yderligere
varsel, salremt hans adferd [remtidig gav anledning dertil.«

Begge disse sager stiller krav, der formentlig gar videre end de
krav, der handhaves 1 voldgiftsretter og afskedigelsesnzvn.

Hvad er da gzldende ret pd omradet? — Hvis sagen forfolges i
overenskomstretligt regie, patales de forvaltningsretlige pligter
ikke. Hvis de derimod forfolges i forvaltningsretligt regie, vil de sla
igennem.

Denne tvedelte retstilstand er — 1 hvert fald af tekniske grunde
— uholdbar.

Vi ser her et markant udtryk for, at den klassiske individuelle
ret opgives. Retten er kollektiviseret. Herom kan man have sin
retspolitiske mening. Men 1 forhold til den individuelle retssikker-
hed er betenkelighederne ikke blot af teknisk art, jir. § 15.

Det her behandlede sammenstedsproblem har i praksis vist sig
langt mindre patrengende 1 afskedigelsessager, der angar feneste-
mend. Pa tjenestemandsomrédet — der traditionelt er et forvalt-
ningsretligt anliggende, hvis tvivlsspergsmal afgeres af domstole/
ombudsmand — forekommer det, at nevnsafgerelser i visse sager
erstatter domstole/ombudsmand.

Afskedigelsesnevn er ikke hjemlet i lov nr. 291 af 18. juni 1969
om tjenestemand i staten, folkeskolen og folkekirken, og Tjeneste-
mandsretten 1 medfor af lovens kapitel 12 behandler ikke (indivi-
duelle) afskedigelsessager.

Tjenestemandsrettens kompetence er positivt fastsat 1 TL 1969 § 53, jfr.
ovenfor § 10.
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Afskedigelsesnzvn er derimod ganske hyppige 1 de reglementer og
regulativer, som galder for de offentligt ansatte, som er ansat pa
tjenestemandslignende vilkar, jfr. f.eks. cirk. nr. 11 af 12. januar
1968 om de tekniske skoler m.v. § 8, reglement af 30. marts 1976
for kommunale daginstitutioner m.v. § 28.

Carlsen (1982) s. 177 [T behandler afskedigelsesnzvn uden for Hovedaf-
talens omrade, bl.a. reglerne der gzlder [or gymnasielzrere, lerere ved
hgjskoler, tekniske skoler m.v., funktionzrgrupper som sygeplejersker,
fysioterapeuter m.v., og i evrigt grupper som badepersonale, pedeller,
o.a.

Selv om det navnlig er nzvnsvirksomheden inden for det offentlige
ansazttelsesomrade, der behandles, vedrerer hovedparten af navnene
offentligt overenskomstansatte og ikke tjenestemand, som denne gruppe
er spgt afgrenset i § 7.

Her skal det droftes, om de forvaltningsretlige regler og princip-
per, som i domstols- og ombudsmandspraksis kraves overholdt
ved afskedigelse, tillige efterleves i navnspraksis, nir der tages
stilling til afskedigelse af ansatte i tjenestemandslignende stillin-
ger, jfr. §§ 8-9.

Pa forhand ma formodningen vare for en kraftigere forvalt-
ningsretlig afsmitning 1 disse tilfzlde, end ellers ses ved behandlin-
gen af sager om afskedigelse af offentligt overenskomstansatte 1
afskedigelsesnevn og faglige voldgiftsretter. Domstolenes anven-
delse af forvaltningsretlige synspunkter er vasentligt mere prag-
nant og konsekvent i afskedigelsessager, der drejer sig om ansatte i
tjenestemandslignende stillinger, end det 1 svrigt ses ved afskedi-
gelse af offentligt overenskomstansatte, og en vis prajudikatvirk-
ning har formodningen for sig, selv om afskedigelsesnzvn szdvan-
ligvis nedsazttes ad hoc.

Navnlig inden for omradet hajskoler og ungdoms- og efterskoler [ore-
kommer permanente navn, som ikke altid traller endelig afgerelse, jfr.
Carlsen (1982) s. 178, smh. s. 182 om indbringelse af den trufne

afgorelse for domstolene.

Ved flere nevnskendelser er der taget stilling til berettigelsen af
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afskedigelser i medfer af cirk. 1968 § 7, stk. 3 b, hvorefter en skole
kan benytte sin afskedigelsesadgang, »hvis lzrerens varetagelse af
undervisningen eller hans forhold 1 evrigt er af en sadan beskaffen-
hed, at skolen med foje kan kraeve, at han ikke fortsatter som laerer
ved denne.«

Carlsen (1982) s. 181 oplyser, at der ved de tekniske skolers nzvn siden
oprettelsen i 1968 er gennemfort 7 (af 10) sager til kendelse, og at det
ved de 6 al kendelserne blev pilagt skolen at udrede en godtgerelse.
Denne praksis afviger markant [ra akademikernavns praksis, hvor der
har varet afsagt 4 kendelser (i 8 sager), heraf 3 [rifindelser. Heller ikke i
det ferde tilfelde blev der tilkendt godtgerelse. Forskellen kommenteres
nzrmere nedenfor og droftes desuden i § 15.

Der kan vare szrlig grund til en n@rmere omtale af falgende tre
nevnskendelser: 20. november 1974 (lerer ved handvarkerhgjsko-
le), 19. november 1974 (to faglerere ved teknisk skole), 13. marts
1978 (studieleder ved kunsthandvarkerskole). Ved disse kendelser
blev de foretagne afskedigelser anset for uberettigede.

Kendelse al 17. august 1977 (faglerer) udtalte, »at det, som sagen efter
den stedfundne procedure foreligger, som ubestridt ma lagges til grund,
at den skete afskedigelse . .. ikke har varet hjemlet i cirkulzrets § 7 og
har vearet uberettiget.«

Der synes i disse sager at vare foretaget en ganske intensiv
provelse af de trufne afskedsbeslutningers materielle rigtighed; en
provelse som det paberabte afskedigelsesgrundlag (§ 7, stk. 3 b)
ogsa kan siges at indbyde til, men desuagtet synes prevelsen at ga
videre end ved landsrettens dom i U{R 1971 s. 830, som stiller den
manglende efterlevelse af kontradiktionsgrundsatningen i forgrun-
den, smh. bemarkninger i samme retning i kendelsen af 20.
november 1974, hvor det om nogle ikke n®zrmere preciserede
klager bl.a. hedder, at de »ikke har varet foreholdt« lereren.

Det kan nzppe helt afvises, at domstolenes almindelige utilbgjelighed til
at [oretage en udtemmende skensprevelse kan vaere en arsag til, at de —
i hojere grad end alskedigelsesnzvnet — lzgger afgerende vagt pa
begiede sagsbehandlingsfejl.
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I resultatet er de tre kendelser sammenfaldende med UfR 1971 s.
830, jfr. 1973 s. 167 H, som palagde erstatning for uberettiget
afskedigelse, jfr. § 8. Men der er muligvis en forskel med hensyn til
sporgsmalet om naturalop fyldelse, jfr. nedenfor § 14.

Carlsen (1982) s. 181 ser navnspraksis vedrerende de tekniske skoler
m.v., herunder ogsa de betydelige godtgerelser der tilkendes, som et
udtryk for en udprazget »tryghed i padagogstillingerne.«

Inden for det kommunale omrade forekommer der navnlig ansat-
telser pa tjenestemandslignende vilkdr i medfer af reglement af 30.
marts 1976 for kommunale daginstitutioner m.v., jfr. Glavind
(1980) s. 144.

Carlsen (1982) s. 181 oplyser, at Kommunernes Landsforening har hele
33 overenskomster, der indeholder nzvnsbestemmelser, men indtil
sommeren 1982 havde der kun varet nedsat nzvn tre gange, og der var
kun blevet afsagt én kendelse.

Fra institutionsomradet foreligger en opmandskendelse af 4. au-
gust 1980 vedrerende afskedigelse af en bernehaveleder med
begrundelse i samarbejdsvanskeligheder. Ved kendelsen blev der
givet bernehavelederen medhold i, at »de forhold, der bebrejdes
(hende ma) betegnes som tjenstlige forseelser, sdledes at kommu-
nen havde varet pligtig at efterkomme beg®ringen om afholdelse
af tjenstligt forher, forinden der blev truffet beslutning om diskre-
tionzr afskedigelse.«

Kendelsen er saledes ganske pa linie med UfR 1981 s. 681 og de
utrykte byretsdomme af 1. september 1977 og 16. maj 1978, der er
nermere omtalt i § 8.

Voldgiftsnavnet forholder sig som dommene uhyre kritisk til de samar-
bejdsvanskeligheder, som paberdbes som begrundelse for afskedigelsen:
Det er vel anfort, at der har varet samarbejdsvanskeligheder mellem
bernehavelederen og hendes overordnede, men det ma »legges til
grund, at arsagen til afskedigelsen er den halve snes forzldreklager, der
fremkom 1 slutningen af februar 1980. Disse skrivelser indeholder i noget
diffus form en lang rekke bebrejdelser mod (bernehavelederen) for

134



hendes ledelse al bernehaven og for hendes optraden over for det gvrige
personale og de klagende forzldre. De forhold, der bebrejdes (berneha-
velederen), kan ikke anses erkendt af hende, og det ma ogsa medgives
hende, at »anonymiseringen« af klagerne i nogen grad kan have
vanskeliggjort en stillingtagen til dem. Ved et tjenstligt forher mé der
antages at kunne vere skabt et langt klarere billede af forholdene i
bernehaven, herunder om kun en mindre del af forzldrene stod bag
klagerne, og om personalet tiltradte den i klageskrivelserne givne
beskrivelse af deres forhold til bernehavelederen, ligesom man havde
faet en uvildig vurdering af ansvaret for vanskelighederne i bernehaven.
Saledes som sagen foreligger oplyst for voldgifisretten, ma det antages,
at kommunen kun pé denne made havde fiet et forsvarligt grundlag for
en stillingtagen til spergsmalet om at skride til diskretionar afskedigelse
af (bernehavelederen).«

Kendelsen er imidlertid i sammenligning med dommene pa
omradet specielt interessant derved at den udtrykkeligt fremhaver
de (gode) grunde for, som det siges, »ikke at afgrense begrebet
‘tjenstlig forseelse’ og dermed retten til at krave tjenstligt forher
afholdt sarligt snavert.« Der sigtes navnlig til, at padagogerne
kun har ret til pension ved afskedigelse pa grund af alder eller
svagelighed, se herom Glavind (1980) s. 718 ff.

Betragtningen lyder i sin helhed: »Bestemmelserne (i LR 1976) om den
diskretionzre afskedigelsesret er hentet fra statstjenestemandslovgivnin-
gen, hvor den som modstykke dels har pensionsbyrden for det offentlige
ved uansggt afskedigelse, og dels det forhold, at afskedigelsen normalt
foretages af eller dog kan kontrolleres af et i forhold til tjenestemandens
umiddelbare foresatte overordnet organ. Disse forhold vil meget vasent-
ligt bidrage til at hindre vilkarlige og usaglige alskedigelser.

Disse modstykker til den diskretionzre afskedigelsesret forekommer
imidlertid ikke pa det her omhandlede omrade, hvor der efter det
oplyste kun er pensionsret ved afskedigelse pa grund af alder eller
svagelighed, og hvor socialstyrelsens prevelsesadgang nu er bortfaldet.

Disse omstzndigheder taler for ikke at afgrense begrebet »tjenstlig
forseelse« og dermed retten til at krave tjenstligt forher afholdt sarligt
snzvert, idet afholdelse af tjenstligt forher vil betyde en vis beskyttelse,
dels ved at f3 et handlingsforleb eller et ansvarsgrundlag fastlagt pa
betryggende made, og dels ved at den uvildige forhersleders indstilling
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formentlig ofte vil vare af vaesentlig betydning for kommunens afgorelse
af sagen.

Dette betyder ikke, at tjenstligt forher altid ber kunne kraves, nar en
diskretionzr afskedigelse begrundes med forhold, som kan tilregnes
vedkommende medarbejder, og som denne ikke kan erkende. Ved
péberabelse af f.eks. uduelighed hos en medarbejder, samarbejdsvan-
skeligheder mellem en medarbejder og dennes overordnede vil det
saledes formentlig ofte savne rimeligt formal at afholde tjenstligt forher.

I tilflde, hvor der paberabes samarbejdsvanskeligheder eller forsem-
meligheder i forholdet til sideordnet eller underordnet personale eller til
borgerne, vil det ofte kunne vare et rimeligt hensyn til medarbejderen,
nir denne ikke erkender sin skyld, gennem afholdelse af tjenstligt forher
at tilvejebringe det bedst mulige grundlag for kommunens afgerelse.«

Betragtningen kan forekomme yderst rimelig, men det er dog
tvivlsomt, om den er i overensstemmelse med almindelige forvalt-
ningsretlige synspunkter, jfr. herom § 8. Den genfindes da heller
ikke 1 de nevnte domme.
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Afsnit 4

Ret til arbejdet?

§ 13 Sarlig afskedigelsesbeskyttelse.
Tillidsrepresentanter m.m.

Der tilkommer visse srlig udsatte grupper af lgnarbejdere en
sakaldt afskedigelsesbeskyttelse. Det gzlder forst og fremmest
tillidsrepraesentanter. De szrregler, der galder for tillidsreprasen-
tanter, gzlder tilsvarende for sikkerhedsrepr@sentanter i medfer af
lov om arbejdsmilje (lov nr. 681 23/12 1975) § 10, jfr. arbejdsmini-
steriets bekendtgerelse nr. 392 10/8 1978. Endvidere galder
reglerne med hensyn til lenarbejderrepresentanter i1 selskabsbe-
styrelser, jfr. bekendtgerelse nr. 529 5/12 1980 § 29.

Spergsmalet om reglernes indhold og betydning har givet anledning til
en meget omfattende praksis og litteratur. Der foreligger i alt et par
hundrede voldgiftskendelser, der angar sporgsmaélet om betingelserne
for afskedigelse af tillidsreprasentanter m.v. Praksis er beskrevet og
diskuteret navnlig i Illum (1959), Rise (1983) s. 543 [ og tidligere
udgaver, samt Jacobsen (1981 a) s. 657 {I. Desuden bersres problemstil-
lingen af en rxzkke forfattere, der omtales i det folgende.

Tillidsmandsreglerne bygger pa overenskomst. Hvis der pd et
overenskomstomrade ikke findes regler om valg af tillidsreprasen-
tant, kan det vel forekomme at lenarbejderne valger en talsmand.
Men i1 sa fald nyder den pagaldende ikke nogen sazrlig beskyttelse
mod afskedigelse, jfr. Jacobsen (1981 a) s. 660 og Rise (1983) s.
546 samt den der omtalte kendelse af 22. juni 1977.

I praktisk talt alle overenskomstforhold pa det private arbejds-
marked er den centrale materielle afskedigelsesbetingelse knyttet
til et krav om, at der skal foreligge »tvingende grunde« til at
afskedige tillidsreprasentanten. Dette krav genfindes i en rakke
offentlige overenskomstforhold. Men 1 medfer af de tillidsmands-
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regler, der i 1973 blev indfert i en lang rekke overenskomster
indgaet med de kommunale organisationer, er kriteriet for lovlig
afskedigelse knyttet til begrebet »tilregnelige arsager«.

Forholdet mellem de to begreber blev forste gang bragt frem i
kendelse al 13. juni 1980: I forbindelse med en afskedigelse af en
tillidsrepraesentant og suppleant valgt i medfer af overenskomsten
mellem Dansk Socialradgiverforening og Kommunernes Landsfor-
ening blev det gjort geldende at begrebet »tilregnelige &rsager«
matte forstas pa samme made som begrebet »tvingende grunde« i
de traditionelle tillidsmandsoverenskomster. Dette blev forkastet
af opmanden. Denne opfattelse er blevet fulgt i senere kendelser,
saledes kendelse af 20. januar 1982 (Teknisk Landsforbund mod
Amtsradsforeningen) der er afsagt af Arbejdsrettens formand, og
kendelse af 1. juni 1983.

Flere af de forbund, der er underkastet tillidsmandsreglerne af 1973,
aftalte nye regler i 1981. Efter disse regler er afskedigelseskriteriet, som i
private overenskomstforhold, »tvingende grunde.« Men for de ovrige
forbund er tillidsmandsreglerne al 1973 fortsat gzldende. Under over-
enskomstforhandlingerne i 1983 tilkendegav Amtsradsforeningen i et
protokollat over for flere al de organisationer, der forhandler overens-
komster sammen, at man kunne tilslutte sig, at kriteriet »tvingende
grunde« blev lagt til grund 1 tillidsmandssager. Protokollatet blev gjort
geldende i voldgiftskendelse af 25. august 1983; men det [remgar ikke af
kendelsen, om protokollatet tillegges nogen betydning.

9 af de forbund, der var undergivet tillidsmandsreglerne al 1973,
aftalte nye regler i 1981, hvori begrebet »tvingende grunde« er genind-
fort.

Flere overenskomster med finansministeriet indeholder ingen materi-

elle beskyttelsesregler, saledes overenskomsten med HK § 46, stk. 6.

Hovedbestemmelsen 1 tillidsmandsreglerne af 1973 er § 8, der er
salydende: »Séfremt en tillidsmand afskediges af ham tilregnelige
arsager, kan afskedigelsen ske efter herom galdende regler.« I
kendelse af 22. januar 1982 udtales det bl.a. — med adresse til et
anbringende om, at »tilregnelige grunde« skulle betyde det samme
som »tvingende grunde« — at tillidsmandsreglerne af 1973 er
indgdet pa et tidspunkt, hvor de gengse tillidsmandsregler sad-
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vanligvis indeholder kravet om »tvingende grunde« — Hertil fojer
opmanden:

»Nar der uanset dette i de foreliggende tillidsmandsregler er
formuleret en klart vasentlig svagere regel om beskyttelse mod
afskedigelse, findes der heri at matte leegges en afstandtagen fra at
begrense afskedigelsesretten til tilfelde med tvingende grunde til
afskedigelsen.«

Herefter tilkommer der alene tillidsmanden den »beskyttelse«,
der ligger i krav pa lengste overenskomstmassigt fastsatte opsigel-
sesvarsel.

I praksis opereres der med en overordentlig fri fortolkning af
begrebet »tilregnelige« afskedigelsesgrunde, jfr. kendelse af 9.
februar 1984, hvor en abstrakt »medskyld« i »darlige arbejdsfor-
hold« anses for tilregnelige afskedigelsesarsager.

Tillidsmandsreglerne af 1973 er en (anakronistisk) undtagelse
fra det dominerende krav om »tvingende grunde«.

I kendelse af 25. februar 1980 anfoeres det, at »det er af klageren erkendt
under sagen, at de mellem parterne gzldende tillidsmandsregler, herun-
der navnlig reglerne om beskyttelse mod afskedigelse, ikke er tidssvaren-
de.«

Reglerne af 1973 rummer i realiteten ingen materielle afskedigel-
sesbegra@nsninger bortset fra kravet om lengste varsel. Denne
retstilstand imedekommer ikke de — alment accepterede — behov,
der gor sig gxldende for sarligt udsatte lenarbejdergrupper.

Spergsmalet om, hvorvidt en suppleant for tillidsrepresentanten er
omfattet af tillidsmandsreglerne har givet anledning til en rakke
afgerelser. Pa det private arbejdsmarked antages det, at suppleanten
nyder beskyttelse i det omfang suppleanten er i funktion som tillidsre-
prasentant, jfr. Jacobsen (1981 a) s. 695. Inden for det kommunale
omrade antages det, at suppleanten er omfattet af reglerne, uanset om
suppleanten pa det pagzldende tidspunkt er 1 funktion som tillidsrepra-
sentant, jfr. kendelse af 22. juni 1983, der har givet anledning til, at
Kommunernes Landsforening har fastlagt denne retsstilling ved cirku-
lzre. Ikke desto mindre blev den retstilstand forsegt anfegtet i kendelser
af 9. februar 1984 og 21. marts 1984, der imidlertid opretholder
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retstilstanden. Denne kritiseres af Rise i Erhvervsbladet 9. april 1984. Se
1 gvrigt om kendelserne ovenfor § 12.

Spergsmalet om sarlige afskedigelsesregler for tillidsrepraesentan-
ter m.v. angar dels spergsmalet om materielle begrensninger 1
afskedigelsesretten, dels spergsmalet om kravene til den formelle
procedure, dels endelig sporgsmalet om sanktionerne, herunder
serlig hvorvidt en tillidsrepresentant afskediget med urette har
krav pa genanszttelse.

Det forste sporgsmal behandles i denne paragraf. Spergsmalet
om genansattelse af tillidsreprasentanter, der er afskediget med
urette, behandles i de folgende paragraffer 1 tilknytning til det
almindelige spergsmal om retsbeskyttelsens effektivitet 1 afskedi-
gelsessager.

Spergsmalet om materielle begrznsninger i adgangen til at
afskedige tillidsreprasentanter m.v. ma besvares med udgangs-
punkt 1 kravet om at arbejdsgiveren skal pavise »tvingende«
arsager. Allerede 1 Hovedaftalen af 1960 er der vedtaget en
anbefaling af, at der i kollektive overenskomster indferes tillids-
mandsregler. Derimod findes der ikke materielle regler i selve
Hovedaftalen, kun procesreglen 1 § 8, som behandles nedenfor §
14.

Bortset fra de kommunale tillidsmandsregler af 1973 bygger de
eksisterende overenskomster i almindelighed pd det traditionelle
krav om »tvingende grunde«. Det folgende drejer sig derfor om
dette krav. Modellen for langt de fleste geldende afskedigelsesreg-
ler er overenskomsten mellem Industrifagene og Kvindeligt Arbej-
derforbund og Specialarbejderforbundet.

Reglerne er optrykt i Rise (1983) s. 698.

Hovedbestemmelsen er salydende:

»En tillidsreprasentants afskedigelse skal begrundes i tvingende
arsager.«

Hertil er fajet et krav om et betydeligt opsigelsesvarsel.

En sproglig sammenligning mellem kravet om »tvingende grun-
de« og det i almindelige afskedigelsessager gzldende krav om, at
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en afskedigelse af en lenarbejder skal vare »rimeligt begrundet,
efterlader ingen tvivl om at tillidsrepraesentanters beskyttelse mod
afskedigelse er langt sterkere end andre lenarbejderes. Siledes
fremstilles retstilstanden ogsa 1 den juridiske teori.

Karakteristisk er Per Jacobsens bemarkning (1981b) s. 176: »Begrebet
»tvingende arsager« i overenskomsternes tillidsmandsregler har hidtil
veret langt stzrkere end begrebet »urimelige afskedigelser« efter § 4,
stk. 3.«

Men i praksis er der foregdet en betydelig udtynding af begrebet
tvingende drsager. Trods tilsyneladende forskel i forhold til bevis-
byrdekravene (bevisbyrden for afskedigelsens berettigelse pahviler
arbejdsgiverne 1 tillidsmandssager; mens organisationen efter Ho-
vedaftalens ordlyd har bevisbyrden i almindelige afskedigelsessa-
ger), er den eneste sikre beskyttelse, der tilkommer tillidsrepresen-
tanten 1 praksis knyttet til sager, hvori arbejdsgiveren paberdber
sig arbejdsmangel som grundlag for afskedigelse. I sager, hvori
arbejdsgiveren paberaber sig tillidsrepresentantens forhold som
grundlag for afskedigelse, er det ikke muligt at opretholde nogen
forestilling om, at tillidsmandsreglerne skulle give nogen starkere
afskedigelsesbeskyttelse end de almindeligt geldende afskedigel-
sesregler; 1 visse tillzlde tvertimod.

I tilfelde, hvor arbejdsgiverparten alene paberaber sig arbejds-
mangel som grundlag for en afskedigelse, er de elementzre
beviskrav de samme, hvad enten der er tale om at afskedige en
tillidsreprasentant eller en almindelig lenarbejder: Som anfart i §
4 ma arbejdsgiveren under alle omstendigheder dokumentere, at
det af driftsmassige grunde har veret ngdvendigt at foretage en
afskedigelse.

Forskellen mellem tillidsreprasentanter og andre viser sig der-
imod som en begrensning af det sken, der (som omtalt 1 § 4)
tilkommer arbejdsgiveren i hans afgerelse af spergsmalet om, hvem
der skal afskediges. I tillidsmandssager kraeves det, at arbejdsgi-
veren tillige dokumenterer, at det har varet nodvendigt at afskedige
netop tillidsrepresentanten.
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Illum (1959) s. 214 anlorer, at tillidsmanden alt andet lige mi
afskediges som den sidste — hvorimod han ikke kan krzve sig overflyttet
til arbejde af en anden art end hidtil. Per Jacobsen, Kollektiv Arbejds-
ret, 5. 671, tilslutter sig dette hovedsynspunkt og tilfgjer, at tillidsrepree-
sentanten ikke kan krave sig overflyttet »til mere kvalificeret arbejde
med mindre det er gjensynligt, at han er kvalificeret til dette. Det
anfores yderligere, at arbejdsgiveren ikke har pligt til at omskole
tillidsreprasentanten. Rise 1983 s. 599 sammenf{atter (resigneret) udvik-
lingen i praksis derhen, at der »kan konstateres en stadig mere udtalt
tendens til i arbejdsmangelssager at lade hensynet til en effektiv
beskyttelse af tillidsmanden ga forud for hensynet itl virksomhedens
tarv.« Denne bedommelse er — set fra et arbejdsgiversynspunkt — alt
for pessimistisk; set fra et tillidsmandssynspunkt alt for optimistisk.

Kendelse 28. november 1980 (Arbejdsretligt Tidsskrift 1980 s. 117) er
et eksempel pa, at retspraksis med hensyn til arbejdsmangel som
afskedigelsesgrundlag er vaklende. Opmanden gengiver den »herskende
retstilstand ved afskedigelse af tillidsmand/sikkerhedsreprasentanter«
derhen, at »virksomheden, nar arbejdsmangel nedvendigger afskedigel-
ser efter et skon over de pdgzldende kvalifikationer og virksomhedens
behov ma vere [rit stillet med hensyn til, hvem der skal afskediges forst
og hvem sidst.«

Der er afsagt et meget stort antal kendelser om tillidsmandens
stilling i forbindelse med péberabt arbejdsmangel. En rekke af
disse afgerelser refereres af Rise (1983) s. 598 ff. I flere tilfzlde
tilsideszttes det af arbejdsgiveren paberabte sken, og tillidsreprz-
sentanten tilkendes erstatning.

En indsigelse fra arbejdsgiverside om, at tillidsreprzsentanten
ikke har tilstrzekkelige faglige kvalifikationer til at udfere et
bestemt arbejde ma tages med det forbehold, at tillidsreprasen-
tanten velges blandt de »anerkendt dygtige arbejdere«. Dette
skaber en formodning imod arbejdsgiverens adgang til at afskedige
tillidsrepresentanten, medmindre hele det arbejdsomrade, tillids-
representantens virksomhed angar, nedlegges. Dette synspunkt
slar igennem i en reekke kendelser, jfr. f.eks. kendelse af 1. oktober
1981, hvori det hedder: »Det ma efter de i sagen fremkomne
oplysninger legges til grund, at JPR er en anerkendt dygtig
arbejder, og at han stort set har samme kvalifikationer og arbejds-
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opgaver som en af de gvrige lastvognsmekanikere, der ikke er
blevet opsagt.«

Men synspunktet holder ikke, hvis der er spergsmal om,
hvorvidt afskedigelse kunne vaere undgéet, hvis tillidsrepresentan-
ten var blevet overfort til andet arbejde. Kendelse af 26. februar
1974 finder ikke »grundlag for at tilsidesatte virksomhedens sken,
hvorefter tillidsmanden var mindre kvalificeret end de arbejdere,
der allerede udforte det.«

En paberdbt arbejdsmangel i offentlige overenskomstforhold vil
nasten altid blive accepteret som gyldig afskedigelsesgrund, jfr.
kendelse af 23. juni 1983, der angar afskedigelsen af en sikkerheds-
reprasentant i et kommunalt bygningsinspektorat.

Dels havde byggekrisen medfort en nedgang 1 antallet af byggesager,
dels var kommunens bloktilskud blevet nedsat. Opmanden udtaler, at
kommunen ikke havde pligt til at afskedige en anden person i en anden
afdeling og derefter overflytte sikkerhedsreprasentanten, idet kommu-
nens sken over hans kvalifikationer lazgges til grund. Tilsvarende
accepteres arbejdsmangel som grundlag for afskedigelse af en handvar-
ker ved en amtskommunal institution, jfr. kendelse af 29. maj 1984 og en
padagogmedhjzlper, jfr. kendelse af 1. juni 1983.

Spergsmilet om et krav om fuldtidsbeskeftigelse al en deltidsansat
tillidsreprasentant foreld i kendelse af 18. april 1984. Det hedder i
kendelsen, at det »som et led i de ubestridt nedvendige omfattende
rationaliseringsforanstaltninger mé falde ind under virksomhedens ret
til at lede og fordele arbejdet at trzfle beslutning om en indskrankning i
anvendelsen af deltidsbeskaftigede. Dette ma ogsa gzlde, hvor en sddan
indskrenkning rammer den deltidsbeskzftigede tillidsreprasentant.«
Kendelsen angar et privat overenskomstforhold.

I forhold til den almindelige rimelighedsprovelse praktiseres der
en ganske intensiv prevelse af det af arbejdsgiverne paberabte
sken over nedvendigheden af at afskedige netop tillidsrepraesen-
tanten. Overfladisk set er denne retstilstand tilfredsstillende. Men
den er ikke dekkende for situationer, hvor arbejdsgiveren pabera-
ber sig utilfredshed med den afskedigedes virksomhed (som tillids-
repraesentant) som et led i skennet, jfr. den omtalte kendelse af 2.
oktober 1981 hvor det udtrykkeligt understreges, at arbejdsgiveren
»ikke har haft indvendinger mod hans virke som tillidsmand.«
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Nar det drejer sig om bedemmelse af tillidsreprasentantens forhold
— selvstendigt bedemt eller bedemt som et moment i en afskedi-
gelsessag, hvis udgangspunkt er arbejdsmangel — viser praksis en
klar modvilje mod at indlegge nogen effektiv beskyttelse i kravet
om »tvingende grunde«. I den — store — gruppe af tilfelde,
hvorunder arbejdsgiverparten paberdber sig tillidsmandens virke
som tillidsrepraesentant som grundlag for afskedigelse, er det ikke
muligt at foretage nogen meningsfyldt sammenligning med almin-
delige lenarbejdere. Og praksis er udtryk for en ganske konsekvent
linje, hvis hovedpunkt er, at nasten al driftsmassig kritik fra
arbejdsgiverside kan begrunde en afskedigelse.

Og med hensyn tl kritik, der refererer til tillidsrepresentantens
virksomhed som almindelig lenarbejder, er det ikke muligt at
pavise, at afskedigelsesgrunde, der ville blive accepteret for almin-
delige lonarbejdere, ikke accepteres for tillidsreprasentanter. En
kendelse understreger tvertimod, at der ma stilles saerlige krav til
tillidsrepresentanten, der skal »foregd sine kammerater med et
godt eksempel.«

Kendelsen, der illustrerer, at grunde, der er utilstrekkelige til at bzre en
»rimelig« alskedigelse al en almindelig lenarbejder, kan udgere »tvin-
gende grunde« er afsagt 9. oktober 1981. Ved bedemmelsen al den
paberabte forseelse (for sent [remmede) leegger opmanden vagt pa, »at
tillidsmaend ber [oregd de svrige ansatte med et godt eksempel med
hensyn til iagttagelse af elementere ordensforskrifter.« Tilsvarende
legges der i kendelse af 20. juni 1984 vagt pa, at »det er vigtigt, at ikke
mindst tillidsmanden overholder gzldende lorskrilter om arbejdstid og
sikkerhed.« Den — godkendte — afskedigelsesgrund bliver formentlig
ikke praktiseret over [or andre med samme strenghed.

Forholdet mellem urimelighedskriteriet og begrebet tvingende grunde
diskuteres af Per Jacobsen i (1981 b) s. 176 [. Jacobsens synspunkter
imedegis energisk af Steen A. Rasmussen (1983) s. 37. Problemstillin-
gen har, i den anferte udformning, forst og fremmest betydning med
hensyn til spgrgsmélet om annullation og genansxttelse. Herom henvi-
ses til § 14.

Med hensyn til piberdbte afskedigelsesgrunde, som er neutrale 1
forhold til lgnarbejderens status som tillidsreprasentant, erkendes

144



det i teorien, at der gelder en »almindelig regel om, at tillidsman-
den ikke, bortset fra det forlengede opsigelsesvarsel, er stillet
gunstigere end andre arbejdstagere,« jfr. Rise 1983 s. 597. Reglen
far serlig anvendelse med hensyn til langvarig sygdom som
afskedigelsesgrund, jfr. den sammesteds omtalte kendelse af 28.
september 1978.

Men de neutrale afskedigelsesgrunde forekommer kun sjzldent i
praksis. Langt de fleste afgarelser om afskedigelse af tillidsrepra-
sentanter pa basis af en arbejdsgiverkritik af tillidsreprasentan-
tens forhold angar — direkte eller indirekte — hans/hendes adferd
som tillidsreprasentant; det drejer sig med andre ord om forhold,
som ikke foreligger for almindelige lgnarbejdere. Det betyder i
realiteten, at en lang rekke afskedigelsesgrunde, som ikke kommer
1 betragtning for almindelige lenarbejdere, gyldigt kan medfoere
afskedigelse af en tillidsreprasentant. Dette punkt kan belyses pa
grundlag af flere af de voldgifiskendelser, der omtales og diskute-
res af Rise (1983) s. 577 p fI. Som et illustrerende eksempel kan
navnes kendelse af 8. oktober 1953.

Arbejderne pd en virksomhed havde, i forstielse med tillidsmanden,
onsket at markere 10-arsdagen for 29. august 1943 ved at standse
maskinerne i 2 minutter midt pa dagen. Virksomheden havde forbudt
standsningen, men tillidsmanden foranstaltede alligevel en gennemfe-
relse af standsningen (som ifslge kendelsen ikke fordrsagede nogen
skade). Opmandens konklusion er »at tillidsmanden, der ved den
pagaldende lejlighed netop optradte som tillidsmand, som kammerater-
nes talsmand over for ledelsen, har overtradt sine pligter som tillids-
mand pa en sa grov made, at der kan siges at have (oreligget tvingende
arsager til hans afskedigelse.« Bortvisningen blev dog kendt uberettiget,
men afskedigelse med det foreskrevne varsel accepteret. Sammenlign
Arbejdsrettens dom i sag nr. 8554 og f.eks. kendelse al 23. maj 1978 i
stilladsarbejdersagen (ovf. §§ 4 og 5).

Dette modificerer de gengse pastande om, at det »er meget vanske-
ligt« at afskedige tillidsreprasentanter« (Rise 1983 s. 575 og at tillids-
mandsbeskyttelsen er »langt starkere« end almindelig lenarbejderbe-
skyttelse, Per Jacobsen (1981b) s. 176.

I den =ldste voldgiftspraksis kan der spores en tendens til, at
tillidsrepraesentantens udferelse af hvervet som tillidsrepraesentant
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ikke kan udgere nogen gyldig afskedigelsesgrund, jfr. Johannes
Kjerbel (1932) og kendelse af 18. marts 1904 og 7. juli 1912.
Denne opfattelse er imedegaet i teorien, jfr. Rise a.st. s. 576 med
henvisninger og — som det fremgar af det ovenfor anferte —
forladt i praksis.

De fleste tillidsmandsregler indeholder ikke formelle krav udover
en bestemmelse om, at arbejdsforholdet ikke kan afbrydes i
varselsperioden forend tillidsreprasentantens organisation har
faet lejlighed til at prove afskedigelsens berettigelse ved fagretlig
behandling.

Jfr. § 13, stk. 2 i Industrifagenes tillidsmandsregler, gengivet i Rise
(1983) s. 698. Reglerne diskuteres nedenfor § 14.

Det er ejendommeligt, at der pa et retsomrade, hvor det fra alle
sider erkendte beskyttelsesbehov er sa fremtradende som her, ikke
er vedtaget forskrifter med hensyn til den formelle procedure, der skal
folges i forbindelse med tillidsmandsafskedigelse. Dette er serlig
pafaldende i betragtning af, at det materielle retsgrundlag (som
beskrevet ovenfor) er knyttet til sare elastiske kriterier. Der findes
saledes ikke 1 de gengse tillidsmandsregler bestemmelser om
JSorudgdende patale eller advarsel, og kun i fa overenskomstforhold
(forst og fremmest 1 de kommunale tillidsmandsregler af 1973)
findes der bestemmelser om forudgdende forhandling med organisa-
tionen. Derimod er det et almindeligt krav, at ansattelsesforholdet
ikke kan afbrydes, forend organisationen har faet lejlighed til at
prove afskedigelsens berettigelse fagretligt, jfr. den ovenfor omtalte
bestemmelse i § 13, stk. 2 1 Industrifagenes tillidsmandsregler og
nedenfor § 14.

Med hensyn til spargsmalet om forudgiende patale eller advar-
sel tilkommer der efter praksis neppe tillidsrepresentanten nogen
anden og videregaende beskyttelse end den, der tilkommer almin-
delige lonarbejdere, jfr. ovenfor § 5, hvoraf det fremgar, at der i et
vist omfang stilles krav om en forudgaende patale eller advarsel
som forudsatning for at anerkende visse afskedigelsesgrunde som
»rimelige«; det drejer sig sarlig om situationer, hvor arbejdsgiver-
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ens indsigelse bygger pa en pastand om, at arbejdet ikke udferes
efter arbejdsgiverens — ikke nzrmere definerede — enske.

Spergsmalet om betydningen af advarsel og patale har kun
foreligget i relativt fa tilfzlde, jir. Steen A. Rasmussen (1983) s. 37.
I kendelser af 9. oktober 1981 og 20. juni 1984 (omtalt ovenfor)
legges der vegt pa, at der er givet en skriftlig advarsel.

Det ma almindeligvis krazves, at advarslen refererer til samme
Jforhold som det paberabte afskedigelsesgrundlag.

Hovedpunktet i den skriftlige advarsel i kendelsen 9. oktober 1981
drejede sig om for sent fremmede, mens afskedigelsesgrunden (eldrik-
ning) kun blev nzvnt i en sidebemarkning. I kendelse af 4. april 1976
var det blevet patalt, at tillidsreprasentanten havde gjort sig skyldig i en
— efter opmandens bedemmelse — »graverende tilsideszttelse af tillids-
mandspligterne«; det legges til grund, at »hans adfzrd ved den
pageldende lejlighed ville have berettiget ledelsen til at foretage
afskedigelse;« men at forholdet — som er uden nogen direkte sammen-
heng med de senere paberdbte afskedigelsesgrunde — ikke kan fa
betydning, »nir indklagede (Post- og Telegrafvasenet) ikke har draget
denne konsekvens i forbindelse med forseelsen.« Spgrgsmalet om sam-
menhazng mellem advarslen og den péberdbte alskedigelsesgrund be-
handles forholdsvis lemfeldigt i kendelse af 24. april 1980 (medetids-
punkt ctr. teknisk [ejl}, jlr. Rise (1983) s. 577.

I kendelse af 8. oktober 1953 lzgges der vagt pa, at virksomheden
»ikke tidligere har haft grund til at klage over tillidsmanden,« jfr.
Rise (1983) s. 579; og i kendelse af 6. april 1979 henvises der til, at
en paberadbt »samtale nzppe har haft karakter af en egentlig
advarsel om, at yderligere forsinkelser ville medfere afskedigelse.«
Hvis det drejer sig om en lenarbejder med lang anciennitet, er
det nazrliggende at kreve advarsel som forudsatning for afskedi-
gelse pé grundlag af mindre graverende fejl, i hvert fald i offentlige
overenskomstforhold, jfr. kendelse af 18. maj 1983.

Kendelsen angar en tillidsreprasentant, der havde varet ansat i skovdi-
striktet i 30 ar. Afskedigelsen var begrundet i en episode, hvor tillids-
mandens arbejde blev patalt og kraevet rettet inden for akkorden, hvilket
tillidsmanden nazgtede. Opmanden udtaler, at det som udgangspunkt er
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en gyldig alskedigelsesgrund, at en arbejder nagter at rette forkert
udfert arbejde. Men under hensyn til den langvarige anszttelse métte
der krzves endnu mere. Dette gjaldt ogsa de evrige forhold, der var
fremdraget i sagen, da disse ikke havde resulteret i nogen advarsel.

Det er nzrliggende at tolke et retligt krav om w»advarsel« i
overensstemmelse med de retningslinjer for personalepolitikken,
der er gengivet 1 § 11: Ordet »afskedigelse« skal vare nzvnt.

Den seneste tilkendegivelse 1 voldgiftspraksis, der kunne tydes
som udtryk for et almindeligt krav om advarsel som forudsatning
for retmassig afskedigelse, findes 1 kendelse af 9. februar 1984, der
angar de kommunale tillidsmandsregler af 1973. Den paberabte
afskedigelsesgrund var noget sd svavende som »ddrlige samar-
bejdsforhold«, som de afskedigede ifelge opmandens bedemmelse
har haft »en vaesentlig del af skylden« for. I voldgiftsretten var der
enighed om, »at der er begiet en fejl ved, at man ikke inden
afskedigelsen har meddelt de afskedigede en ordentlig advarsel.«
Men det er vanskeligt at udlede nogen sikker og afgrenselig regel
af kendelsen.

Flere al de tidligere omtalte kendelser angar, til forskel [ra kendelse af 9.
februar 1984, spergsmalet om adgangen til at bringe ansttelsesforhol-
det til opher uden varsel (»bortvisning«). Rise (1983) s. 625 anfoerer
kendelsen af 4. april 1976 som grundlag [or den antagelse, at »den
omstendighed, at det overenskomstmassigt er bestemt, at alskedigelse
af en tllidsmand kun kan ske igennem fagretlig behandling, er saledes
ikke til hinder for ejeblikkelig bortvisning i serlige tillzelde.« Det overses
herved, at tillidsmandsreglerne i den pagzldende sag indeholdt en
udtrykkelig forskrilt om, at »alvorlige [orseelser« medlerer bortfald afl
varselspligten, j{r. i gvrigt nermere nedenfor § 14.

En tilsidesattelse af kravet om forudgdende forhandling med den
pagzldende organisation (jfr. tillidsmandsreglerne af 1973) med-
forer ikke, at afskedigelsen automatisk underkendes, jfr. kendelse
af 13. juni 1980, som er fulgt i senere praksis, »men den manglende
forhandling far betydning ved den konkrete bedemmelse af sporgs-
malet, om kommunen har godtgjort afskedigelsens berettigelse.« I
kendelse af 9. februar 1984 bergres den manglende forhandling
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ikke. Heller ikke kendelse af 25. februar 1980 tillegger det
selvstendig betydning, at der ikke har varet forhandlet i1 en
situation, hvor bortvisningen blev kendt uberettiget. Begge ken-
delser angar offentlige overenskomstforhold.

Tilsvarende er det i praksis fastsldet, at en tilsideszttelse af
reglen om, at organisationen inden arbejdsforholdets afbrydelse
skal have lejlighed til at fa afskedigelsens berettigelse prevet ved
faglig voldgift, ikke i sig selv har betydning for gyldigheden af den
foretagne afskedigelse. Indtil 1983 fandtes der et forbehold gen-
nem ordet »normalt« i § 13, stk. 2, svarende til de kommunale
tillidsmandsregler. Dette er udgdet, men efter praksis kan arbejds-
giveren s&tte sig ud over kravet i de egentlige bortvisningstilfalde,
jfr. kendelse af 3. november 1980 (Arbejdsretligt Tidsskrifts. 111).

Kendelse af 3. juli 1957 fastslar, at arbejdsgiveren kan satte sig ud over
kravet om fagretlig behandling, hvis »virksomheden for at undga
yderligere uro« havde folt sig tvunget til at effektuere alskedigelsen, j[r.
Rise 1983 s. 576-77.

I ovrigt henherer spergsmalet om tilsides®ttelse af § 13, stk. 2 og
beslegtede regler under Arbejdsretten som overenskomstbrud, jfr.
kendelse al 28. november 1980 (Arbejdsretligt Tidsskrift 1980 s. 117).
Spergsmalet har i gvrigt betydning i [orhold til problemet om genanset-
telse og behandles 1 det felgende.

§ 14 Virkningerne af uberettiget afskedigelse
— naturaloptyldelse

I de foregaende paragraffer har vi fremstillet og diskuteret betingel-
serne for, at der i retlig sammenhang kan reageres i anledning af
afskedigelse. 1 det folgende droftes spergsmalet om den retlige
reaktions karakter og indhold, dvs. hvad der juridisk betegnes som
retsvirkningerne af en retlig kritisabel afskedigelse.

I geengs juridisk sprogbrug savnes der en fellesbetegnelse for de
situationer, hvor betingelserne for retlig reaktion er opfyldt. Som
det fremgar af fremstillingen er reaktionsbetingelserne knyttet til
en rezkke forskelligt udformede retlige kriterier; reaktionen kan
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skyldes, at afskedigelsen er »vilkdrlig«, »usaglig«, »urimelige,
uden »tvingende grundex, eller at den i henhold til forvaltningsret-
lige regler (eller praceptive lovbestemmelser) er »ugyldig«. Man
kunne valge et neutralt teknisk adjektiv til at beskrive de forskel-
ligartede situationer, f.eks. »reaktionsfremkaldende«. Men dels er
en sadan betegnelse urimeligt abstrakt og ude af trit med szdvan-
ligt sprogbrug, dels ber ogsa sprogbrugen afspejle, at der under
alle omstendigheder er tale om en reaktion, der ikke blot tjener til
at skaffe lanarbejderen en slags oprejsning, men ogsa — 1 hvert fald
1 de fleste tilfelde — rummer en slags misbilligelse af arbejdsgive-
rens adferd.

I det folgende benyttes glosen »uberettiget« om de afskedigel-
sessituationer, der affeder retsvirkninger i form af krav mod
arbejdsgiveren. Tilsvarende sprogbrug anvendes 1 Hovedaftalens §
4, stk. 3 e.

I langt de fleste tilfelde har den uberettigede afskedigelse den
retsvirkning, at arbejdsgiveren idemmes eller ikendes pligt til at
udrede et pengebelab i form af erstatning eller godtgerelse.

I erstatningsretlig terminologi benyttes begrebet »erstatning« om den
pengeydelse, der akvivalerer et gkonomisk tab; »godtgerelse« om
kompensation for ikke-gkonomisk skade, jlr. ikrafttredelseslovens § 15.
I sager om uberettiget aflskedigelse er sondringen af temmelig teoretisk
karakter. Den — temmelig uensartede — udmalingspraksis omtales 1 §
15.

Hovedspergsmalet i forbindelse med uberettiget afskedigelse er —
savel 1 private som offentlige lenarbejdsforhold og sdvel i overens-
komstretlig som offentligretlig sammenhzng — om den med urette
afskedigede har krav pa at beholde sit arbejde eller forblive i sin
stilling. Med s®dvanlig juridisk terminologi lyder spergsmalet:
Kan vedkommende krave naturalopfyldelse?

Begrebet naturalopfyldelse herer til privatrettens klassiske grundbegre-
ber, jfr. Lassen (1920) s. 404. Derimod har begrebet forst i de senere ar
vundet indpas i forvaltningsretten, jfr. Krarup (1969) s. 358 f, Friis
Jensen (1979) s. 403. Der er nzppe vundet noget ved i stedet at tale om
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et berigtigelseskrav (i modsatning til et fastholdelseskrav), smh. herom
Skovgaard (1983) s. 284 fI, spec. s. 286.

Dette er et kardinalspergsmal i1 bestemmelsen af lgnarbejderens
ret til arbejde og stilling. Det er derfor ikke overraskende, at der i
arenes lgb er udvist en betydelig ildhu — serlig fra arbejdsgiversi-
de — i kampen om naturalopfyldelsesmuligheden. Karakteristisk
er udtalelsen om, at man ma legge vagt pa »hensynet til
arbejdsgiveren, selv om han er skadevolderen, og det synes
abenbart indlysende, at det er et meget ubehageligt forhold for en
arbejdsgiver, at han 1 sin virksomhed skal beskaftige en person,
som han ikke mener at kunne samarbejde med.«

Jfr. Rise (1975) s. 504-505. Se ogs& betragtningerne hos Hasselbalch
(1980) s. 38 .

Heroverfor star den LO-indvending, at det er »anstedeligt, at
arbejdsgiveren altid kan betale sig ud af en urimelig afskedigelse.
Man rammer arbejdsgiveren pa pengepungen, men man rammer
arbejderen pa personen.«

Citatet er fra lederen al LO’s juridiske aldeling, Verner Sgrensen. Han
fortsztter: »Nar vore kammerater sporger om, hvordan dette kan vare,
kan vi kun henvise til, at sidan er det borgerlige retssystem indrettet, og
sidan er domstolene vant til at demme efter den made, dommerne er
opdraget pa. Men dette er jo ingen tillredsstillende begrundelse.«
Citeret efter Hasselbalch (1980) s. 39.

Den juridiske behandling kompliceres ikke blot af, at der er store
principielle interesser involveret 1 spergsmalet, men ogsa (og
muligvis sammenhangende hermed) af, at det juridiske begrebs-
apparat, der anvendes 1 teori og praksis med hensyn til spargsmal
om naturalopfyldelse er om muligt endnu mere kompliceret og
uigennemsigtigt end i andre afskedigelsesretlige sammenhange. I
den individuelle retshandhavelse har problemet i almindelighed
veret stillet som et spergsmal om afskedigelsens gy{dighed. Men
selv om begrebet ugyldighed s®dvanligvis forudsatter, at afskedi-
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gelsen bortfalder — med den virkning at den afskedigede genind-
treder 1 sin stilling — har man i praksis modificeret denne
virkning.

Alligevel anvendes der i Hovedaftalen mellem LO og DA af
1981 en udtryksmade, der tydeligvis er inspireret af ugyldigheds-
begrebet, idet en opretholdelse af arbejdsforholdet i medfer af § 4,
stk. 3 e betegnes med glosen »underkende«.

Problemet bliver ikke mere gennemskueligt af, at der i hhv.
offentligretlig og overenskomstretlig teori og praksis synes at vaere
modsatrettede udviklingstendenser; udgangspunktet i offentligret-
lig teori og praksis har utvivlsomt varet, at der bestar adgang til
naturalopfyldelse; ikke desto mindre tyder retsudviklingen pa, at
domstolene i stadig stigende omfang opterer for, at en uberettiget
afskedigelse alene sanktioneres med et pengekrav. Udgangspunk-
tet 1 overenskomstretlig teori og praksis har derimod varet, at man
1 almindelighed er veget tilbage for at statuere naturalopfyldelse;
men i dag gar tendensen i retning af stadig udvidet anerkendelse af
retten til arbejdet.

I det folgende behandles ugyldighedsproblemet forst. Det er 1
det vasentlige knyttet til afskedigelse af offentligt ansatte 1 strid
med forvaltningsretlige regler, forst og fremmest (men ikke ude-
lukkende) tjenestemand.

Undtagelsesvis har ugyldighedsproblemet foreligget i private arbejds-
forhold, jfr. UfR 1942 s. 132. Her anses afgerelsen for »ugyldig« som
stridende imod funktionzrlovens praceptive regel om organisationsfri-
hed, jfr. den nugzldende FUL § 10. Den afskedigede fik ikke sin stilling
igen, men matte najes med et erstatningskrav.

Den foreliggende retspraksis vedrerende ulovlig eller uberettiget
afskedigelse af tjenestemand er vanskelig at udlegge entydigt,
allerede fordi nogle domme statuerer ugyldighed, mens andre
domme alene tilkender erstatning. Hertil kommer den yderligere
vanskelighed, at dommene, der statuerer ugyldighed, kun i ringe
grad giver besked om, hvad der nzrmere skal forstds ved afskedi-
gelsens ugyldighed. Vanskeligheden er reel, da det er almindeligt
anerkendt, at der gzlder, hvad man kunne kalde et dobbelt
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ugyldighedsbegreb. Afskedigelsens ugyldighed kan betyde, at den
pagzldende har et krav pa genindsettelse 1 den hidtidige stilling,
altsd naturalopfyldelse. Afskedigelsens ugyldighed kan ogsa bety-
de det mindre vidtrekkende, at den pagzldende — uden at have et
krav pa genindszttelse — betragtes som fortsat ansat og derfor har
krav pa len.

Det mé anses for tvivlsomt, om man uden videre kan gé ud fra,
at en dom om ugyldighed umiddelbart kun betyder, at den
afskedigede tjenestemand alene far et lgnkrav, jfr. saledes Friis
Jensen (1980) s. 141.

For Friis Jensen bliver der sdledes tale om at sammenkade ugyldigheds-
spergsmalet med den mere almindelige problemstilling om krav pa
naturalopfyldelse; et krav som han i gvrigt har sympati for.

Poul Andersens lidt divergerende fremstillinger i de forskellige
udgaver af Forvaltningsretten skal muligvis forstas sadan, at han i
almindelighed satter lighedstegn imellem ugyldighedssanktionen
og naturalopfyldelse. I det mindste synes han at forudsatte
muligheden af et dobbelt ugyldighedsbegreb uden prazference for
den ene retsvirkning frem for den anden.

Oprindelig hed det: »I almindelighed vil en ugyldig afskedigelse kun
vaere anfegtelig, saledes at afskedigelsen star ved magt, i alt fald m.h.t.
den afskedigedes offentligretlige handleevne, indtil den annulleres. Men
fra annullationens tidspunkt ma den afskedigede pa ny betragtes som
tjenestemnand, uden at en ny udnavnelse er nedvendig. Annullationen
udelukker imidlertid ikke afskedigelsesmyndigheden fra at gentage
afskedigelsen, hvorved erindres, at afskedigelsesretten er diskretionzr,«
Poul Andersen (1946) s. 226. I de senere udgaver af Forvaltningsretten
er de mere abstrakte betragtninger udgaet til fordel for en stillingtagen
til, om ugyldigheden, nar annullation har fundet sted, skal regnes ex
nunc eller ex tunc: »Annullationen mé formentlig regnes ex tunc —
m.h.t. tjenestemandens rettigheder mod stat eller kommune, men ex
nunc m.h.t. tjenestemandens almindelige habilitet — En ny udnzvnelse
er ungdvendig .. .,« Poul Andersen (1956) s. 199, (1965) s. 207.

Overvejelser af denne art méitte forekomme ret overfladige, hvis der
alene — eller blot fortrinsvis — opereredes med et ugyldighedsbegreb,
som kun tog sigte pa et lankrav.
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Poul Andersen peger pa, at afskedigelser er blevet kendt ugyldige 1
UfR 1941 s. 634 O, 1943 5. 402 @ og 1954 s. 143 O, jfr. Poul
Andersen (1965) s. 206 f med note 2. Af dommene synes UfR 1943

s. 402 mest utvetydigt at statuere krav pa naturalopfyldelse.

Det harmonerer hermed, at der i Poul Andersen (1956) s. 167 note 7
elter omtale al domme, der med [orskellig begrundelse alviser at tage
stilling til en alskedigelses ugyldighed, specielt henvises til UfR 1943 s,
402: »Se derimod U 1942. 402« (dommen er formentlig [ejlciteret).

Nar UfR 1943 s. 402 anses for et sarligt sikkert przjudikat for
naturalopfyldelse, skal det navnlig ses pa baggrund af de under
sagen nedlagte pastande.

Dommen, som er nzrmere omtalt i § 9, angik afskedigelsen al en
kvindelig kontorist i Birkered med den begrundelse, at sogneradet ikke
l&ngere ville beska(tige gilte kvinder. HK protesterede mod alskedigel-
sens lovlighed og forespurgte kommunen, om deres mandant »skulle
fortsaette sit arbejde«, hvilket blev afvist. Under retssagen blev der
nedlagt en principal pastand om anerkendelsesdom for, at den pagel-
dende »lortsat (var) ansat i sogneradets tjeneste.« Subsidizrt blev der
nedlagt pastand om »en erstatning svarende til 1 irs lgn,« og mest
subsidizrt »en erstatning svarende til 3 méneders lon.« Sognerddet
pastod sig »[rifundet mod betaling af 3 maneders lon.« Det erkendtes, at
den pagzldende ikke var lovlig opsagt til en nzrmere bestemt dato og
derfor havde krav pa 3 maneders lon fra denne dato.

Landsretten konkluderede, at den pagzldende tjenestemand »stadig
(var) i sogneradets tjeneste,« idet hun var afskediget med den motive-
ring, at sogneradet ikke lengere ville beskaftige gilte kvinder, og det var
»uomtvistet under sagen, at en alskedigelse med denne motivering (var)
ugyldig.« Desuden kunne »alskedigelsen ikke — blive gyldig derved, at
der efter fratraedelsen tilbydes 3 méaneders len.

UfR 1941 s. 634, der ansa afskedigelsen af en gasvarksbestyrer for
ugyldig pa grund af vaesentlig (rets)vildfarelse, statuerer antagelig
ogsa naturalopfyldelse. Den principale pastand gik blot ud pa, at
den »meddelte opsigelse af stillingen som gasvaerksmester pa Koge
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Gasverk kendes ugyldig.« Der var nedlagt en subsidier pastand
om erstatning, jfr. om dommen ovf. § 9.

I UfR 1954 s. 143 led den subsidizre pastand ikke pa erstat-
ning, men pa at der ved afskedigelsens ivaerksattelse blev tillagt
sagsegeren pension efter den gzldende pensionsvedtegt. Princi-
palt pastod sagsegeren, at den »meddelte afskedigelse uden pen-
sion fra hans tjenestemandsstilling som retorthusarbejder ved
Vordingborg Gasvark kendes ugyldig.« Afskedigelsen var, som
det nermere er omtalt i § 9, begrundet med, at den pagaldende
havde nzgtet at melde sig ind 1 Dansk Arbejdsmands Forbund.
Landsretten udtalte, at den »med en ulovlig begrundelse meddelte
afskedigelse (vil) vaere at kende ugyldig.«

For en umiddelbar betragtning synes domme som de her
omtalte vel mest narliggende at statuere naturalopfyldelse. Det
kan 1 hvert fald undre, at det ikke har fundet udtryk i pastandene,
safremt det alene drejede sig om at indtale et lenkrav. Imidlertid er
det evident, at en nerlesning af domstolsafgerelserne i afskedigel-
sessager ma forekomme pakraevet efter UfR 1971 s. 830 V, hvis
premisser og konklusion farst blev klarlagt ved U(R 1973 5. 167 H.

UIR 1971 s. 830, der er narmere omtalt i § 8, angik en vasentlig
procedurefejl (heringsmangel) ved beslutning om alskedigelse afl en
afdelingsforstander. Denne nedlagde (alene) pastand om, at den »skete
opsigelse al ham er ugyldig«, og heroverlor blev der (alene) nedlagt
péastand om [rifindelse. Landsretten tog med en bemerkning i premis-
serne om, at alskedigelsen matte anses for »uberettiget«, aldelingslor-
standerens pastand (om alskedigelsens ugyldighed) til felge. Efter
domsafsigelsen gjorde afdelingsforstanderen krav pa [uld len, ligesom
han »var klar til straks at genoptage sit arbejde,« jlr. sagsreferatet i UR
1973 s. 167 H. I dommen hedder det bl.a.: »Vestre landsrets upaankede
dom af 18. juni 1971 findes at indebzre, at den skete afskedigelse — om
end den er [undet uberettiget — star ved magt, saledes at appellanten
ikke kan gare krav pa len i stillingen . .. men alene pi erstatning for den
uberettigede afskedigelse.« Se n&rmere om dommen i det felgende.

Selv. om man supplerer gennemgangen af domme, der statuerer
ugyldighed, med en undersogelse af navnlig proceduren i domme,
der afviser at tage stilling til en afskedigelses ugyldighed, fir man
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nappe afklaret ugyldighedsbegrebet yderligere, d.v.s. dom for en
afskedigelses ugyldighed vil — medmindre der er serlige holde-
punkter for, at dommen alene gar ud pa et lenkrav — i almindelig-
hed kunne lzgges til grund for et krav om naturalopfyldelse.

Kammeradvokatens procedure i UfR 1951 s. 738 H er sarlig illustreren-
de. Efter at Hgjesteret ved UfR 1950 s. 73 havde tilkendt en timel®rer
erstatning for urigtig begrundelse, j{r. § 9, anlagde han pa ny sag imod
undervisningsministeriet med pastand om, at afskedigelsen aldrig havde
varet gyldig, idet den var sket med urigtig begrundelse. Kammeradvo-
katen pdstod afvisning, idet »det retsforhold, pa grundlag af hvilket
sagsegeren nu vil anlegge ny sag, er ngjagtigt det samme, som forela til
pademmelse under den tidligere, ved hejesteretsdom af 31. oktober
1949, afgjorte sag. Den pastand ... om at den skete afskedigelse er
ugyldig, er blot udtryk for, at sagsegeren under denne sag gnsker at gore
en anden og videregdende retsvirkning gzldende, uden at der er sket
nogen som helst forandring i de faktiske og retlige forhold, hvoraf han vil
udlede denne virkning. Der er kun tale om, hvad man kunne kalde en
principal og en subsidizr retsvirkning, der tilmed er af en sddan art, at
de er logisk uforenelige, idet antagelsen af den ene udelukker den anden.
Hvis man under denne sag ville imgdekomme sagsggerens pastand om,
at han stadig skulle betragtes som ansat pa Sore akademi med de deraf
felgende konsekvenser, ville man derved nedvendigvis annullere den i
den tidligere sag trufne afgerelse, der bygger pa, at afskedigelse gyldig er
sket, men med en for sagsegeren skadelig begrundelse af en sadan art, at
den berettiger ham til erstatning. Hvis sagsegeren gnskede at anlegge
det videregdende synspunkt, sa burde han have gjort det under den
forste sag, og han har ogsa haft lejlighed hertil.« Hgjesteret tog
afvisningspastanden til felge. I preemisserne siges det bl.a., at »han har
ved 1 nzvnte sag at begranse sin pastand, som sket, efter almindelige
retsregler afskaret sig fra under en ny sag at krave afskedigelsen kendt
ugyldig.« Smh. J. L. Frosts kommentar til UR 1950 s. 73 H, erstat-
ningssagen: »Hvis administrationen i et tilfelde, hvor begrundelse ikke
er pabudt, alligevel giver en begrundelse, og denne er urigtig, ma felgen
heral kunne blive, at den afskedigede kan anlegge sag og enten fa
afskedigelsen kendt ugyldig eller {3 tilkendt erstatning,« NaT 1950 s.
150-52.

Det har navnlig veeret dommene i UfR 1945s. 538 V, 1957 5. 371 V
og 1958 s. 868 H, der er blevet paberabt til stette for, at der ikke
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mod forvaltningens protest kan gennemtvinges et krav pa natura-
lopfyldelse, se f.eks. Krarup (1969) s. 326. Det er muligt, at det
hzvdede synspunkt ikke har fundet helt overbevisende udtryk med
de nzvnte domme, men det er rigtigt, at de to ferstnevnte domme
ikke vil statuere genanszttelse, mens UfR 1958 s. 868 H ikke
finder, at der er krav pa lon for tiden efter fratreedelsen, men alene
erstatning for det ved den ulovlige opsigelse pafarte tab. Rakke-
vidden af denne dom er diskutabel i flere henseender, som vil blive
droftet i det umiddelbart folgende. Det s®regne ved de to lands-
retsdomme er, at de ikke vedrorer afskedigelse, men kun fors®ttel-
se, om end til arbejde af anden og ringere karakter. Selv om de
principielle betragtninger ma blive de samme, hvad enten der
afskediges ulovligt eller kun besluttes forszttelse til ringere arbej-
de, er de pagazldende dog 1 den sidstnavnte situation fortsat
beskeaftiget 1 det offentliges tjeneste, og det kan vel ikke ganske
afvises, at domstolene med deres notorisk forsigtige holdning til
forvaltningens skensmassige afgerelser vil vare specielt tilbage-
holdende med at statuere genansattelse 1 den hidtidige stilling, nar
arbejdets art og omfang end ikke er @ndret sa vasentligt, at der
reelt foreligger forflyttelse, hvilket begrebsmassigt forudsatter en
stiltiende afskedigelse fra den hidtidige stilling. I mods®tning til
afskedigelse har beslutninger, som kun gar ud pa fors®ttelse, en
umiskendelig »intern« karakter.

UIR 1945 s. 532 angik en kabelmonter i Randers kommune, som havde
udmeldt sig al Dansk Elektriker-Forbund, af hvilket han som tjeneste-
mand ikke var pligtig at vere medlem. Savel borgmesteren som
belysningsudvalgets formand lagde sterkt pres pa ham for at 2 ham til
at genindmelde sig. Der var tale om flere henstillinger, og da de forblev
resultatlese, bestemte belysningsudvalget, at han skulle forsattes til
arbejde pa elektricitetsvaerkets mélervarksted, hvor han fortrinsvis var
beskz(tiget med at hente og bringe malere fra byen til vaerkstedet. Hans
tidligere arbejde bestod i, at han som formand for et mandskabshold
karte med lastbil i oplandet for at tilretteleegge og lede monteringen.
Landsretten fandt, at forsattelsen ikke var saglig begrundet og derflor
havde veret uberettiget. Kommunen blev demt til at yde godtgerelse for
indtegtsnedgangen, men »i et arbejdsforhold som det [oreliggende«
kunne det ikke pdlegges kommunen at genindsztte den pagaldende i
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hans tidligere stilling, se om dommen § 9, Poul Andersen (1965) s. 376,
Friis Jensen (1980) s. 141.

UfR 1957 s. 371 angik et tillelde, hvor en arbejdsmand (ligeledes i
Randers kommune), der var tjenestemandsansat, blev overlort fra
elektricitetsvaerket til andet (og ubehageligere) arbejde ved vejvasenet;
ogsa han blev tilkendt godtgerelse for indtegtsnedgangen.

Friis Jensen (1980) s. 141 synes at ga ud [ra, at de to domme vedrerte
forflyttelsestilfelde. Derimod taler Poul Andersen (1963) s. 376 om
forszttelse. Sondringen er i svrigt opgivet i TL 1969 (§ 24), da den »i
enkelte tilfzlde (har) voldt vanskeligheder,« bet. 483/1969 s. 126:
»Forszttelse antages at daekke over overlgrelse til andet arbejde pa
samme eller andet tjenestested, men uden at det reelt har karakter af
ansazttelse i en ny stilling.«

UfR 1958 s. 868 H, Agnete Hansen-sagen, jfr. § 9, er et eksempel
pa, at forvaltningen i en afskedigelsessag ikke indskraenker sig til at
nedlzgge pastand pa frifindelse for ugyldighedspéstanden, men
tillige subsidizrt pastar frifindelse mod betaling af en ved rettens
skon fastsat godtgerelse. Hojesteret fandt afskedigelsen af Agnete
Hansen ulovlig (pa grund af fagforeningsmagtfordrejning), men
fandt ikke at hun havde »krav pa len for tiden efter fratradelsen«.
Derimod demtes kommunen til at betale »erstatning for det hende
ved den ulovlige opsigelse paferte tab.« Hegjesterets begrundelse
for ikke at indremme Agnete Hansen et lgnkrav for tiden efter
fratredelsen var, at hendes ansattelse hos kommunen »efter
karakteren af (hendes) stilling findes — dog at vare ophert 1
henhold til opsigelsen.«

Sagen drejede sig for Hejesteret siledes ikke om naturalopfyldelse i
egentlig lorstand. Agnete Hansen havde opsagt sin stilling endnu mens
retssagen verserede, og hendes pastand om, at opsigelsen kendtes
ugyldig var suppleret med et lankrav for tiden indtil det tidspunkt, hun
havde opsagt stillingen. Pastanden for landsretten, der blev nedlagt, [ar
Agnete Hansen opsagde stillingen, gik uden narnere specifikation ud pa
ugyldighed; subsidizrt var der nedlagt pastand pé erstatning.

Vanskeligheden ved at fastsla rekkevidden af UfR 1958 s. 868 H
betones af domskommentaren (Aa. Lorenzen i TfR 1959 s. 256),
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hvori det bl.a. hedder: »Ved landsrettens dom blev opsigelsen
anset »ugyldig«, hvilket matte betyde, at fru H stadig matte
betragtes som ansat ved kommunen og stadig kunne krave sin lgn,
selv. om hun intet arbejde udferte. Et sadant resultat synes
imidlertid ikke foreneligt med funktionzrlovens regler om erstat-
ning for uberettiget nxgtelse af at modtage funktion®ren i sin
teneste og for uberettiget bortvisning. I det hele taget ma
hovedreglen 1 arbejdsforhold vel vare, at uberettiget afskedigelse
medforer erstatningspligt, men ikke at arbejdsforholdet stadig ma
betragtes som bestdende. Nar Hgjesteret benytter vendingen
wefter karakteren af indstevntes stilling«, skyldes det, at man ikke
under n@rvarende sag har villet tage stilling til, om der under
andre ansattelsesvilkdr — og her tenkes navnlig pa visse tjeneste-
mandsstillinger — matte galde noget andet,« jfr. Bogudgaven s.
249-51.

Aa. Lorenzen henviser til stotte for bemarkningen om, at der navnlig for
visse tjenestemandsstillinger muligvis kan galde noget andet til Poul
Andersen (1956) s. 199, hvor annullation af den ugyldige afskedigelse
dreftes med henblik pa retsvirkningerne ex tunc (for si vidt angir
tjenestemandens rettigheder) og ex nunc med hensyn til tjenesteman-
dens almindelige habilitet, jfr. Poul Andersen (1965) s. 207, ov[. s. 153,

Krarup og Mathiassen (1967) s. 65 fremhaver: »Nogen klar stilling-
tagen til, om en uberettiget afskediget tjenestemand med held kan pasta
annullation af afskedigelsen, saledes at han betragtes som fortsat ansat
og skal oppebare lon som sidan indtil et vist senere tidspunkt, feks.
tidspunktet for domsafsigelsen, foreligger ikke, men kommentaren til
UMR 1958 s. 868 H ... tyder pa vasentlig tilbageholdenhed hos
domstolene i sa henseende, om end dommens pramisser er konkret
formulerede. Kommentaren peger pa, at der ikke i dommen kan seges
precedens for f.eks. overordnede tjenestemandsstillinger.«

Friis Jensen (1980} s. 140 bemarker: »I sagen U.1958.868 H var der
tale om en kontraktsansat kontorassistent, og erstatningslesningen
synes at have sammenhang med, at [unktionzrloven ikke hjemler
ugyldighed, jfr. dommens formulering »efter karakteren af indstzvntes
stilling« og Lorenzens kommentar TfR 1959.256 (259).«

Det er pd grundlag af de hidtil omtalte domme ikke umiddelbart
indlysende, hvad der pracist sigtes til, nar det fremhaves, at der

159



nappe imod forvaltningens protest kan gennemtvinges et krav om
naturalopfyldelse, jfr. fieks. Krarup (1969) s. 326, smh. Friis
Jensen (1980) s. 141: »Ogsa for sd vidt angar offentlige tjenestefor-
hold gzlder efter hidtidig retspraksis, at der — i alle tilfzlde som
udgangspunkt — ikke mod forvaltningens protest kan gives dom til
naturalopfyldelse.«

Krarup og Mathiassen (1967) s. 65 bemarker: »Er der péstdet annulla-
tion afl afskedigelsen med den virkning, at den pagzldende ma anses for
fortsat ansat, og [ra statens eller kommunens side alene protesteret
imod, at alskedigelsen skulle vere usaglig, men ikke imod at den
pagzldende anses [or fortsat ansat, sifremt den skulle befindes usaglig,
behgver domsresultatet heller ikke at [ortelle alt om domstolenes
reaktionsmuligheder over for usagligt begrundede alskedigelser.«

Forst med UfR 1973 s. 167 H er der mere principielt blevet taget
stilling til spergsmalet om genansattelse (naturalopfyldelse), og
betegnende nok var dommen foranlediget ved den usikkerhed, som
fremkaldtes ved UfR 1971 s. 830 V, som tog en afskediget
afdelingsforstanders pastand om afskedigelsens ugyldighed til
folge. Selv om Hgjesteret efter de nedlagte pastande alene skulle
tage stilling til, om afdelingsforstanderen havde et lenkrav eller
(blot) et erstatningskrav, og resultatet blev, at der kun kunne blive
tale om erstatning, kan Hgjesterets premisser ikke undgd at
interessere 1 en mere principiel dreftelse af mulighederne for at fa
dom for genindszttelse 1 stillingen. Det ber dog straks betones, at
dommens betydning forst og fremmest skal sgges i, at den — som i
ovrigt ogsa UfR 1958 s. 868 H, der nzvnes i den redaktionelle note
1 Ugeskriftet — er konkret begrundet. Det siges ganske lakonisk, at
den upaankede landsretsdom (UfR 1971 s. 830) ma indebzre, »at
den skete afskedigelse — om end den er fundet uberettiget — star
ved magt, saledes at appellanten ikke kan gere krav pa len 1
stillingen for tiden efter afskedigelsen — men alene pa erstatning
for den uberettigede afskedigelse.« Det afgerende er imidlertid, at
Hgjesteret valger at give en selvstendig begrundelse for resultatet,
og at dette ud fra almindelige fortolkningssynspunkter kan tages
som et udtryk for, at Hojesteret ikke uden videre har villet tilslutte
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sig landsrettens ganske vidtgaende betragtning, hvorefter det
»efter arbejdsforholdets szrlige karakter (ma) antages at folge af
almindelige retsgrundsztninger, at der bestdr en adgang for
arbejdsgiveren til mod erstatning at sgge et arbejdsforhold bragt
til opher,« se 1 samme retning, om end forsigtigere Friis Jensen
(1980) s. 141.

En nzrmere overvejelse af problematikken vedrerende natu-
ralopfyldelse ma forudsztte, at der kort geres rede for badde hvad
der er anfart for, og hvad der er anfart imod dom for genansazttel-
se.

Et udgangspunkt for de nzrmere overvejelser formuleres af
Krarup (1969) s. 359, der navner »naturalopfyldelse i tjeneste-
mandssager som eksempel pa, at en definitiv domskonklusion har
en sa vasentlig betydning for forvaltningens virksomhed, at
domstolene af den grund er tilbageholdende med at give dom til
naturalopfyldelse, til trods for, at premisbedemmelsen heri er af
samme beskaffenhed som 1 pensions- og erstatningssager.«

Krarup fortsztter, gjensynlig med et mere almindeligt sigte: »I visse
tilfzlde synes det narliggende at tillegge denne betragtning algerende
betydning. Hvis siledes en domskonklusion pa indgribende made
binder forvaltningens virksomhed i strid med [orvaltningens intentioner,
synes det nzrliggende at krave meget sterke holdepunkter for, at retten
skal kunne formulere den definitive konklusion.«

Dette synspunkt rummer muligvis (en del af) forklaringen pa domsto-
lenes tilbageholdenhed i forszttelsessager, som er berert i det forudga-
ende i forbindelse med UfR 1945 s. 532 og 1957 s. 371.

Det er til dels symptomatisk, at forskellige af modhensynene i1mod
naturalopfyldelse ofte godtages til deres fulde palydende, uden at
de undergives nogen narmere (kritisk) vurdering. Det er f.eks.
ikke uden videre givet, at en udnavnelse af en anden i den
pagzldende stilling eo ipso er omfattet af de intentioner fra
forvaltningens side, som bar respekteres.

Friis Jensen (1980) s. 142 bemarker, at det er problematisk, om man
kan opna dom for genindsattelse »og ma vare det, allerede lordi en

anden kan vare ansat 1 stillingen.« Hertil kan man sige, at anerkendes

Il Afskedigelsesret 1 6 1



dom til naturalopfyldelse i afskedigelsessager, ber muligheden for at
kunne opna en sidan dom ikke kunne forskertses ved, at forvaltningen
besztter stillingen til anden side, jfr. Euju (1979) s. 146 f. Det er 1 gvrigt
korrekt, nar Friis Jensen a.st. (note 42) bemerker, at det navnte
retskraftproblem ikke synes direkte omtalt i nogen afskedigelsessag, men
f.eks.1 UIR 1945 s. 532 var den omstridte stilling besat til anden side, og
selv om man ikke kan se det, kan dommens resultat vel vaere pavirket
heraf.

Samarbejdsvanskeligheder kan givetvis vare et argument imod
dom til naturalopfyldelse, men synspunktet ber givetvis ikke
overeksponeres; sporene skremmer fra forvaltningens nasten
standardprazgede begrundelser i afskedigelsessager m.v.

Friis Jensen (1980) s. 143 fremhaver rigtigt, at det rimeligvis ma veare
op til forvaltningen at antageliggere samarbejdsvanskelighederne.
»Hvis dette ikke sker, fremstar forvaltningens vagringspastand nzrmest
som chikangs, og en accept heral kan i alle tilfzlde ikke siges at
harmonere med h&vdvundne principper om saglig forvaltning.« Det ma
tillige billiges, nar Friis Jensen ikke vil anse et darligt forhold mellem
parterne som folge af tvisten som (reelle) samarbejdsvanskeligheder.

Et eksempel pa, at der skydes langt over méalet i argumentationen
imod naturalopfyldelse, er folgende betragtning fremfort af Jurist-
forbundets udvalg om kommunal ans®ttelsessikkerhed, jfr. J 1975
F s. 52: »En pastand om genansattelse begrundet i manglende
saglighed er 1 de fleste tilfzelde af mange grunde ikke nogen
gnskelig lasning for en kommunal chef, der er bragt i en afskedigel-
sessituation. I tilfzlde af genansattelse vil det under de nuvarende
retlige forhold vaere som at leve pa en bombe kun afventende naste
afskedigelse med en ny begrundelse.«

Denne argumentation afspejler unazgtelig ikke nogen videre
tillid til de forvaltningsretlige retssikkerhedsgarantier, herunder
domstolskontrollen med forvaltningen, og mulighederne for at fa
brudt nye veje for retsudviklingen synes at svinde betznkeligt ind,
hvis det mé antages, at der med de fremforte synspunkter er givet
udtryk for den herskende retsopfattelse; ikke mindst nar det tllige
tages 1 betragtning, at der knytter sig ganske uafklarede forestillin-
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ger til gennemforligheden af et krav om genansattelse overhove-
det.

Der kan nappe herske tvivl om, at en opfattelse hvorefter
annullation af en ulovlig afskedsbeslutning er ensbetydende med
genansazttelse, er bedre stemmende med grundleggende forvalt-
ningsretlig tankegang end et ugyldighedsbegreb, der har karakter
af kompensation for lgntab. I det hele taget synes enhver erstat-
ningslgsning at reprasentere en mindre folgerigtig retsvirkning i
de tilfzlde, hvor forvaltningen har truffet en retlig mangelfuld
afgerelse, som vil kunne annulleres som ugyldig. Lzren om
ugyldige forvaltningsakter, som den oprindelig blev udformet af
Poul Andersen, bygger i hgj grad pa et moment af prajudikatvirk-
ning, og domstolskontrollen med forvaltningen fik netop sin
centrale betydning ved, at annullationsdommene tvang forvalt-
ningsmyndighederne til i fremtiden at efterleve g®ldende hjem-
melskrav, vasentlige procedureforskrifter o.s.v. Naturligvis er der
ogsa knyttet en vis praventiv virkning til domme, der ikender
erstatning, men bevidstheden om at retlige mangler, er noget, det
offentlige kan betale sig fra, vil ofte blive det overskyggende.
Dermed er ugyldighedslaren i virkeligheden bragt ud af balance.

Det anferte kan ses i sammenhzng med, at der i forvejen synes at vzre
en tendens til, navnlig i den kommunale tjenestemandsret, i vidt omfang
at sege at opna, hvad der anses for det gnskvaerdige, uden hensyn il
hvad det koster.

Til forskel fra det forvaltningsretlige har det overenskomstretlige
naturalopfyldelsesproblem traditionelt varet knyttet til reglerne
om afskedigelsesforbud, serlig reglerne om tillidsrepresentanter
m.v., jfr. § 13. Hovedspergsmalet har varet, om en tillidsreprasen-
tant, der uberettiget er afskediget, har krav pa at beholde sin
stilling.

Det store flertal af lenarbejdere, som ikke er undergivet reglerne
om tillidsmandsbeskyttelse, har derimod indtil 1981 ikke haft
noget retligt krav pa at beholde lenarbejdet. Dette resultat bygger
ikke pa abstrakte teoretiske overvejelser, men pa fortolkning af de
for omradet gzldende skrevne regler, forst og fremmest funktio-
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nazrlovens § 2 b og Hovedaftalens § 4, stk. 3 (samt en r&kke hertil
svarende bestemmelser pa den del af arbejdsmarkedet der ikke er
omfattet af Hovedaftalen). I afgerelsespraksis er det for lengst
fastslaet, at disse bestemmelser udtemmende ger op med de krav,
en lenarbejder kan rejse i anledning af en urimelig afskedigelse,
nemlig en gkonomisk godtgerelse.

Ogsa inden for tjenestemandsretten er der eksempler pa, at en alskedi-
gelse kan aflede et kompensationskrav, selv om afskedigelsen star ved
magt, jfr. eksemplerne i Poul Andersen (1938) s. 146.

Uden for Hovedaftalens gyldighedsomrade ath®nger sporgsmalet
af de enkelte overenskomsters bestemmelser. Der er mangeartede
typer; nogle overenskomster indeholder detaljerede bestemmelser,
andre lader sporgsmalet sta abent.

I finansministeriets overenskomst af 5. maj 1983 vedrerende ansattel-
sesforholdene for EFG-elever, kontorlerlinge og kontorfunktionarer i
staten fastslds det blot, at »sagen optages til forhandling og algserelse
mellem finansministeriet og lorbundet«, jfr. 1 evrigt ovenfor § 10. I
finansministeriets overenskomst med akademikerorganisationerne al 8.
april 1983 hedder det:

»... I de tilfzlde, hvor nevnet matte finde, at den foretagne opsigelse
ikke er rimeligt begrundet i den pagzldendes eller styrelsens forhold,
kan det palegges styrelsen at afbede virkningerne af opsigelsen. Det kan
herved palagges styrelsen, salremt den pagazldende og styrelsen ikke
begge ansker ansettelsesforholdet opretholdt, da at betale den pagzldende en
erstatning ...«

Det fremgér af det (her) kursiverede ordvalg, at det ikke kan palegges
arbejdsgiverparten at opretholde anszttelsesforholdet, sammenlign
Holger Lavesen (1966) s. 345 om en tidligere udformning i et tilsvarende
overenskomstforhold. Den her paberabte hjemmel til naturalopfyldelse
ma pa baggrund af alskedigelsesnzvnenes hidtidige praksis betegnes
som tvivlsom. Den har si vidt vides aldrig varet anvendt.

Derimod er der hjemmel til, at alskedigelsesn®vnet kan krave
naturalopfyldelse i flere af de kommunale overenskomster inden for
padagogomradet. Det hedder saledes i overenskomsten mellem KL og
PMF § 13, sidste stk.:

»Finder navnet, at opsigelsen er urimelig, men at anszttelsesforhol-
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det alligevel ikke skal fortsztte, eller nedlegges der pastand om
godtgarelse for en urimelig afskedigelse, kan nzvnet bestemme . ..«
Bestemmelsen er vist nok aldrig blevet brugt til at statuere naturalop-
[yldelse.
Det i medfor af cirkulere nr. 11 all 12. januar 1968 § 8 nedsatte naevn
(jfr. ovenfor § 12) er i praksis gaet ud fra, at der kan afsiges kendelse om
naturalopfyldelse, jfr. kendelse af 13. marts 1978, der omtales nedenfor.

I private overenskomstforhold har det hidtil veret holdningen i
retspraksis, at der ikke er »hjemmel« til at tage en pastand om
naturalopfyldelse til folge — selv om en afskedigelse har veret nok
s& urimelig, jfr. til illustration Afskedigelsesnavnets sag nr. 36/77
og Arbejdsrettens dom i sag nr. 8554.

Flere afgerelser navnes af Hasselbalch (1980) s. 38. I flere af de
nedenfor omtalte skrifter henvises der desuden til forskellige postulater
om indholdet af dansk rets grundsetninger, der udlegges pa en made, der
skulle vise, at dom til naturalopfyldelse ikke kan forekomme i arbejds-
forhold, jfr. saledes Rise (1975) s. 503 og Jacobsen (1963) s. 101: ». ..
det i dansk ret er en gzldende grundsztning, at naturalopfyldelse ikke
kan gennemtvinges i arbejdsretsforhold . . . «

Men den omstzndighed at retsplejelovens eksekutionsmuligheder er
begrensede udelukker ikke en materiel regel, der forpligter en arbejdsgi-
ver til at modtage en arbejdsydelse, jfr. Gjerulff (1973) s. 55. De
abstrakte udtalelser hos Julius Lassen (1897) s. 668 og H. Ussing (1946)
s. 367 er antagelig slet ikke mentet pa en problemstilling som den
foreliggende men pa almindelig fordringshavermora.

Selv om en opsigelse af en kontrakt- eller overenskomstansat anses for
ugyldig, indebzrer dette ikke naturalopfyldelse, jfr. UfR 1942 s. 132 og
1944 s. 656 og Carlsen (1974) s. 281.

Ved @ndringen af hovedaftalen 1 1981 blev den centrale bestem-
melse i § 4, stk. 3 e udformet saledes:

»Hvis nevnet matte finde, at den foretagne opsigelse er urimelig
og ikke begrundet i arbejdstagerens eller virksomhedens forhold
kan nzvnet efter pastand herom underkende opsigelsen, medmin-
dre samarbejdet mellem virksomheden og arbejdstageren har lidt
eller ma antages at ville lide skade ved en fortsettelse af anszttel-
sesforholdet.«
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Vendingen »underkende« betyder i sammenhazngen umisforstie-
ligt at arbejdsforholdet skal fortszttes eller genetableres. Glosen
efterlader saledes ikke nogen fortolkningsusikkerhed som de tilsva-
rende begreber »annullation« og »ugyldighed« i tjenestemandsret-
lige forhold, jfr. ovenfor.

Reglens mulige afsmittende virkning pa [unktionzrlovens § 2 b omtales
af Jacobsen (1981) s. 175. Det ma dog anses [or overvejende sandsynligt,
at domstolene vil kreve udtrykkelig hjemmel som forudsatning for at
»underkende« en opsigelse inden [or funktionzrlovens omrade. Andrin-
gen i1 Hovedaltalen har ikke hidtil smittet af p& overenskomstomrader
uden for LO-DA-omradet, i s@rdeleshed ikke pd overenskomstforhold,

hvori stat eller kommune er part, jfr. ovenlor.

I den hidtidige litteratur er der enighed om at tillegge denne regel
meget stor principiel betydning, jfr. Rise (1983) s. 430 (»sardeles
betydnignsfuld«) og Per Jacobsen (1981) s. 173 (»et afgeorende
brud pa det hidtidige dogme«).

Derimod er der ikke enighed om vurderingen af reglens prakti-
ske betydning.

Per Jacobsen (1981) s. 174 gar ud [ra at »underkendelse skal vare
hovedreglen, nar afskedigelsen er urimelig.« Rise (1983) s. 430 mener
derimod, at bestemmelsen vil »fa en sterkt begrznset praktisk betyd-
ning.« Uenigheden beror pa en forskellig bedemmelse al den betydning,
praksis vil tillegge forbeholdet »med mindre samarbejdet mellem
virksomheden og arbejdstageren har lidt eller ma antages at ville lide
skade.«

Hidtidig praksis tyder pa en — mildest talt — restriktiv fortolk-
ning. I de 3-4 ar, afskedigelsesnavnet har anvendt bestemmelsen,
er der ikke forekommet noget tilfxlde, hvor der har varet statueret
genanszttelse. Karakteristisk er kendelsen i sag nr. 103/82, hvor
den paberabte afskedigelsesgrund var sygdom pa grund af rygli-
delse. I kendelsen fastslas det, at »den foretagne afskedigelse pa
grundlag af et par dages sygefravar findes ... at vare urimelig.«
Men dette giver ikke grundlag for at tage den principale pastand
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om genansattelse til folge, »da det efter det oplyste ma antages, at
samarbejdet mellem virksomheden og EA har lidt skade ...«

Kendelsen er gengivet al Marstrand Dahl og Brink (1983) s. 82, jfr. s.
106 og Rise (1983) s. 638. Der er absolut intet i sagen, der indicerer den i
kendelsen paberibte »skade« med hensyn til samarbejdet. Hvis denne
praksis fortszttes, vil hovedaftalezndringen i 1981 vise sig aldeles
betydningsles for almindelige lenarbejdere. — En voldgiltskendelse al
23. novemnber 1981 statuerer genansttelse med hjemmel i Hovedaftalen
al 1981, jlr. Arbejdsretligt Tidsskrift 1981 s. 191. Grundlaget var en
udtrykkelig anciennitetsaftale, jfr. ovenfor § 3. Det kritiseres af Mar-
strand Dahl og Brink a.st. s. 100, at sager al denne art algores ved [aglig
voldgift frem for i afskedigelsesnzvnet.

Hovedspergsmalet 1 det overenskomstretlige naturalopfyldelses-
problem er, som navnt, om lgnarbejdere, der nyder den sarlige
beskyttelse mod afskedigelse, har krav pa at beholde lenarbejdet i
tilfelde, hvor arbejdsgiveren med urette har gennemtvunget en
afskedigelse, dvs. forst og fremmest tillidsrepresentanter.

Spergsmalet om tillidsrepresentanternes ret til at beholde
arbejdet har varet dreftet — med vekslende intensitet — over en
meget lang periode. Spergsmalet er et af de heftigst debatterede
inden for overenskomstretten. Heftigheden og intensiteten i den
juridiske debat afslgrer, at vi star over for et uhyre fundamentalt
sammenstgd mellem arbejdsgiver- og lenarbejderinteresser. Dette
preger savel den juridiske argumentation som retsudviklingen.
Retsudviklingen er sdledes i hgj grad pavirket af en szrdeles
energisk arbejdsgiverargumentation — eller maske snarere kam-
pagne — imod en ganske klar og konsekvent principiel holdning fra
Arbejdsrettens side.

Arbejdsretten har péa et meget tidligt tidspunkt fastholdt, at en
tillidsreprasentant, der er afskediget med urette, principielt kan
kreves genindsat i sin stilling, jfr. kendlese i sag nr. 90 (ovenfor §
2) og i sag nr. 2070 afsagt den 15. februar 1935. Det siges i
sidstnzvnte kendelse, at tillidsmanden har krav pa »oprejsning«.
Herefter hedder det:

»Om denne oprejsning skal ga ud pa fremtvingelse af tillids-
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mandens genindsattelse eller have anden folge, mé bero pa rettens
skon 1 det enkelte tilfelde.«
Denne praksis er senere fastholdt.

Per Jacobsen (1963) s. 102 mener, at rettens kendelse fra 1942 i sag nr.
3090 @ndrer tidligere praksis i kraft af en »allerede som folge heraf«-
begrundelse. At indlagge en sa radikal @ndring i en mulig domsforud-
sztning er nzppe holdbart, jlr. Ilum (1963) s. 12. Gjerulll (1973) s. 55
anser den ovenfor navnte kendelse i sag nr. 2070 som principiel
retningsgivende uden antydning af, at praksis skulle vare @ndret.

Det er imidlertid ikke forekommet, at Arbejdsrettens sken i det
enkelte tilfelde har fort til, at en med urette afskediget tillidsrepra-
sentant har kunnet beholde sin stilling. De fleste sager om
uberettiget afskedigelse af tillidsrepresentanter afgores 1 praksis
ved faglig voldgift. Men ogsa i voldgiftspraksis er resultatet som
altovervejende hovedregel blevet, at tillidsreprasentanten ikke har
kunnet beholde sin stilling. Retningsgivende for skennet er, om
forholdene »giver grund til at befrygte, at tillidsmanden ikke vil
veere 1 stand til at medvirke til rolige og stabile arbejdsforhold, « jfr.
Gjerulff (1973) s. 55.

Dette forbehold udtrykkes — med forskellige lormuleringsvarianter — i
en lang rxzkke voldgiftskendelser som (ofte pa helt uigennemsigtigt
grundlag) konkluderer, at det er »overvejende betankeligt«, »ikke
hensigtsmassigt« osv. at alsige kendelse, der forpligter virksomheden til
at beholde tillidsrepra@sentanten. Sarlig bema®rkelsesvaerdigt er det, at
en virksomheds tilkendegivelse af en negativ holdning over for tillidsre-
prasentanten i sig selv kan danne grundlag for den konklusion, at
»forholdet« ma anses for edelagt, jfr. siledes den ovenfor omtalte
kendelse af 15. februar 1935 i sag nr. 2070 (»da det imidlertid nu ma
vare af algerende betydning for alle parter, at der kan blive mulighed
for et godt samarbejde, og da personskifte under disse omstendigheder
ma anses [or [ormalstjenligt, mener retten efier selskabets hele holdning over
Jor O ikke at burde genindsatte ham i hans tidligere stilling .. .«)

Voldgiftspraksis er udferligt gennemgaet og diskuteret i Illum (1963)
og Per Jacobsen (1963) s. 101 .
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Spergsmalet om genansattelse opstar szrlig i tilfelde, hvor tillids-
manden faktisk er fratrddt pa det tidspunkt, da spergsmalet om
afskedigelsens berettigelse afgares (ved voldgift). Er tillidsmanden
ikke fratradt, og afskedigelsen kendes uberettiget, forbliver tillids-
manden i ansattelsesforholdet, jfr. Gjerulff (1973) s. 55. Derfor
spiller tidsfaktoren en vasentlig rolle, og dette udger baggrunden
for de 1 mange overenskomstforhold gzldende procedureregler,
hvorefter spergsmalet om en afskedigelses berettigelse kan kraves
afgjort, forend tillidsreprasentanten fratreder, jfr. saledes tillids-
mandsreglerne mellem Industrifagene og Kvindeligt Arbejderfor-
bund og Specialarbejderforbundet § 13 (som dakker et meget stort

omrade):
»Hvis en arbejdsgiver finder, at der foreligger tvingende arsager
. til at opsige en tillidsreprasentant ... skal han rette henven-

delse til Industrifagene, der derefter kan rejse spsrgsmalet i
henhold til reglerne for behandling af faglig strid . ..

Stk. 2. Nar en tillidsrepresentant er valgt ... kan hans
arbejdsforhold i varselsperioden normalt ikke afbrydes, for hans
organisation har faet lejlighed til at prove afskedigelsens beretti-
gelse ved fagretlig behandling.«

Ved [ornyelsen af reglerne i 1983 udgik ordet »normalt«. Forbeholdet
sigter antagelig til, at en afskedigelse lovligt kan effektueres, dersom der
foreligger en bortvisningsgrund, jfr. Illum (1963) s. 23 og Jacobsen
(1963) s. 104. Selv om forbeholdet, der ligger i »normalte, ikke findes i
overenskomstforholdet, har man alligevel i praksis accepteret mulighe-
den for bortvisning, jir. kendelse af 3. november 1980 (Arbejdsretligt
Tidsskrift 1980 s. 111).

Den heri forudsatte simplificering af problemstillingen og deraf
folgende betryggelse af tillidsreprasentantens retsstilling er imid-
lertid stedt pa betydelige vanskeligheder. Et karakteristisk eksem-
pel er udviklingen af praksis inden for Jernindustriens overens-
komstomrade. Ved overenskomstfornyelsen 1 1961 blev felgende
vedtaget:
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»... Tillidsmandens arbejdsforhold kan i varselsperioden nor-
malt ikke afbrydes, for hans organisation har faet lejlighed til at
prove afskedigelsens berettigelse ved fagretlig behandling.«

Men ved voldgiftskendelse af 18. september 1962 blev det
fastslaet, at en tillidsrepraesentant matte fratrede sin stilling —
selv.om det blev fastsldet, at afskedigelsen ikke havde vearet
berettiget. Illum (1963) s. 23 f kommenterer, at kendelsen »tager
med den ene hiand, hvad der ved &ndringen af overenskomsten er
givet med den anden.«

Kendelsen er karakteristisk for retsudviklingen pa omradet. Og
den bagvedliggende juridiske begrundelse indeholder en tanke-
vaekkende anskueliggarelse af samspillet mellem de politiske magt-
forhold og den juridiske legitimation. Kendelsens ophavsmand
forklarer (UfR 1962 B s. 272), at hans udgangspunkt har varet, at
»ingen arbejdsgiver mod sin vilje kan tvinges til at modtage
naturalopfyldelse med hensyn til arbejdsydelse.« P4 baggrund af
dette — efter Illums opfattelse og efter det ovenfor udviklede —
fejlagtige udgangspunkt udtales det videre:

»Det skennes ikke stemmende med ret og rimelighed, om den
arbejdsgiver, der pa loyal made har medvirket til en tillidsmands
afskedigelses fagretslige behandling pa en sddan made, at der
foreligger en kendelse om afskedigelsens berettigelse, inden afske-
digelsen er tradt i kraft, skulle vere anderledes stillet end den
arbejdsgiver, der enten bortviser en tillidsmand uden varsel eller
forhaler den voldgiftsretlige behandling af afskedigelsens beretti-
gelse 1 en sddan grad, at afskedigelsen er tradt i kraft, inden
opmandskendelse eller anden afgarelse foreligger.«

Det citerede resonnement bygger pa, at der ikke kan afsiges
kendelse om genansettelse, hvorimod en voldgiftsafgerelse, der
trefles, inden tillidsmanden er fratradt, bevirker at tillidsmanden
Jorbliver 1 sin stilling, jfr. C. Ove Christensen, Juristen 1963 s. 349.

Det mest narliggende juridiske ra@sonnement er vel sa, at den
arbejdsgiver, der forhaler voldgiftssagens behandling eller i1 strid
med reglerne afbryder ansattelsesforholdet inden voldgiftsafgarel-
sen, ikke far nogen fordel af sine retsstridige dispositioner. Men 1
de citerede razsonnementer er det omvendt: Den retsstridige
adferd smitter al pd den retmeassige; selve muligheden for at
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handle i strid med reglerne anferes som argument for, at reglen
har det modsatte indhold af det, der fremgar af teksten.

Dette synspunkt har fundet mest pragnant udtryk hos Rise
(1981) s. 547, hvor der fremfares en rekke argumenter imod en
adgang for de efterprovende instanser til at palegge en virksom-
hed at beholde en tillidsrepraesentant. Det hedder, at

»hensynet til at bevare respekten for fagretslige afgorelser
(taler) ikke for afsigelsen af kendelser, der enten ikke kan eksekve-
res eller ikke vil blive efterlevet.«

Juridisk argumentation imod en regel med henvisning til at
reglen ikke wvil blive efierlevet falder uden for de anerkendte —
rummelige — rammer for juridisk argumentation, jfr. Alf Ross
(1953) kap. 4. I realiteten indebzrer synspunktet, at en enkelt
interessegruppes (klasses) vilje ophgjes til ret alene med henvis-
ning til dens modstand mod en anden regel.

Under de sidste artiers forhandlinger om tillidsmandsbeskyttel-
sen er det undertiden lykkedes arbejdsgiverne at fa gennemfort
betragtelige reduktioner i den i forvejen sparsomme beskyttelse.
Det galder 1 serdeleshed forligsmandens maglingsforslag fra 1961
for en razkke afstemningsgrupper (uden for jernindustrien). Det
hedder heri bl.a.:

»Fastholder en arbejdsgiver sin afskedigelse af tillidsmanden,
efter at afskedigelsen er kendt uberettiget ved en fagretlig behand-
ling, er han ud over lan for varselsperioden pligtig at betale en
erstatning, hvis sterrelse skal vaere ath®ngig af omstendighederne,
men som ikke kan overstige 13 ugers lgn .. .«

Illum (1963) s. 26 betegner forslaget som en »kapitulation over
for arbejdsgiverne med hensyn til fagforeningernes mangearige, i
mange tilfzelde ganske vist frugteslase kamp for, at en arbejdsgiver
ikke kan skille sig af med en tillidsmand, nar der ikke foreligger
tvingende grunde for hans afskedigelse.«

Om forslagets historie og betydning henvises til Per Jacobsen (1963) s.
106. Reglen findes i dag kun pa ganske [2 — om overhovedet nogen —
overenskomstomrader.

Trods den slingrende retsudvikling synes der 1 nyere voldgiftsprak-
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sis at vare stadig mere udprazgede tendenser til at sanktionere
uberettiget afskedigelse af en tillidsreprasentant med et krav om,
at tillidsreprasentanten forbliver i stillingen resp. genansattes.

Den tidligere omtalte genansattelsesregel i Hovedaftalen af
1981 § 4, stk. 3 e (citeret ovenfor s. 165) angar ikke tillidsreprasen-
tanter. I § 8, stk. 2 hedder det:

»De 1 § 4, stk. 3 fastsatte regler om behandling af urimelige
afskedigelser finder ogsa anvendelse ved afskedigelser af tillidsre-
prasentanter, hvis man fra arbejdstagerside gor gzldende, at en
sadan afskedigelse er urimelig og ikke begrundet i den afskedige-
des eller virksomhedens forhold.

Gores det ved afskedigelse af en tillidsrepra@sentant alene
gxldende, at afskedigelsen er urimelig, behandles sagen af Afske-
digelsesnavnet.

Gores det derimod ved en afskedigelse bade gzldende, at der
ikke foreligger tvingende arsager, og at afskedigelsen er urimelig,
kan de bererte organisationer aftale, at begge sager behandles ved
faglig voldgift.«

Ifelge H. Marstrand Dahl og Ulrik Brink (1983) s. 93 indebarer
dette, at en kendelse gaende ud pa, at en tillidsmandsafskedigelse
er uberettiget som folge af, at der ikke har foreligget »tvingende
arsager«, ikke medferer adgang til »underkendelse« 1 betydningen
genansazttelse, og det fastholdes anforte sted, at der er betydelig
forskel mellem »tvingende grunde« og urimelighedskriteriet 1 § 4,
stk. 3, jfr. 1 samme retning Steen A. Rasmussen (1983) s. 35.

Heroverfor er det gjort gzldende, at begreberne »tvingende
arsager« og »urimelighed« er identiske, hvor der er tale om
tillidsmandsafskedigelse, jfr. Per Jacobsen (1981 a) s. 685 ff og
(1981 b) s. 177.

Synspunktet er anvendt i kendelse afsagt d. 15. juni 1982, hvori det bl.a.
hedder:

»Det mi antages, at det urimelighedskriterium, der skal anvendes ved
afskedigelse af tillidsreprasentanter, jfr. Hovedaltalens § 4, stk. 3, under
hensyntagen til den beskyttelse imod afskedigelser, der tilkommer
tillidsreprasentanter, er skarpet i forhold til det kriterium, der anvendes
ved afskedigelse af andre arbejdstagere.«
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Kendelsen er afsagt al Per Jacobsen, og synspunktet ses ikke at have
fundet direkte tilslutning i voldgiftspraksis i evrigt. Marstrand Dahl og
Brink (1983) s. 106 betegner kendelsens retsoplattelse som »klart
forkert«.

Det skal erkendes, at den komplicerede opbygning af Hovedaftalens §
8 sammenholdt med § 4, stk. 3 nzrmest stotter den af Marstrand Dahl
og Brink hzvdede oplattelse, og det er nappe troligt, at voldgiftspraksis
vil tilsidesztte det markant formulerede arbejdsgiversynspunkt. Pa den
anden side har Jacobsen ret i, at den snavre fortolkning i sig selv er
undergravende [or tillidsmandsbeskyttelsen.

Spergsmalet om fortolkningen af Hovedaftalens § 8 er formentlig
af underordnet betydning i lyset af en rakke nyere kendelser som
tydeligvis er inspireret af Hovedaftalens § 4, stk. 3 e, men som
forudsatter, at tillidsmanden har krav pa at beholde sin stilling
resp. genansattes 1 det omfang, overenskomsten indeholder #Ajem-
mel til annullation.

Karakteristisk er kendelse af 2. oktober 1981, hvori det bl.a.
fastslds, at »der 1 Jernets overenskomst § 4 er hjemmel til at
annullere en uberettiget afskedigelse af en tillidsmand.«

Den i sagen paberabte overenskomst § 4 — der i kendelsen anses
for at indeholde tilstr&kkelig hjemmel til annullation — er af
samme indhold som det ovenfor s. 169 gengivne ma&glingsforslag
fra 1960/61, dvs. en forskrift om, at arbejdsforholdet ikke kan
afbrydes, fer organisationen har haft lejlighed til at prove afskedi-
gelsens berettigelse ved fagretlig behandling.

En tilsvarende regel genfindes i langt de fleste overenskomstfor-
hold pa det private arbejdsmarked samt 1 en razkke offentlige
overenskomstforhold, og 1 tilsvarende omfang ma der antages at
vare den tilstrezkkelige hjemmel til annullation.

Kendelse af 21. september 1983, som er afsagt af Arbejdsrettens
formand, gar et skridt videre. I overenskomsten hedder det bl.a.:

»Hvis en arbejdsgiver finder, at der foreligger tvingende arsager

. skal vedkommende rette henvendelse til sin organisation, der
herefter kan rejse spergsmalet 1 henhold til reglerne om behand-
ling af faglig strid ...«

1 kendelsen hedder det bl.a.:

»Da § 8, stk. 3 klart forudsetter som det normale, at arbejdsfor-
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holdet bestar under den fagretlige behandling, findes der herefter
tilstrekkeligt grundlag for at beslutte genansettelse, ogsa i tilfel-

de,

hvor afggrelsen forst foreligger efter udlgbet af 4 maneders

fristen, uden at det kan fore til noget andet resultat, at det ikke i

overenskomsten udtrykkeligt er foreskrevet, at arbejdsforholdet i

varselsperioden normalt ikke ma afbrydes, for afskedigelsens

berettigelse er provet fagretligt.«

JIr. ogsa kendelse af 14. juni 1982, hvori det siges, »at opsigelsen burde
annulleres, idet overenskomstens § 19 pkt. 3 (som svarer til den i
ovennzvnte sag gengivne) sammenholdt med principperne i Hovedalta-
lens § 4, stk. 3, jfr. § 8, findes at indeholde hjemmel hertil.« Argumenta-
tionen med »principperne i Hovedaltalen« afspejler en ikke nzrmere
artikuleret inspiration eller bestyrkelse som ogsa er omtalt i den tidligere
nzvnte kendelse af 2. oktober 1981.

Pa baggrund al disse kendelser ma retsoplattelsen i kendelse af 17.
februar 1982 anses for at veere forladt. Kendelsen fastslar, at der ikke i
de pagzldende tillidsmandsregler var »tilstrekkeligt grundlag for at
fastsla, at det kan palegges en arbejdsgiver at genansatte en tillids-
mand, som er afskediget med urette« — uanset at overenskomsten
ganske svarer til de ovennavnte, sarlig overenskomstforholdet i kendel-
se af 21. september 1983.

Kun en enkelt nyere kendelse afviser en pastand om genansattelse
med henvisning til, at der savnes hjemmel. Det drejer sig om

ken
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delse af 25. juli 1983.

Det drejer sig om ekstraordinzrt kortfattede tillidsmandsregler, nemlig
[slgende:

»Huvervet som tillidsmand md ikke vere drsag til afskedigelse. En tillidsmands
afskedigelse ma forst finde sted efler forhandling mellem organisationerne.«

Alvisningskendelsen er nzppe korrekt, jfr. Rise (1983) I. supple-
mentshafte. I kendelse af 18. april 1984 (afsagt al Arbejdsrettens
formand), hedder det om en tilsvarende pastand:

»Om tvingende &arsager har foreligget, og om de i sa fald kan
begrunde underkendelse af en opsigelse eller kun erstatning, er imidler-
tid begge sporgsmal vedrerende anvendelse af landsoverenskomsten, og
sadanne sporgsmal algeres i tillzlde al uenighed 1 sidste instans ved



faglig voldgift. Herefter kan indklagedes afvisningspastand ikke tages til
folge. «

Praksis er i ovrigt (ikke helt loyalt) beskrevet i H. Marstrand Dahl og
Brink (1983) s. 96 [T og Steen A. Rasmussen (1983) s. 36 .

I praksis bringes en lang rzkke sager om afskedigelse af tillidsre-
presentanter ud af verden, inden sagen nar til voldgiftsstadiet. Fra
flere af de store forbund oplyses det, at et meget stort antal sager
forliges med, at tillidsmanden forbliver i sin stilling, jfr. ogsa LO-
Bladet 6. oktober 1983.

Af den foran beskrevne voldgiftspraksis fremgar det, at en
lonarbejder ikke ved kendelse kan forblive 1 sin stilling resp.
genanszttes under omstendigheder, hvor »samarbejdet mellem
virksomheden og arbejdstageren har lidt eller ma antages at ville
lide skade ved en fortszttelse af ansazttelsesforholdet.« Dette
forbehold far sterre betydning med hensyn til afskedigelse af
tillidsrepresentanter end med hensyn til andre lenarbejdere. Per
Jacobsen anferer (1981 a) s. 687, at man ma »palegge arbejdsgi-
veren en ret tung bevisbyrde for tilstedevarelsen af omstendighe-
der, der peger pa, at de fremtidige samarbejdsmuligheder er
gdelagte.«

Af den tidligere refererede nzvnskendelse i sag nr. 103/1982 fremgar
det, at disse krav nzppe respekteres i praksis, i hvert fald ikke med
hensyn til ikke-tillidsreprasentanter.

Om det er et tilsvarende samarbejdshensyn, der dybest set
forklarer nyere — restriktiv — domspraksis med hensyn til mulig-
heden for at statuere naturalopfyldelse, kan, som det fremgar af
fremstillingen af tjenestem&nds adgang til naturalopfyldelse, ikke
siges pa grundlag af dommene. Men det er karakteristisk, at et
tilsvarende synspunkt har fundet udtryk 1 kendelser afsagt af det i
medfor af undervisningsministeriets cirkulere nr. 11 af 12. januar
1968 nedsatte nevn.

Nzvnet er omtalt ovenfor § 12.
Mens Hpojesteret i UfR 1973 s. 167 fandt, at den afskedigede
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afdelingsforstander ikke kunne gore krav pa len i stillingen for
tiden efter afskedigelsen, er bdde kendelse al 20. november 1974 og
navnlig kendelse af 13. marts 1978 mindre kategorisk afvisende
over for, at der eventuelt kan blive tale om (endda) genansattelse.

I kendelsen [ra 1974 siges det ganske kort, at »sdledes som [orholdene
har udviklet sig, finder nzvnet ikke, at det kan pélegges skolen at
genindsatte klageren i stillingen.« I kendelsen [ra 1978 voterer det ene
medlem af voldgiftsnzvnet lor genansattelse, hvorimod de to svrige
medlemmer finder, »at den omstzndighed, at det nzvnte cirkulere ikke
indeholder nogen diskretionzr adgang til afskedigelse, ikke udelukker,
at skete afskedigelser star ved magt, mod at der tilkendes uberettiget
afskedigede erstatning herfor.« De to medlemmer gir herefter ind for
erstatningslesningen med den begrundelse, at »det elter bevisfarelse méa
antages, at der nu er sket en bedring i samarbejdsforholdene ...«
hvorfor »konsekvenserne al en genindszttelse al de to lerere i de al dem
tidligere bekledte stillinger ... ma anses som uacceptable.«

§ 15 Juridisk status

Dersom de gzldende regler og den herskende praksis, som er
beskrevet 1 de foregdende paragraffer, skulle bedemmes som
udtryk for lenarbejderrettigheder, er der tale om en sterkt under-
udviklet ret — om overhovedet nogen »ret« — selv om det med god
grund kunne hzvdes, at en betrygget ret til arbejdet fungerer som
et meningsfyldt modstykke til virksomhedsejerens ret til at rdde
over produktionsapparat og bestemme virksomhedens mél og
midler.

I praksis er lenarbejderens ret pd nasten alle planer underord-
net arbejdsgiverens. Selve glosen »afskedigelsesret« er illustreren-
de for situationen. Problemet anskues som et spgrgsmél om
arbejdsgiverens ret til at afskedige; denne juridiske perspektivering
afspejler den herskende retstilstand.

Denne bogs sigte er en juridisk analyse af de gzldende regler og
den herskende praksis. Det ligger uden for forfatternes ambitioner
at fremlagge et retspolitisk program med henblik pa en forbedring
af lonarbejderens ret. Derimod er det narliggende at pracisere
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nogle juridiske forudsztninger og retningslinjer for et sadant
program i form af en kort juridisk status, der papeger skavheder
og — omvendt — udviklingsmuligheder.

Ved en samlet bedgmmelse af retstilstanden er det igjnefalden-
de, at vi star over for et serdeles kompliceret juridisk system. Selv
om bogen er koncentreret om de grundleggende materielle krav til
afskedigelse — og speciallovgivningen og evrige specialregler i vidt
omfang er udeladt, jfr. § 2 — har der dbenbaret sig et juridisk
virvar, som gor de galdende regler hgjst uigennemsigtige.

For det forste horer afskedigelsesretten hjemme i flere forskellige
Jjuridiske fag, nemlig bade arbejdsretten, kontraktsretten og forvalt-
ningsretten. Dette rummer i sig selv en besvarliggorelse af den
retlige erkendelse.

Dernast — og muligvis sammenhangende hermed — optreder
der 1 de afskedigelsesretlige problemstillinger uensartede typer af
retskilder som tilmed anvendes forskelligt 1 de forskellige sammenhan-
ge, hvori afskedigelsesspegrgsmalet dukker op som en aktuel rets-
tvist.

Endelig hanger dette sammen med, at afgorelsen af retlige
tvister om afskedigelse i praksis kan trafles af en lang rakke
Jforskellige afgorelsesinstanser: Forskellige typer af nevn, faglige vold-
giftsretter, domstole, arbejdsret, folketingets ombudsmand.

Dette gelder med hensyn til selve afskedigelsesrettens materiel-
le hovedsporgsmal, afgerelsen af afskedigelsens berettigelse. Der
kan spores en forskellig praksis med hensyn til anvendelsen af
henholdsvis FUL § 2 b og Hovedaftalen § 4, stk. 3, jfr. ovenfor § 5.
Hertil kan fajes, at den materielle provelse, som i medfer af
undervisningsministeriets cirkulere af 12. januar 1968 udgves af et
serligt afskedigelsesnavn, i praksis rummer en mere intensiv og
detaljeret kritik af arbejdsgiverskennet end bade provelsen efter
FUL § 2 b og efter Hovedaftalen, jfr. ovenfor § 12. Og til den
anden side er det 1 § 11 navnt, at en tilsvarende rimelighedsbe-
demmelse udovet af et afskedigelsesn@vn nedsat i medfer af en
akademikeroverenskomst er vasentlig mere overfladisk.

Jfr. Carlsen (1982) s. 181, hvori det anfores, at »noget tyder pa, at det er
endnu vanskeligere at opnd godtgerelse i navnssagerne (inden for
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akademikeromrddet) end i de ordinzre funktionarsager« algjort al
domstolene — som atter er mere forbeholdne i deres praksis end
alskedigelsesnzvnet i medfer al Hovedaltalen mellem LO og DA, jfr.
ovenfor § 5.

Ogsa med hensyn til udmaling af erstatning/godtgerelse synes der
at vaere en svingende og uensartet praksis, som for gvrigt accentue-
res af de forskelligartede — og tilsyneladende noget vilkdrlige —
maksimumsregler, der findes 1 henholdsvis funktionzrloven, Ho-
vedaftalen og anden lovgivning, herunder loven om afskedigelse
pa grund af foreningsforhold. Maksimum er henholdsvis 3 méne-
ders lon (hovedreglen i funktionarloven), 39 ugers len (Hovedafta-
len) og 78 ugers lon (afskedigelse pa grund af foreningsforhold). I
atter andre afgerelsessammenhange er der intet maksimum.

Afskedigelsesnzvnet i medfler al Hovedaftalen udmaler praktisk talt
aldrig godtgerelse helt op til maksimum. Praksis er ikke szrlig konsi-
stent. F.eks. ydes der i sag nr. 57/80 en godtgerelse svarende til ca. 5
ugers lgn; i sag nr. 98/82 derimod en godtgerelse svarende tl ca. 10
ugers lgn, uanset l&ngere ansaxttelsestid i den [orstnzvnte sag. I begge
de nzvnte sager var ancienniteten vasentlig kortere end i sag nr. 36/77
(henholdsvis lidt over et &r og 18 4r). Alligevel ydes der i sag nr. 36/77
kun godtgorelse svarende til 5 ugers lgn. Voldgiftspraksis er endnu mere
svingende. Heller ikke praksis i medfer af funktionzrlovens § 2 b synes
at folge nogen klar linje. Navnet i medfesr af undervisningsministeriets
cirkulzre af 1968 yder vasentligt hgjere erstatningsbelsb, saledes
kendelse al 17. august 1977 (godtgarelse svarende til knap 3/4 érs len pa
grundlag af 4-arig ansattelse).

I et vist omfang kan spergsmal om en afskedigelses berettigelse
indbringes for Arbejdsretten som overenskomstbrud, jfr. lov om
Arbejdsretten § 9, stk. 1, nr. 2. Afgerelsesgrundlaget er her
hverken funktionzrlovens, Hovedaftalens eller ugyldighedslarens,
men derimod en kombination af misligholdelsesl®ren og det
seerlige arbejdsretlige bedemmelsesgrundlag, som har sammen-
hang med, at afskedigelse i disse tilfelde fremstar som alternativ
til bodssanktionen (der forudsatter, at arbejdsforholdet fordres
opretholdt).
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I det omfang, Arbejdsrettens bedemmelse konkluderer, at afske-

digelsen har varet uberettiget, bestar den gkonomiske sanktion i
en bod, jfr. § 12 i lov om Arbejdsretten.

Jfr. til illustration sag nr. 8868, hvori en kollektiv afskedigelse blev anset
for uberettiget, og rederiet blev idemt en bod pa 80.000 kr., og sag nr.
8554, hvor afskedigelsen ligeledes blev anset for uberettiget og virksom-
heden blev idemt en bod pa 50.000 kr. I begge sager inkluderede boden
de afskedigedes krav pa kompensation. Grundbetingelserne for afskedi-
gelse som alternativ til arbejdsretlig behandling er gengivet 1 en raekke
domme, jfr. 7387 og 10.032. I sidstnzvnte afgerelse sammenfattes
rettens praksis derhen, at alskedigelsens berettigelse ma afhange af, om
»det kan anses godtgjort, at de pagzldende har gjort sig skyldige i en sa
vesentlig misligholdelse, at denne for den enkelte kunne begrunde
bortvisning i henhold til bestemmelsen herom i det til overenskomsten
knyttede protokollat, at der foreld driftsmassige grunde for bortvisnin-
gerne, og at den indklagede virksomhed hverken direkte eller indirekte
havde givet afkald pa muligheden for at anse ansattelsesforholdet for
afbrudt.«

Denne praksis medferer mulighed for dobbeltbehandling. Trods
sikker hjemmel og praksis for Arbejdsrettens kompetence har retten i
dom af 22. december 1983 i sag nr. 9695 afvist at behandle en klage over
uberettiget afskedigelse. Dommen ma anses for urigtig.

Det usikre og uensartede retsgrundlag 1 afskedigelsessager gor sig

mest udprazget gzldende med hensyn til de forvaltningsretlige
kravs gennemslagskraft. Som det er pavisti §§ 11 og 12 handhaves
de offentlige overenskomstparters forvaltningsretlige pligter af

domstole og ombudsmand, men ikke af afskedigelsesnavn, vold-

giftsretter og Arbejdsretten. Som det er anfert tidligere, geres

forvaltningsretlige pligter kun sjzldent gzldende i den fagretlige
behandling, og hvor det undtagelsesvis sker, vinder de forvalt-

ningsretlige indsigelser ikke geher.

Karakteristisk er voldgiftskendelse af 25. august 1983, hvorunder
forbundet gjorde galdende, at afskedigelsen af en tillidsrepr®sentant
matte anses for »ugyldig ud fra forvaltningsretlige synspunkter om
magtfordrejning, idet A har varet ofler for en usaglig forskelsbehand-
ling.« Opmanden udtaler, at der ikke er »grundlag for at fastsla, at der
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ved opsigelsen er sket en forskelsbehandling af A, som medferer
ugyldighed.«

Et af hovedpunkterne i de norske lovrevisioner i 1977 er, at tvister om
opsigelse og afskedigelse skal behandles ved arbejdsret, hvad enten der
er tale om overenskomstforhold eller tjenestemandsansattelse. Efter
tjenestemandsloven (nr. 65 af 10. juni 1977) behandles sager om
afskedigelse af tjenestemand ved arbejdsretten som eneste instans; efter
lov nr. 4 af 4. februar 1977 om arbeidervern og arbeidsmilje behandles
sagen arbejdsretligt i to instanser, jir. Evju s. 162.

At retten saledes pa en razkke planer er splittet — med retsuvished
og retsulighed til felge — har muligvis sammenhzng med, at
afskedigelsesretten udger et felt, hvor meget sterke interesser
befinder sig 1 en brydningsproces, der er karakteriseret ved, at
arbejdsgivernes tidligere uindskr@nkede ret gradvis trenges tilba-
ge.

Den uensartede behandling af ensartede retsspergsmal har
tillige en vis sammenhang med rettens delvise kollektivisering, jfr.
§ 2. Om retten pa dette omrade ber defineres kollektivt eller
individuelt, og hvorledes en gr®nsedragning n@rmere ber gen-
nemfgres, er der utvivlsomt mange meninger om. Men retssikker-
hedsmassigt er kollektiviseringen ikke uden betznkeligheder, i
hvert fald ikke 1 forhold til organisationer, der ikke — som de
traditionelle fagforbund — er rene lenarbejderorganisationer. Fle-
re mellemteknikerforbund og akademikerorganisationer er ikke
rene lonarbejdersammenslutninger. Medlemskredsen omfatter til-
lige arbejdsgivere eller reprasentanter for arbejdsgivere. Afskedi-
gelsessager, som efter mange overenskomster henherer under
organisationernes kompetence, er ofte et opger mellem flere
(kategorier af) organisationens medlemmer. Under disse omstan-
digheder er det ikke uden bet®nkeligheder, at organisationen er
enepataleberettiget 1 afskedigelsessager. Szrlig uholdbar er situa-
tionen, dersom organisationens reprasentanter har en direkte
tilknytning til afskedigelsesmyndigheden.

Dette var saledes tilfzldet i den ovenfor § 11 omtalte sag om afskedigel-
sen af en forstkandidat ansat ved Statens Forstlige Forsegsvasen. Den
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forstander, der tral beslutning om afskedigelse, var samtidig formand for
kandidatforbundet pa omradet (og mediem al AC’s forretningsudvalg).

I den grundleggende konflikt mellem pa den ene side lonarbejder-
rettigheder og pa den anden side den traditionelt frie afskedigelses-
ret har det splittede retsgrundlag i1 alt vasentligt vist sig i
lenarbejderrettens disfaver.

I det sammensted mellem privat ret og offentlig ret, som har
varet berort flere gange 1 de foregaende paragraffer, ligger der
forskellige udviklingsmuligheder. Den offentlige ret er karakterise-
ret ved en udstrakt hensyntagen til adressaten for forvaltningens
afgerelser; forvaltningsretten er gennemsyret af beskyttelseshen-
syn i forhold til »borgeren«; dette viser sig bade i reglerne om
forvaltningens sagsbehandling og 1 de materielle provelsesregler.
Det forvaltningsretlige retssikkerhedsbegreb er udviklet pa basis af
retlige krav til forvaltningens materielle afgorelsesgrundlag, til den
sagsbehandling, der afstikker det materielle grundlag og endelig til
de former, hvori forvaltningsmyndighedernes stillingtagen gores op.
Disse tre typer af retlige krav indgar i et samspil: Kravene til
fremgangsmade og form knytter sig som tilbeher til det materielle
afgorelsesgrundlag. Men omvendt er vaerdien af kravene til det
materielle afgerelsesgrundlag ath®ngig af de krav, der stilles til
fremgangsmaden og formen for myndighedernes afgerelse; selv om
en materiel regel — for eksempel om at visse hensyn skal indga i en
afgerelse om afskedigelse — 1 sig selv tilfredsstiller begge parters
interesser og retssikkerhedsmassige krav, kan reglen vise sig
betydningsles, dersom kravene til fremgangsmade og form er sa
lemfzldige, at grundlaget for forvaltningsmyndighedens stillingta-
gen ikke efterfolgende lader sig efterprove.

De retlige krav, der stilles til forvaltningens afgerelser — bl.a. i
afskedigelesssager — har direkte eller indirekte sammenhang med
dette garanti- og retssikkerhedshensyn.

Jfr. hertil Poul Andersen (1965) s. 326 {T og Krarup (1977) s. 3 f. Savel
garanti- som retssikkerhedshensynet anferes direkte i det af justitsmini-
steren 15. marts 1984 fremsatte forslag til forvaltningslov (Forslag nr.
L.132, Blad 253).
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I modsatning til den offentlige ret er den private kontraktsret
formles. Der stilles ikke s®rlige, retssikkerhedsinspirerede, krav til
en privat kontraktspart og heller ikke til en privat arbejdsgiver.

Nar offentlige myndigheder herefter optrader som overens-
komstparter — og saledes treder ind i en rolle, der hidtil har varet
forbeholdt privatpersoner — foreligger der mulighed for, at den
offentlige rets betoning af retssikkerheden kunne smitte af pa
privatretten. Men 1 praksis har det vist sig, at forvaltningsrettens
krav end 1ikke er sldet igennem 1 overenskomstforhold, hvori
offentlige myndigheder selv er parter, jfr. ovenfor §§ 11 og 12 — og
slet ikke i private overenskomstforhold. Afsmitningen er gaet den
anden vej; den private formlashed og manglende retssikkerhed —
og de dertil knyttede snavre provelsesmuligheder over for det
driftsmaessige arbejdsgiversken — er treengt ind i det offentligretli-
ge system og tenderer hen imod en afskaffelse af retssikkerheden
for de »borgere«, der meder forvaltningen 1 deres egenskab af
lonarbejdere. Mens den traditionelle forvaltningsret, som navnt,
betoner hensynet til hensynsfuld behandling af borgeren, medferer
arbejdsgiverrollen en nedtoning af dette hensyn og omvendt en
accentuering af det offentliges driftsmassige interesser. Den nega-
tive afsmitning kan bevirke, at den offentligt ansatte stilles endnu
ringere end sin privat ansatte kollega, smh. §§ 4 og 5.

Jfr. den i § 11 omtalte voldgiftskendelse af 3. juni 1983 og de i § 13
omtalte kendelser af 22. november og 4. december 1979.

Der kan tilmed spores tendenser til negativ afsmitning ogsa i
domstolenes praksis mht. konflikter om afskedigelse af offentligt
ansatte, jfr. landsretsdommen i UfR 1980 s. 131 og UfR 1980 s.
276. Den forstnzvnte er udtryk for en uhyre lemfeldig hindhzvel-
se af de formelle krav til en forvaltningsafgerelse. Samme tendens
kan spores i Vestre Landsrets dom af 19. juli 1983 i sag nr. B 1294/
81, 3. afd.

Den sidstnzvnte sag er appelleret til Hgjesteret. Om UfR 1980 s. 131
henvises til Krarup (1983 a) s. 90 ff.

182



I takt med en nedtoning af den traditionelle forvaltningsrets
formelle krav formindskes mulighederne for retlig reaktion over for
skinbegrundelser, magtfordrejning og hensynslgs fremgangsmade.
Hvis de navnte tendenser udvikler sig, betyder det, at retssikker-
heden bestemmes af den mindste fallesnavner.

Sammenstedsproblemet i forholdet mellem offentlig ret og
privat ret har ogsa en anden facet. Pa forhand kunne man forvente,
at den provelse af en afgerelses »rimelighed«, som er foreskrevet i
en rekke overenskomstforhold, forst og fremmest pa det private
arbejdsmarked, skulle vaere mere udferlig og detaljeret (og dermed
1 lenarbejderens faver) end den ugyldighedsprevelse, der praktise-
res 1 overensstemmelse med den traditionelle forvaltningsret. Det
har lenge veeret en grundantagelse i forvaltningsretten, at domsto-
lenes provelse ikke skulle omfatte forvaltningens skensmassige
afgerelser; der skulle 1 det hgjeste kunne blive tale om tilsidesettel-
se af afgarelser, der var »dbenbart urimelige«. Heri ligger under alle
omstendigheder et forbehold om, at domstolene ikke udever
nogen tilbundsgaende rimelighedsprovelse.

JIr. om problemet UfR 1950 B s. 273, 1952 B s. 225 og s. 289 samt 1968
B s. 195 og Krarup (1969) s. 29 fT.

Men domstolspregvelsen af forvaltningens skensmassige afgorelser
er 1 praksis underkastet et proportionalitetsprincip, som indebarer
en selvstendig adgang til for domstolene at skride ind i situationer,
hvor der er misforhold mellem mal og midler. Med henblik pa
afskedigelsesprovelsen er princippet f.eks. anvendt 1 UfR 1964 s.
714, jfr. ovenfor § 9: Sagens udgangspunkt er, at der er begaet en
tjenstlig forseelse, som ifglge dommen »ber imedegds med en
alvorlig reaktion«. Men den valgte reaktion — afskedigelse — er
efter dommen ude af proportioner med den begaede forseelse.
Men en tilsvarende provelse er tilsyneladende ikke trangt
igennem 1 voldgifts- og navnssager om afskedigelse af offentligt
overenskomstansatte. I den i § 11 omtalte kendelse af 3. juni 1983
slar afskedigelsesnzvnet sig til tils med, at der var begdet en
tjenstlig forseelse; og da der sédledes var tale om, at afskedigelsen
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var »motiveret af saglige hensyn«, godtages afskedigelsen dermed
uden nogen afvejning af mal og midler.

Kendelsen kan opfattes som udtryk for den ovenfor omtalte
tendens til negativ afsmitning fra privatretten. Og selv om den
nappe kan anses for rigtig, er den et markant eksempel pé, at den
rimelighedbedemmelse, der udeves i praksis, stort set ignorerer
hensynet til lenarbejderen. Det centrale i enhver rimelighedsbe-
demmelse 1 afskedigelsessager er en interesseafvejning mellem de
modstaende parter. Men 1 praksis overses hensynet til lonarbejde-
ren. Bortset fra en kendelse i sag nr. 14 afsagt af afskedigelsesnzv-
net af 1960, som omtales i § 5, er hensynet til lonarbejderen nzsten
ikke slaet igennem 1 praksis. Det afvises udtrykkelig af Hejesteert i
UfR 1968 s. 782.

Sammenlign § 60, nr. 2 i den norske lov om Arbeidervern og Arbeids-
miljo, der udtrykkelig foreskriver, at der ogsa i forbindelse med
rationaliseringer skal foretages en afvejning mellem virksomhedens
behov og hensynet til lenarbejderen, jfr. Evju (1979) s. 140 [.

Den énsidige fokusering pa arbejdsgiverens driftshensyn og den
heraf felgende bortretouchering af det selvstzndige hensyn til
lenarbejderen gor sig ikke alene gzldende i forbindelse med selve
den materielle bedemmelse af afskedigelsens berettigelse, men
ogsa i forbindelse med spergsmalet om naturalopfyldelse. Efter
hovedaftalen § 4, stk. 3 e kan krav pd naturalopfyldelse nagtes i
tilfelde, hvor »samarbejdet mellem virksomheden og arbejdstage-
ren har lidt eller ma antages at ville lide skade ved en fortszttelse
af anszttelsesforholdet.« Men det skyldes ikke noget hensyn til
lenarbejderen — der forudsattes nedlagt pastand om naturalopfyl-
delse; det er et énsidigt hensyn til virksomheden. Hensynet slar
markant igennem i den ferste sag (nr. 103/82), hvori der nedlaeg-
ges pastand om fortszttelse af arbejdsforholdet, jfr. ovenfor § 14.

Som anfert i § 3 finder Jacobsen (1981 a) s. 640 det tilstrzkkeligt, at
arbejdsgiveren afgiver en erklering om nazgtelse af genantagelse. Sml.
Evju (1979) s. 153: »Det skal ikke vare nok, at forholdet mellom partene
ma anses a vere darlig som felge af tvisten og omstendighetene omkring
den — et visst motsetningsforhold her vil ikke vare uvanlig.«
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Nedtoningen af hensynet til lenarbejderen, og dermed lenarbej-
derretten, er pafaldende i sammenligning med den nyere norske og
svenske lovgivning. Den opprioritering af hensynet til lenarbejde-
ren, som savel den norske som den svenske lovgivning er udtryk
for, giver sig udslag i en rzkke rettigheder, som er ukendte 1 dansk
praksis. For det forste er der foreskrevet en langt mere intensiv
provelse af sporgsmalet om afskedigelsens materielle berettigelse,
hvorunder hensynet til lonarbejderen er langt mere fremtradende
end efter dansk praksis; for det andet er en fortszttelse af
arbejdsforholdet resp. genansattelse (naturalopfyldelse) hoved-
reglen; for det tredje kan erstatning eller godtgerelse komme pa
tale ved siden af genansattelsen; for det fjerde tilgodeses lonarbe;j-
derens interesse gennem procesregler, der som hovedregel sikrer,
at lenarbejderen forbliver i sin stilling under sagens behandling.

Jfr. Evju (1979) s. 139 ff og Lunning (1982) sarlig s. 398 {I.

I sammenligning med den norske og den svenske lovgivning er den
danske lenarbejders afskedigelsesbeskyttelse pafaldende svag og
usikker. Det sammensatte og uigennemsigtige retsapparat har i alt
vasentligt vist sig ude af stand til at effektuere de krav om udvidet
ansattelsesbeskyttelse, som igennem de sidste artier har lydt
stadig kraftigere. Det er karakteristisk, at der i overenskomstretlig
sammenhang kun er opnaet beskedne landvindinger, som tilmed
er 1 konstant fare for tilbageslag, jfr. ovenfor. Pa enkelte overens-
komstomrader med sterke faglige traditioner er det lykkedes at
tilvejebringe effektive ordninger.

Jfr. f.eks. ovenfor § 2 om Dansk Typografforbunds tryghedsaftaler. Ogsa
den i § 4 omtalte kendelse af 22. maj 1978 i stilladskonflikten er
formentlig et eksempel pa, at den fagpolitiske styrke konkret slar
igennem.

Over for de sammensatte lonarbejderorganisationer og det uho-
mogene lenarbejderbegreb har arbejdsgiversiden omvendt inve-
steret stor styrke 1 pavirkningen af retsudviklingen. Det komplice-
rede retsgrundlag har afsleret sig som et tjenligt middel til at sikre
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og vedligeholde den traditionelle arbejdsgiverradighed over afske-
digelsesbetingelserne med sa beskedne reservationer i forhold til
lenarbejderens ret, at der pa det narmeste blot er tale om
symbolske indremmelser.

I Norge og Sverige har man draget den konklusion, at lenarbe;j-
derens ret ma reformeres gennem politiske indgreb. Herhjemme
har lenarbejderorganisationerne traditionelt vaeret enige med ar-
bejdsgiverorganisationerne om at fastholde organisationernes ra-
dighed over egne forhold. Efter det her anfarte kan der ikke vare
megen tvivl om, hvem af parterne der har haft fordelen af denne
retspolitik.
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Stikordsregister

A
AC (Akademikernes Centralorganisation), 16
advarsel, 42, 45 ff, 121, 130 f, 146 f
afbrydelse af ansattelsesforhold, 146, 169 f
afgerelsesinstanser, 177
afskedigelse pga. foreningsforhold, 98
afskedigelsesbeskyttelse, 137 ff
afskedigelsesforbud, 163
afskedigelsesgrund, oplysning om

(se ogsd begrundelse), 34, 115
Afskedigelsesn®vn, 12, 20, 33, 35, 131
afskedigelsesregler i1 overenskomst, 111 f
aftalefrihed, 129
aftaler for tjenestemand, 56
afvejning, 114
afvisning, 174
akademikeroverenskomster, 24, 70, 71, 110
aldersgrense, 101 f
Almindelige bestemmelser, 34
anciennitet, 37, 40, 42, 121 {
anciennitetsaftale, 40
annullation, 34, 173
ansazttelsesformen, 59 ff, 71
arbejdsleshedskasse, 97, 98 f
arbejdsmangel, 36, 44, 141 ff
arbejdsnedleggelse, 71
Arbejdsretten, 12, 20
Arbejdsretten, kompetence, 110, 130, 179
arbejdsvagring, 42, 119
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B

begrundelse, 48 f, 104, 115, 156
bevis, 39, 43, 45, 49, 77, 80
bevisbyrde, 36, 45, 141, 175
bod, 178 f

bortvisning, 41 f, 148, 159

C
centralorganisationer, 17

cirkulere, 120, 122

CO1, 16, 17
CO 11, 17
D

DA (Dansk Arbejdsgiverforening), 16, 27, 33, 55, 113, 166
deltidsansazttelse, 143

decorum, 86, 108

disciplin@rforfelgning, 83, 88, 99 f

disciplinermyndighed, 71

disciplinarsag efter afskedigelse, 85 f

disciplin®r undersogelse, 83

diskretionzr afskedigelse, 73, 85

driftshensyn, 184

driftsmassig kritik af tillidsrepraesentanter, 144

E

efterfolgende begrundelse, 105
ejendomsretten, 23 f, 27
eksklusivaftaler, 14 ff, 95, 125
endelig afgorelse, 53
erstatning, 107, 150, 178

F

fagforeningsmagtfordrejning, 94 ff
faglig voldgift, 12, 20

faglige kvalifikationer, 142

fagligt omrade, 62
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fagretlig behandling, 12 f

faktisk vildfarelse, 102

faste Voldgiftsret, Den, 29, 30,32

folketingets ombudsmand, 20, 56, 106, 130, 177

foreningsforhold, 15, 98

forflyttelse, 94, 158

forhaling, 170

forhandling, 48, 124, 146, 148

forhandlingsberettigelse, 17, 57

forhandlingsprincip, 125 f

forher, 83 f

formel fremgangsmade, 45 ff

formelle krav, 146, 181

formelle mangler, 116 f

forskellig retsanvendelse, 114 f 177, 183

forskelsbehandling, 92 ff, 180

forszttelse (se ogsa overforelse til andet arbejde), 94, 157, 161

fortolkningsspergsmal, 12

fortszttelse af arbejdsforholdet, 185

forudberegnelighed, 102

forvaltningsakt, 24, 63

forvaltningens frie sken, 11

forvaltningsretlige pligter, 123, 179

forvaltningsretlige principper, 115 ff

FR (Fazllesreprasentationen for danske arbejdsledere og tekniske
funktion@rforeninger), 16

frafaldelse af indsigelser, 125 f

fratredelse, tillidsrepraesentant, 169

fremgangsmade ved afskedigelse, 74

fri afskedigelsesret, 27 ff

frist, 84

FTF (Funktionzrernes og Tjenestemandenes Fallesrad), 16, 17

fuldtidsbeskaftigelse, 143

funktionzroverenskomster, 70

G
generel vasentlighed, 74 f, 81 f, 117
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genindsattelse, 153, 170, 185
gennemtvingelse af naturalopfyldelse, 165
godtgerelse, 33, 42, 46, 53, 133, 150, 178
grundlovsbeskyttelse, 23

gyldighed, 151

H

hjemmel for reglement, 67

hjemmelskrav, 128

HK (Handels- og Kontorfunktionzrernes Forbund), 16, 95, 111,
112, 138, 154

Hovedaftalen, 28 f

Hovedaftalen i TL (tjenestemandsloven), 56

hovedorganisationer, 16 f

hering (se ogsa kontradiktion), 48, 76 ff, 115 ff; 121, 155

heringspligt, 48, 80

I

individuel kontrakt, 72
individuelle rettigheder, 13, 131
interne regler, 120

J

Jjustitsministeren, 181

K

kampskridt, 61 f

KL (Kommunernes Landsforening), 69, 110, 120, 122, 138
kollektiv afskedigelse, 13, 21

kollektive rettigheder, 12 ff, 32, 56

kollektivisering, 12, 58, 131, 180

kommunale tjenestemandsvedtzgter, 63, 68 f
koncessioneret virksomhed, 66

konkret vesentlighed, 75, 78, 81 f, 117

kontradiktion, 75 ff, 115, 130, 133

kontradiktion mht. faktum, 80 f

kontradiktion, szrlig om overenskomstansatte, 77 ff; 130
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kontraktansattelse, 55, 72
kvalifikationer, manglende, 42
kensforskel som afskedigelsesgrund, 22

L

Ledelsesretten, 11, 27 ff, 60

ligebehandling, 22, 92 f

lighedsgrundsatning, 92, 154

lighedsprincippet, 51

LO (Landsorganisationen i Danmark), 16, 27, 33, 55, 113, 151,
166

lockout, 29, 31

lovgivning, 21, 185

lovhjemmel, 119, 129

lovregulering, 20 ff

loyalitet, 86, 108

lenarbejder, 9 f

lenarbejdsforholdet, 9

lenkrav, 153

lentab, 163

M

magtfordrejning, 92 ff; 127, 183

materielle krav, 181

medlemsskab af arbejdsleshedskasse, 98
medlemsskab af organisation, 15 ff; 94 f, 157
misbrug, 39

misligholdelse, 19, 41 f, 45, 47

N
naturalopfyldelse, 135, 150 ff, 165, 185
nedret, 97

o

offentlig ansattelse, 55
offentlige arbejdsgivere, 108
offentlige overenskomster, 113 {
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offentligretlige regler, 24
ombudsmanden, se folketingets ombudsmand
omgaelse, 31,42

ophzvelse, se misligholdelse
opsigelsesvarsel, 139

ordensforskrifter, 74

organisationens rettigheder, 14 f 29 f
organisationsforfelgelse, 31, 38
overenskomstansattelse, 108 T
overenskomstbrud, 12, 31
overenskomstregulering, 20 ff

overfarelse til andet arbejde, 94, 143, 157

P

partshering (se ogsa kontradiktion), 115
pension, 73 £ 75, 77, 100, 108, 135
pensionskasse, 98
personaleindskrenkning, 36
proportionalitetsprincippet, 52, 99 f, 183
praceptive regler, 129
provelsesintensitet, 133

pamindelse, 42

patale, 146

pataleret, 13

R

rangforhold (lov-overenskomst), 23
reglementansatte, 64

retten til arbejde, 9, 11

retskilder, 177

retsprincipper, 51

retssikkerhed, 181

retsvildfarelse, 102 f, 154
retsvirkninger, 149
rimelighedskriteriet, 114
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S

saglige hensyn, 18, 93 ff

sagsbehandling, 73 { 181
samarbejdsvanskeligheder, 44, 45, 86, 88 f, 91, 119, 136, 162
samvirkende Fagforbund, De, 16
selskabsbestyrelser, 137 ff

Septemberforliget, 27 f 29
sikkerhedsreprasentanter, 137 ff
skinbegrundelse, 36, 43 f, 105 f, 183

skaerpede forpligtelser for stat/kommune, 113 ff
sken under regel, 100 f

strejkeret, tjenestemend, 57, 66

suppleant for tillidsreprasentanten, 122 f
supplerende begrundelse, 49

suspension, 83, 90

systematisk forbigdelse, 60

segsmalsret, 57

T

tavshedspligt, 109

teknologiaftaler, 22 f

tidspunktet for bedemmelsen, 43
tillidsmandsregler, 117
tillidsrepresentanter, 30 f, 137 ff
tillidsreprasentanter, ret til stillingen, 163, 167 ff
tilregnelige arsager, 138 f
tilsynsmyndighed, 95

tjenestemandsaftaler, 17
tjenestemandsanszttelse, 9, 55 ff
tjenestemandsbegrebet, 62 ff
tjenestemandslignende anszttelse, 63 f, 132
tjenestemandsorganisationer, 56 {
Tjenestemandsretten, 56, 58, 131
tjenestemaend, 20, 62 {f

tjenestemand, navnsafgerelser, 131 {f
tjenestepligter, 41

tjenstligt forher, 83 f, 135
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tjenstlig forseelse, 83 ff, 135
tryghedsaftaler, 22, 23
tvingende grunde/arsager, 137, 140, 172

U

uberettiget afskedigelse, 150 ff

udmaling, 178

udtalelse inden afskedigelse, 78 f

uensartet retsgrundlag, 179

ugyldig afskedigelse, 31, 74, 84, 94, 103, 150, 151 ff, 179
ugyldighedsbegreb, 24, 163

underkendelse, 34, 166 ff

urigtig begrundelse (se ogsa begrundelse), 48, 105, 156
urimelig afskedigelse, 172

urimelige forvaltningsakter, 183

uro pa arbejdspladsen, 97

A%

valg af ans®ttelsesform, 59 ff
vejledende udtalelse, 120

vildfarelse, 50, 102 f, 154
virksomhedsoverdragelse, 22

voldgift, se faglig voldgift
vasentlighedsbedemmelse, 81 f, 116 {
vasentlige mangler, 74 ff; 116 f

A

abenbart urimelig, 183
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