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Abstract

This legal thesis examines the duty to mitigate loss in relation to non-competition and
non-solicitation clauses under the Act on Restrictive Employment Clauses [Lov om an-
settelsesklausler, AKL]. In particular, the thesis examines which positive duties the em-
ployee must observe in order to retain the right to ongoing compensation. The purpose of
the thesis is to provide both employers and employees with a framework on how the duty

to mitigate loss can be fulfilled.

When an employer imposes an employment clause on an employee, the employee is pre-
vented from taking up employment within a competing company at the time of termina-
tion and for a specified period thereafter. In this way, the employer can protect the com-
pany from the employee exploiting information and knowledge obtained during their em-
ployment to the detriment of the company. The employee is entitled to compensation for
being restricted from seeking new employment within their professional field during this
period. This compensation consists of both a one-time payment and ongoing compensa-
tion, the latter of which is conditional upon the employee fulfilling the duty to mitigate
loss pursuant to AKL section 8(5). According to this provision, the employee must ac-

tively seek suitable employment, but what this specifically entails is not defined.

The overall purpose of this thesis is therefore to clarify and analyse the legal position in
this area. The analysis is based on a legal dogmatic method, where applicable law—in-
cluding statutory provisions, legislative history, and case law—is examined to determine
what should apply in relation to the AKL. In this context, the thesis covers employment
law legislation regarding both the previous and current regulation of employment clauses,
as well as the regulation of other termination situations where a duty to mitigate loss also
applies. It has been found that the legislation only to a limited extent defines this duty,
and therefore the answer to what the duty to mitigate loss entails and the extent of it must

be found in case law.

The thesis highlights which positive duties could be sufficient to fulfil the loss mitigation
duty. The analysis shows that the duty to mitigate loss can be fulfilled through both active
and passive job search activities. The active activities involve the employee applying for

jobs, and the passive activities are the employee's use of networking and business-
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oriented platforms. Furthermore, the analysis shows that there are different ways to fulfil
the duty to mitigate loss depending on the situation. The considerations to be taken into

account in the assessment are different and depend on the specific circumstances.

Furthermore, this thesis contains an analysis and assessment of the duty to mitigate loss
in relation to The Wage Earner's Guarantee Fund [Lenmodtagernes Garantifond, LG] and
The Availability Decree [Radighedsbekendtgerelsen], which are neighbouring areas of
law in which a duty to mitigate loss applies. This part of the thesis is included to analyse
whether it is possible to draw inspiration from the rules and, thereby, approach an answer

to what the duty to mitigate loss should be in relation to the AKL.

In this context, this thesis highlights that there are many requirements for job search ac-
tivities, but that most of these requirements are too strict according to what is necessary
to fulfil the duty to mitigate loss under the AKL. Some of these requirements can be used

for inspiration in relation to the AKL, but to what extent they can be applied is uncertain.

Finally, this thesis assesses what the requirements for the duty to mitigate loss should be
in accordance with AKL section 8(5) based on the current legal situation. Because there
is no case law on this in relation to the AKL, the assessment has been made with inspira-

tion from other case law regarding the duty to mitigate loss.

The result of this thesis is that the requirements for the duty to mitigate loss depend on an
overall assessment based on specific circumstances and considerations. The employee
must be actively seeking employment to fulfil the duty to mitigate loss, unless the situa-
tion means that the duty to mitigate loss is automatically fulfilled. It is not possible to
draw up an exhaustive list of cumulative positive duties that must be fulfilled in order to
retain the right to compensation. Furthermore, it is uncertain whether and how the duty
to mitigate loss can be specifically fulfilled if the employee engages in other activities

than actively searching for a job.
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Forord

Denne afhandling er i sin helhed udarbejdet i feellesskab af Laura Koll Espensen og Emma

Hartmann Freslev Christensen
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1. Introduktion

1.1 Indledning

Arbejdsgiver kan have en interesse i at sikre, at lonmodtageren ikke efter fratreeden ude-
ver konkurrerende virksomhed eller har kontakt med kunder, som han/hun har varet i
forretningsmeessig forbindelse med inden for det seneste &r inden fratreeden. Grunden er,
at lonmodtageren kan have adgang til vigtige informationer og viden, der kan skade ar-

bejdsgivers konkurrenceevne og markedsposition, hvis andre far kendskab til disse.

I dansk ansattelsesret har arbejdsgiver i medfer af ansettelsesklausulloven' (herefter
”AKL”) ret til at benytte ansettelsesklausuler. Ved at gore brug af ansattelsesklausuler
kan arbejdsgiver beskytte sig imod, at lonmodtageren udnytter sin viden i en konkurre-

rende stilling.

Ansattelsesklausuler begraenser lonmodtageren i sin adgang til frit at f4 et nyt arbejde i
ansattelsesklausulperioden, idet lonmodtageren ikke ma tage ansattelse i konkurrerende
stillinger, eller i stillinger hvor kontakt til bestemte forretningsforbindelser til den tidli-

gere arbejdsgiver, er pakravet.

Arbejdsgiver skal kompensere lonmodtageren for denne begrensning i hele ansattelses-
klausulperioden. Dermed er det ikke gratis for arbejdsgiver at forhindre lenmodtageren i
frit at finde et nyt arbejde efter fratreeden. Tvertimod er det skonomisk byrdefuldt, idet
kompensationen bade udger en engangskompensation og derefter en lebende kompensa-

tion.

Fordi kompensationen udger erstatning for leanmodtagerens begransning, gaelder der en
tabsbegraensningspligt. Tabsbegransningspligten er relevant i forhold til den lebende
kompensation, idet opfyldelse af tabsbegransningspligten er en forudsatning for, at len-
modtageren har ret til denne. I relation til AKL betyder det, at lonmodtageren aktivt skal

soge at finde nyt passende arbejde. Hvad dette indebearer, er ikke defineret i loven.

' Lov om ansattelsesklausuler nr. 1565

Side 1 af 105
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Tabsbegransningspligten har afgerende betydning for parternes retsstilling, hvorfor for-

maélet med afthandlingen er at undersoge og klarleegge retstilstanden pa omréadet.

1.2 Problemformulering

Opgaven undersgger tabsbegrensningspligten i forhold til konkurrence- og kundeklausu-
ler (herefter “ansattelsesklausuler”). Det underseges serligt, hvad lenmodtageren skal
gore for at bibeholde retten til lobende kompensation. Formélet med afthandlingen er at
bidrage til at give bade arbejdsgiver og lenmodtageren en struktur for, hvordan tabsbe-
grensningspligten opfyldes, samt hvilke krav der kan stilles til lonmodtagerens jobsog-

ningsaktiviteter i relation til AKL.

Side 2 af 103
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2. Afgraensning

Fokus for afhandlingen er at fastsld kravene til tabsbegransningspligten i relation til
AKL. Det centrale for athandlingen er derfor at undersege omfanget og indholdet af tabs-
begraensningspligten i ansattelsesretten generelt, og at vurdere hvad der i1 konkrete situa-

tioner kan kraves af lonmodtageren for at opfylde tabsbegransningspligten efter AKL.

I relation hertil er det ikke relevant at g& i dybden med alle betingelserne for, at en ansat-
telsesklausul er gyldig, idet en forudsatning for at tabsbegransningspligten indtreffer, er,
at gyldighedsbetingelserne er opfyldt. Betingelsen om at lenmodtageren har ret til kom-
pensation i1 ansattelsesklausulperioden er dog nedvendig at gennemga, idet denne er af-

gorende for tabsbegrensningspligten.

Der er mange emner, der kunne vere interessante at tage op, men ikke alle emner berares,
idet fokus i athandlingen er at skrive snavert og dybt om tabsbegransningspligten efter
ansattelsesforholdets opher i relation til AKL. I den forbindelse tages der udgangspunkt
1, hvad der gelder for tabsbegransningspligten i en raekke opherssituationer (bortvisning,
fritstilling, ansettelsesklausuler). I disse situationer fokuseres der nemlig pa den rene

tabsbegransningspligt, der er kendt som et almindeligt erstatningsretligt princip.

Der er flere situationer, hvor lenmodtageren i ansattelsesforholdet er forpligtet til at be-
greense arbejdsgivers tab. Fokus i nervaerende afthandling er at skrive om tabsbegrans-
ningspligten efter ansattelsesforholdets opher, hvorfor vi ikke inddrager situationer, der
vedrerer tabsbegransningspligten i ansettelsesforholdet. Det kunne vare interessant at
inddrage, hvad lenmodtageren eksempelvis skal gare for at bibeholde retten til sygedag-
penge og barselsdagpenge, sa arbejdsgiver ikke mister retten til refusion, idet arbejdsgi-

vers ret er afledt af lenmodtagerens ret. Det gor vi ikke.

Af hensyn til fokus i athandlingen, har vi tillige fravalgt at g& ind i, hvad der galder, nér
en part retsstridigt tilsidesatter en forpligtelse i henhold til ansettelseskontraktens tids-
vilkar, selvom den kraenkede part kan forlange erstatning for misligholdelsen, forudsat at

redresseringsretten og reklamationsretten er iagttaget.

Det kunne ligeledes vere interessant at inddrage de regler, der handler om modregning i
ansattelsesforholdet, eksempelvis pa grund af sygedagpenge og barselsdagpenge, men

det gor vi ikke, fordi omradet for lovligt fraver er relativt velreguleret, og fordi fokus er
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pa, hvad der sker efter ansattelsesforholdets opher. Vi tager os heller ikke af det der sker
i forhold til modregning efter at lonmodtageren er blevet opsagt og frem til fratraedelses-
tidspunktet. Dette er tilfeeldet, nar lonmodtageren i eksempelvis en suspensionsperiode
far nyt arbejde, og arbejdsgiver dermed har ret til at modregne lenmodtagerens nye ind-
teegt 1 lonudbetalingen. Reglerne der regulerer ansattelsesklausuler indgéet for 1. januar
2016, giver tillige arbejdsgiver ret til at modregne indtegt fra andet passende arbejde i
kompensationen. Vi har valgt generelt ikke at forholde os til, hvilke typer af indtegter (fx
barselsdagpenge og sygedagpenge) der kan modregnes i, og hvilke londele der indgar i
beregningen af den indteegt, der kan modregnes. I stedet tager vi alene udgangspunkt i,

hvad lenmodtageren skal gore for at opfylde tabsbegransningspligten.

Gennemgangen af de inddragne sager i analysen udger ikke en fuldstendig gennemgang
af samtlige sager af relevans for omrédet. Desuden vil sagerne ikke i alle tilfalde blive
behandlet udtemmende, men derimod kun i forhold til de omstendigheder, der er rele-
vante for athandlingen. Sagerne er behandlet med afsat i problemstillingen og fokus er
derfor pd, hvordan tabsbegransningspligten opfyldes. Sagerne er udvalgt med henblik pa

at kunne besvare problemformuleringen.

Side 4 af 103
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3. Metodiske overvejelser og retskilder

3.1 Retsdogmatisk metode

Afhandlingen udarbejdes med udgangspunkt i den retsdogmatiske metode. Formalet med
retsdogmatikken er at fastlegge geldende ret, de lege lata, ved at analysere og fortolke
retten ud fra relevante retskilder. Ved anvendelse af den retsdogmatiske metode er forma-
let med afhandlingen at sege at klarlegge geldende ret inden for det ansattelsesretlige
omrdde vedrerende lonmodtagerens pligt til at begreense arbejdsgivers tab i situationer,
hvor lenmodtageren er omfattet af en ansattelsesklausul efter AKL. Den retsdogmatiske
metode anvendes ogsa til at lase konkrete retstvister. Den retsdogmatiske metode er séle-
des overvejende en sprogligt funderet, analyserende metode, der fortolker og systemati-
serer de retskilder, der er relevante.” Intentionen hermed er at beskrive retstilstanden, som

den er.’

Konkret anvendes metoden til at analysere bestemmelser i hhv. aftaleloven (herefter
”AFTL”), funktionzrloven (herefter "FUL”) og AKL og andre ansattelsesretlige samt
obligationsretlige retskilder, der er af relevans for nerverende athandling. Formalet her-
med er at undersoge athandlingens problemstilling og fastleegge gaeldende ret, hvad angar
lonmodtagerens tabsbegransningspligt i relation til AKL. Dette gores ved at analysere og
fortolke relevant lovgivning og retspraksis. Endeligt anvendes metoden til at sammen-
holde analyseresultatet af hhv. lovgivningen og dommene med henblik pa at fastlegge

retstilstanden.

I mangel af lovgivning og retspraksis pd ansettelsesklausulomradet, der siger noget om
kravene til tabsbegransningspligten, er det nedvendigt at undersege om der inden for
andre ansattelsesretlige retsomrader (fritstilling og bortvisning) findes krav, man kan
traekke inspiration fra, til vurderingen af om lenmodtageren har gjort tilstraekkeligt for at
opfylde tabsbegransningspligten efter AKL. Derudover er det interessant at undersoge,
om det er muligt at lade sig inspirere af andre tilgreensende retsomrdder. Lonmodtagernes
Garantifond og Arbejdsleshedsforsikringsreglerne er tilgraensende retsomrader, der stiller

eksplicitte krav til tabsbegrensningspligten, hvorfor der tages udgangspunkt heri. P4

2 Tvarng og Nielsen: Retskilder og retsteorier s. 34
3 Blume: Retssystemet og juridisk metode s. 40
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baggrund af analyseresultaterne forseger vi at vurdere ud fra retsstillingen nu, hvordan
udfaldet ber vare i det tilfelde, at der skal tages stilling i en sag om tabsbegransnings-

pligten efter AKL.

3.2 Kilder og kildesggning

3.2.1 Retskilder

I afthandlingen inddrages der flere forskellige retskilder, for pa bedste vis at fastlegge,

hvad geldende ret er.

Love og forarbejder

I det danske retssystem betragtes nogle retsforskrifter — primart loven — som den vigtigste
retskilde til at fastlegge geeldende ret.* I afhandlingen tages der udgangspunkt i reglerne
1 AFTL, FUL og AKL. Foruden disse love inddrages lovforslag, forarbejder og betenk-
ninger, der er gode verktojer til at fa en forstaelse for baggrunden af de konkrete bestem-

melser, samt hensigten med loven.

Retspraksis

I afthandlingen inddrages domme fra Se- og Handelsretten, Byretten, Landsretten og Ho-
jesteret. Dommene anvendes til at belyse, hvordan lenmodtagerens tabsbegransnings-
pligt udmenter sig i retspraksis, samt kravene til lonmodtagerens jobsegningsaktiviteter.
Herved fastlegges geldende ret. Afgarelserne skal tillige bidrage til, at retsstillingen go-
res mere tydelig, og til at skabe en struktur for, hvordan tabsbegransningspligten opfyl-
des.

Juridisk litteratur

Et redskab til at forstd og fortolke gaeldende ret er juridisk faglitteratur, der derfor inddra-
ges 1 athandlingen. Inddragelse af juridisk litteratur er relevant i forhold til at kunne bi-
drage til den juridiske argumentation, iser i relation til, at juraen herved systematiseres

og analyseres. Ved at inddrage alsidig litteratur kan regler, domme og deres indbyrdes

4 Blume: Retssystemet og juridisk metode s. 189 ff.
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sammenhange belyses og forstds.’ Eftersom juridisk litteratur kun er et hjeelperedskab til
at udfolde og beskrive juraen i detaljer, kan denne ikke betragtes som en retskilde i sig

selv. Juridisk litteratur har derved ingen retskildemassig veerdi som sadan.®

Artikler

Der vil blive inddraget artikler fra bdde HR-jura Magasinet og Juristen. Artiklerne benyt-
tes til at redegore for indholdet af tabsbegransningspligten, ligesom de har bidraget med
relevant retspraksis. Artikler har ikke nogen retskildemassig vaerdi, idet artikler blot ud-

gor et nyhedsmedie, men de kan anvendes til at forstd og tolke geeldende ret.”

3.2.2 Kildesogning

Den juridiske informationssegning har gennem flere ars digitalisering, gennemgaet en
afgerende @&ndring og de fleste — sarligt arbejdsretlige kilder — findes nu i udbredt grad

pa online informationstjenester.®

I processen med at sege relevant information er der bl.a. gjort brug af ekstern vejledning
via SDU-biblioteket i Esbjerg og Odense, for at udvide segningen til andre relevante in-
formationstjenester, end de i forvejen kendte. Vi blev oplyst om Det Kongelige Bibliotek,
Bibliotekets egen hjemmeside samt kb.dk. Vejledningen gav ogsé indblik i, hvordan der
soges under samlingen “Statslige Digitale Publikationer”. SDU bibliotekets hjemmeside
er blevet anvendt, hvor Jura er for sig selv. Segningerne bidrog ikke som forventet til

eldre litteratur af relevans for afhandlingen.

Love og forarbejder

Til at fremsege aldre og historiske udgaver af AFTL og FUL er Karnov blevet anvendt,
hvor funktionen “Time Travel TM” har veret et godt redskab. Forarbejder til FUL og
AFTL er fundet via Karnov, og lovforslagene hertil er fundet via fodnoter i bogen “An-

scettelsesklausulloven: Konkurrenceklausuler, kundeklausuler og kombinerede klausuler,

5Tbid s. 192

® Olsen: Leerebog i juridisk metode s. 78

" HR JURA Anszttelses-og arbejdsret, Om os; Formdl og vision
8 Tvarne og Nielsen: Dansk Arbejdsret s. 29
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1. udgave af Finn Schwarz m.fl.” Forarbejder og betenkning til AKL er fremsogt via

Karnov.

Retspraksis

Relevante domme er fremsogt via Karnov under UFR, Schultz Legal Arbejdsretportal,
samt gennem henvisninger fra relevant litteratur. Via Karnov er det relevante retspraksis
fundet ved segeord som eksempelvis: “tabsbegransningspligt”, “kompensation”,” kon-
ventionalbod”, “erstatning”, “tabsuathangig”, “fritstilling”, ’opsigelse”, “bortvisning”
og “ansettelsesklausul”. Ved sogning pd Schultz Legal Arbejdsretportal blev lignende
sogeord anvendt.

Dommene er tillige fundet ved gennemgang af den juridiske litteratur, hvorefter dommene

er fremsegt via enten Karnov eller Schultz Legal Arbejdsretportal for at finde frem til alle

premisserne i dommene.

Juridisk litteratur

Den juridiske litteratur er fundet ved bade at anvende SDU-bibliotekets onlinedatabase
og ved at gennemga litteratur fysisk pd SDU-biblioteket i Esbjerg og Odense. De fysiske
beger fra Odense er fundet pa bogreolerne ”Arbejdsmarkedsret” og ’Semesterhylden” og
1 Esbjerg pa bogreolerne ”Jura” og ’Semesterldnshylden”. For at udvalge den mest rele-
vante litteratur er stikordsregistrene i bagerne gennemgéet ud fra de ord, der ellers er
anvendt under processen med informationssggningen.

Desuden er relevant juridisk litteratur fundet via Karnov, hvor flere af begerne findes
online. Folgende seogeord er anvendt: “ansattelsesklausuler”, “tabsbegransningspligt”,
“arbejdsret”, ”funktionaerret” og “tabsuathengig”.

Schultz Legal Arbejdsretsportalen har ogsd bidraget til fremsogning af litteraturen. Fol-
gende sogeord blev anvendt: “funktionzrret”, “ansattelsesklausul”, ”grundlaeggende ar-
bejdsret” og “ansattelsesret”.

Endeligt har fodnoterne i de forskellige beoger bidraget til at finde andet relevant juridisk

litteratur.
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Artikler

De inddragne artikler er fundet ved at gennemga magasinerne pd HR-jura Magasinet,
hvor der er sagt efter ord som: “tabsbegransningspligt”, "ansattelsesklausuler”, “erstat-
ning” ’konkurrenceklausuler”, “klausuler”. Juristen er fundet pd Jura-biblioteket med ad-

gang via en SDU-konto.

3.2.3 Fremgangsmdde

I det indledende arbejde med athandlingen var forste skridt at finde frem til og afgraense
emnet, vi ville skrive om. Problemstillingen, der soges belyst i athandlingen, har vi begge
berort i vores stud.jur. stillinger. Hvad der konkret kan stilles af krav til lonmodtagerens
tabsbegransningspligt, findes der umiddelbart ikke svar pa, og derfor var det forholdsvis
ligetil at {4 afgraeenset emnet til netop at omhandle dette. Derefter udarbejdede vi problem-
formuleringen som anfert i athandlingen, dog séledes at denne lebende er blevet justeret

i takt med, at arbejdet skred frem og vejledningerne blev afholdt.

Vi lante adskillelige beger pd SDU biblioteket for at finde relevant litteratur. Desuden fik
vi anbefalet nogle af vores vejleder. Den i afhandlingen anvendte litteratur beskriver cen-

trale og brugbare domme om tabsbegransningspligten.

Vi undersogte tillige, hvilke domme der kunne vare relevante for problemstillingen.
Grundet sparsom retspraksis pa omradet for ansettelsesklausuler, har vi ogsd anvendt
retspraksis i relation til andre opherssituationer inden for ansettelsesretten. Vi noterede
lobende pointer fra de forskellige domme, og gik derefter i gang med selve skriveproces-

sen.

Undervejs blev emnet for athandlingen udvidet. I de indledende overvejelser var ideen
med specialet at tage udgangspunkt i retspraksis om ansattelsesklausuler. Vi kom dog
frem til, at afgreensningen var for snaver i forhold til omfanget af retspraksis. I stedet
besluttede vi, at det centrale i athandlingen skulle vere at belyse kravene til tabsbegrens-

ningspligten generelt inden for ansattelsesretten.
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4. Den retlige ramme

4.1 Indledning

I afthandlingen tages der udgangspunkt i en situation, hvor der opstir en tabsbegrans-
ningspligt efter ansattelsesforholdets opher. Hvad der skal ske i tiden herefter i relation
til tabsbegraensningspligten, bliver enten grebet af specifik lovhjemmel eller af de almin-
delige erstatningsretlige regler, idet pligten foregar uden for kontrakt. Der er lovgivning,
der giver parterne mulighed for at aftale en ansattelsesklausul, der rekker l&engere ud og
som gelder efter ansattelseskontraktens opher. Lovgivningen tager sig derfor af det, der
sker i forhold til tabsbegreensningspligten, hvis en ansattelsesklausul er aftalt. Der er ikke
meget der siger noget om, hvad tabsbegransningspligten indebarer, men kun at den ek-
sisterer og fremgér af AKL §8, stk. 5. Bestemmelsen laner sig op ad de almindelige er-

statningsretlige regler.

Efter de almindelige erstatningsretlige regler gaelder der et grundprincip om, at den ska-
delidte skal stilles 1 skonomisk samme situation som inden skaden skete. For at den ska-
delidte stilles som om, at skaden ikke var sket, skal I) det fulde tab erstattes, II) der ikke
opnds nogen berigelse, og III) tabet begranses. Den skadelidte kan ikke kraeve erstatning
for den del af tabet, som den skadelidte burde have undgéet ved at foretage rimelige for-

anstaltninger.” Erstatningen udmales ud fra det faktisk lidte skonomiske tab.

I relation til ansattelsesretten betyder det, at lanmodtageren som udgangspunkt vil have
krav pd at fi erstattet en mistet lonindtaegt efter et opsigelsesvarsel, s& der sker udbetaling

for den lon, der ville veere udbetalt, hvis der var sket en normal opsigelse.!”

Derudover er det et almindeligt erstatningsretligt princip, at nye lenindtegter som lon-
modtageren far ved andet arbejde 1 erstatningsperioden, fradrages i erstatningen fra ar-
bejdsgiver.!! Der péhviler lanmodtageren en pligt til at gere en rimelig indsats i at sege

andet passende arbejde.!? Der kan i medfer af serlig hjemmel veere pligt til at yde

° Eyben og Isager: Leerebog i erstatningsret s. 361

19 Hasselbalch og Munkholm: Leerebog I - Anscettelsesret & Personalejura s. 442
1 Kristiansen: Anscettelsesret s. 684

12 Hasselbalch og Munkholm: Leerebog I - Anscettelsesret & Personalejura s. 442
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lonmodtageren en minimalerstatning, og i denne periode skal tabsbegransningspligten

ikke iagttages.

Tabsbegransningspligten findes ogsd i obligationsretten, der definerer den ved, at den,
der er ansvarlig for misligholdelse af en kontraktlig eller anden formueretlig forpligtelse,
er forpligtet til at erstatte kreditor det tab, der er lidt pa grund af en misligholdelse. Kre-
ditor har ret til at kreeve at blive stillet skonomisk, som han/hun ville have veret, hvis
fordringen var opfyldt beherigt. Dog kan ethvert tab ikke kraeves erstattet. Kreditor kan
ikke krave erstatning for tab, han/hun kunne have undgéet ved at foretage rimelige og
sadvanlige dispositioner.!? I relation til ansattelsesretten skal lenmodtageren, der har ret
til lonerstatning derfor soge at begraense arbejdsgivers lontab. Der kan ikke kreves er-
statning for len, der kunne have vearet afvaerget ved at fa et andet passende arbejde. |
medfor af AKL er der i den forbindelse ikke ret til kompensation for en ansattelsesklau-

sul, hvis ikke lenmodtageren soger nyt passende arbejde i ansattelsesklausulperioden.

I dansk ansattelsesret er det en fundamental og ufravigelig retsgrundsatning, at lanmod-
tageren der kraever erstatning, skal begranse arbejdsgivers tab. Dette gaelder i1 hvert fald,
nér der ikke er positiv hjemmel for en anden regel. Hvad der helt ngjagtigt skal til for at

opfylde tabsbegransningspligten, er endnu uafklaret i lovgivningen.

4.2 Regulering af ansattelsesklausuler

Det er uklart, hvad tabsbegransningspligten indebaerer i relation til AKL. For at fastlegge
hvordan tabsbegransningspligten kan opfyldes, er det nedvendigt forst at se pd, hvordan
tabsbegraensningspligten er kommet til udtryk gennem tiden i lovgivningen, der regulerer
ansattelsesklausuler. I afsnittet gennemgas derfor relevante bestemmelser fra AFTL, FUL
og AKL, hvor fokus searligt er at beskrive udviklingen i kompensationsreglerne og lon-

modtagerens tabsbegransningspligt.

13 Iversen: Obligationsret, 2. del s. 80
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4.2.1 Aftalelovens §§38 og 36

I 1917 blev aftalefriheden vedrerende konkurrenceklausuler begranset ved, at §38 blev
indfert i AFTL.'* Bestemmelsen fastslér, at en konkurrenceklausul skal tage hensyn til
dels arbejdsgivers behov for at veerne mod konkurrence, og dels til lonmodtagerens mu-
ligheder for at opnd andet arbejde i fremtiden.!> Af ordlyden fremgér det, at en konkur-
renceklausul ikke er bindende, hvis den gér videre end nedvendigt for at beskytte arbejds-

giver imod konkurrence. !¢

Seerligt for AFTL §38 er, at den regulerer gyldigheden af konkurrenceklausuler og fast-
setter betingelser for, hvornér en konkurrenceklausul er gyldig. En konkurrenceklausul
er kun bindende, hvis ikke den gér videre end nedvendigt. Det betyder, at begransningen
skal veere rimelig i forhold til tid, sted og andre forhold som eksempelvis lenmodtagerens
adgang til andet arbejde.!” Selve vurderingen foretages ud fra et rimelighedshensyn, der

er reguleret i AFTL §36.!8 Forste led i bestemmelsen har folgende ordlyd:

“En aftale kan cendres eller tilsidescettes helt eller delvist, hvis det vil veere urimeligt eller

i strid med redelig handlemdde at gore den geeldende”.”’

I medfor af AFTL §38 er det séledes ikke et krav, at lanmodtageren kompenseres. Det har
dog afgarende betydning for gyldighedsvurderingen efter AFTL §36, om lenmodtageren
far kompensation i konkurrenceklausulens varighed.?° Varigheden har betydning for hvor
stor en kompensation, der ber gives for at den konkurrencebegraensende forpligtelse ikke
anses for at vare urimelig. Selvom lenmodtageren modtager kompensation, vil en aftalt
konkurrenceklausul i medfer af AFTL §38 dog kunne tilsidesattes, hvis den gar videre
end nedvendigt for at veerne imod arbejdsgivers konkurrence.?! Omstaendigheder der i det
konkrete tilfaelde vil gore det enten lettere eller svaerere for lonmodtageren at finde nyt

arbejde, skal medga i rimelighedsvurderingen. Det fremgar af betenkningerne til AFTL

4 Lov om Aftaler og andre Retshandler paa Formuerettens Omraade nr. 242
15 Svenning m.fl.: Funktioncerret s. 560

16 Langer og Hesgaard: Konkurrence og kundeklausuler s. 222

17 Ibid s. 223

¥ Ibid s. 216

19 Lovbekendtgerelse om Aftaleloven nr. 193, §36, stk. 1, 1. pkt.

20 Langer og Hesgaard: Konkurrence og kundeklausuler s. 222

2! Ibid s. 223
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§38, at der ber tages hensyn til lonmodtagerens alder, gvrige uddannelse, formueforhold

og om denne har modtaget vederlag (kompensation), samt sterrelsen af denne.?

Bestemmelsen i AFTL §38 finder kun anvendelse pa konkurrenceklausuler, der er regu-
leret efter reglerne om konkurrenceklausuler frem til den 1. januar 2016. I forbindelse
med ikrafttreedelsen af AKL pr. 1. januar 2016 blev AFTL §38 ophavet. Ophavelsen af
bestemmelsen har medfert, at reglerne er viderefort i AKL §11, dog med den @ndring at
AKL §11 indeholder en ret til minimumskompensation pd 2 maneders lon. AKL §11 fin-
der anvendelse for konkurrenceklausuler indgdet fra og med den 1. januar 2016, mens

AFTL §38 stadig gelder for konkurrenceklausuler, der er indgéet forud herfor.??

En kundeklausul aftalt for 15. juni 1999 reguleres alene af generalklausulen i AFTL §36.%

4.2.2 Funktioncerlovens §18

FUL §18 omfatter kun funktionarer, hvorfor ikke-funktionaerer og direktorer ikke er om-

fattet af bestemmelsen, men derimod af AFTL §38.2°

Konkurrenceklausuler aftalt for 15. juni 1999 reguleres af den tidligere bestemmelse efter
ordlyden som den var inden lovandringen i 1999. For aftaler indgaet inden 1999 forhol-
der det sig sédan, at alene funktionarer omfattet af en konkurrenceklausul med en varig-
hed pa mere end 1 ar, er berettiget til at modtage et rimeligt fastsat vederlag. Hvad der
anses som et rimeligt fastsat vederlag vurderes efter AFTL §36. Der er ikke efter bestem-

melsen ordlyd modregningsadgang i det eventuelle rimelige vederlag.

Ordlyden er @ndret ved 1999-lovaendringen. Den nye §18 finder kun anvendelse pa kon-
kurrenceklausuler, der er aftalt den 15. juni 1999 eller senere.?’ I forbindelse med @ndrin-

gen af FUL §18 er der sket en detaljeret regulering af gyldighedsbetingelserne for

22 Udkast til Lov om Aftaler og andre Retshandler paa Formuerettens Omraade med tilhgrende Bemaerk-
ninger, 1914 s. 87-89

23 Langer og Hesgaard: Konkurrence og kundeklausuler s. 214-215

24 Schwartz m. fl.: Anscettelsesklausulloven: konkurrenceklausuler, kundeklausuler og kombinerede klau-
suler's. 367

2 Ibid s. 371

26 Lov om Retsforholdet mellem Arbejdsgivere og Funktionarer nr. 261, §18

27 Schwartz m. fl.: Anscettelsesklausulloven: konkurrenceklausuler, kundeklausuler og kombinerede klau-
sulers. 355
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konkurrenceklausuler.?® 1999-loveendringen har bl.a. medfert, at funktionaren i henhold
til §18 har ret til minimum 50% kompensation af lennen pa fratreedelsestidspunktet i hele
konkurrenceklausulens varighed. De forste 3 méneder udger en engangskompensation,
mens kompensationen for den resterende periode udbetales som en lebende kompensation
fra den 4. méned. I den lobende udbetaling kan der modregnes i den len, som funktionee-
ren fir ved andet passende arbejde. Som en vasentlig @ndring i relation hertil, har funk-
tionzren pligt til ud fra almindelige tabsbegransningsprincipper at sege andet passende

arbejde, og derved begrense arbejdsgivers tab.?%3°

Ifolge lovbemarkningerne var formalet med @ndringerne at kompensere funktionaren
for at vaere begranset i adgangen til at finde nyt passende arbejde pd grund af konkurren-

ceklausulen.’!

Konkurrenceklausuler omfattet af FUL §18 galder stadig, selvom AKL er tradt i kraft den
1. januar 2016.%2

4.2.3 Funktioncerlovens §18a

Ved @ndringen af FUL §18 blev ogsa §18a tilfajet i loven pr. 15. juni 1999.3° FUL §18a

har virkning for kundeklausuler, der er indgdet den 15. juni 1999 eller efter denne dato.>*

FUL §18a omhandler situationer, hvor funktionaren har pataget sig en kundeklausul, der
indebarer en forpligtelse til efter fratreeden ikke at tage ansattelse hos eller direkte/indi-
rekte at have erhvervsmassig kontakt med den tidligere arbejdsgivers kunder og andre
forretningsmeessige forbindelser. Med andre ord forpligtes funktionaren til at afsta fra at
have forretningsmaessig kontakt med bestemte kunder og andre forretningsmaessige for-

bindelser i en narmere bestemt periode.>’

28 Ibid s. 273

2 Ibid s. 276, 318

30 Lovforslag nr. 172 af 3. februar 1999 om @ndring af lov om Retsforholdet mellem Arbejdsgivere og
Funktionzarer, FT 1998/99, tilleeg A s. 3957

31 Schwartz m. fl.: Anscettelsesklausulloven: konkurrenceklausuler, kundeklausuler og kombinerede klau-
suler s. 306

32 Lov om anszttelsesklausuler nr. 1565, §12, stk. 5.

33 Lov om endring af lov om retsforholdet mellem arbejdsgivere og funktionarer nr. 340

34 Schwartz m. fl.: Anscettelsesklausulloven: konkurrenceklausuler, kundeklausuler og kombinerede klau-
sulers. 350

35 Ibid s. 333
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Kunder og andre forretningsmeessige forbindelser er bredt formuleret og omfatter efter
den juridiske litteratur enhver erhvervsmaessig samarbejdspartner, der har ekonomisk be-
tydning for en virksomhed.?® Det er typisk kunder, klienter, agenturhavere og leverande-

rer til arbejdsgiver. Virksomhedens ansatte er ikke omfattet af bestemmelsens ordlyd.?”

FUL §18a indeholder ligesom FUL §18 kumulative gyldighedsbetingelser, der skal vare
opfyldt for, at en kundeklausul er gyldig.®® En serlig relevant gyldighedsbetingelse er, at
der i medfor af FUL §18a, stk. 2 er krav om, at der udbetales kompensation til funktio-
naren pa mindst 50% af lennen pa fratreedelsestidspunktet i hele kundeklausulens varig-
hed.* Det bemeerkes, at der ikke ved kundeklausuler, skal betales et engangsbeleb pé 3
méneders kompensation pa fratredelsestidspunktet. Kompensationen der udbetales for en
kundeklausul, udger derfor blot en labende kompensation. Denne udbetales fra forste méa-

ned efter fratreedelsestidspunktet.

Der gelder efter FUL §18a, stk. 3 den samme tabsbegrensningspligt som efter FUL
§18.40

Kundeklausuler der er aftalt for den 15. juni 1999, er alene reguleret af AFTL §36. Kon-
sekvensen herved er, at lanmodtageren kan vere forpligtet af en kundeklausul i en laen-
gere periode efter fratreedelsestidspunktet uden at have krav pa kompensation. Kravet om

kompensation blev nemlig forst indfert med FUL §18a den 15. juni 1999.#!

4.2.4 Anscettelsesklausullovens §8

Konkurrenceklausuler

Fraden 1. januar 2016 er konkurrenceklausuler reguleret i AKL. Loven finder anvendelse

pa aftaler, der er indgdet den 1. januar 2016 eller senere.*? Desuden videreforer AKL de

3¢ Ibid s. 334

37 Langer og Hesgaard: Konkurrence og kundeklausuler s. 196-197

38 Schwartz m. fl.: Anscettelsesklausulloven: konkurrenceklausuler, kundeklausuler og kombinerede klau-
sulers. 333

3 Ibid s. 334

40 Se afsnit 4.3

41 Schwartz m. fl.: Ansettelsesklausulloven: konkurrenceklausuler, kundeklausuler og kombinerede klau-
sulers. 351

42 Lov om anszttelsesklausuler nr. 1565, §12, stk. 1 og 2.
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hidtil geeldende regler om konkurrenceklausuler, der er indgéet for den 1. januar 2016.%
Reguleringen af ansettelsesklausuler er dermed blevet samlet i én lov, og gelder modsat

FUL for alle lenmodtagere.

Der er med AKL blevet indfert en rakke nye vesentlige regler.** AKL opstiller seks ku-
mulative betingelser, der skal vare opfyldt for at en konkurrenceklausul er gyldig. En af
de vaesentligste nye regler er, at kompensationen fastsattes efter, hvor belastende konkur-
renceklausulen er for lonmodtageren. Den lobende kompensation varierer derfor efter om
varigheden af konkurrenceklausulen er op til 6 eller 12 méneder. Ved en varighed pa op
til 6 méneder udger kompensationen mindst 40% af lennen pr. méned pa fratreedelses-
tidspunktet, mens den ved en varighed pa op til 12 méneder udger mindst 60%.> Som en
@ndring har lenmodtageren efter AKL ikke ret til engangskompensation for de forste 3
méneder efter fratraedelsestidspunktet, men i stedet kun for de forste 2 méneder. Derud-
over er arbejdsgivers modregningsadgang i lenmodtagerens indtegt fra andet passende
arbejde, blevet erstattet med en fast reduceret procentsats.*® Hvis lenmodtageren far andet
passende arbejde fra den 3. maned, nar han/hun er omfattet af en konkurrenceklausul med
op til 6 maneders varighed, reduceres den lebende kompensation til mindst 16%. Er va-
righeden derimod op til 12 maneder, kan den lebende kompensation reduceres til mindst
24%.%7 Formalet hermed er at begreense arbejdsgivers brug af ansettelsesklausuler, idet
disse kan vere med til at seenke mobiliteten pa arbejdsmarkedet. Ved at skarpe lovgiv-
ningen er arbejdsgivers mulighed for at benytte ansattelsesklausuler blevet begraenset, og
der er en formodning om, at reglerne i ovrigt vil motivere arbejdsgiver til at vaelge kort-

varige ansettelsesklausuler.*8

43 Svenning m.fl.: Funktioncerret s. 10

4 Schwartz m. fl.: Ansettelsesklausulloven: konkurrenceklausuler, kundeklausuler og kombinerede klau-
sulers. 97-98

4 Ibid s. 73-74

4 Ibid s. 72

47 Lov om anszttelsesklausuler nr. 1565, §8, stk. 1 og 2.

48 Produktivitetskommissionen, Analyserapport 2: konkurrence, internationalisering og regulering s. 54
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Udover at der er sket en vesentlig @ndring 1 kompensationsreglerne, er tabsbegrens-

ningspligten ogsa blevet eksplicit fastslaet i lovgivningen. Ordlyden af AKL §8, stk. 5 er:

”Lonmodtagerens ret til kompensation efter stk. 1 og 2 bortfalder, sdfremt lonmodtageren
ikke aktivt soger at finde andet passende arbejde og ikke opfylder sin tabsbegreensnings-
pligt. Tabsbegreensningspligten omfatter ikke engangsbelobet efter stk. 3.7 %

Lonmodtageren skal efter bestemmelsens ordlyd séledes aktivt sege at finde andet pas-
sende arbejde, sa arbejdsgivers tab kan begrenses. Hvis lanmodtageren ikke gor tilstrack-
kelige bestrabelser pa at finde et nyt passende arbejde, kan arbejdsgiver tilbageholde ud-
betalingen af kompensationen, og lenmodtagerens ret hertil bortfalder. Kan lenmodtage-
ren trods tilstraekkelige bestraebelser ikke finde andet passende arbejde, eller kan lenmod-
tageren kun finde et andet rimeligt arbejde® — der er alt arbejde som lenmodtageren kan
varetage — skal arbejdsgiver udbetale den fulde kompensation, forudsat at lenmodtageren
fortsat aktivt og beviseligt soger passende arbejde ved siden af. Grunden til dette er, at
der er en formodning om, at ansettelsesklausulen i tilfeelde heraf har varet for begraen-
sende for lenmodtageren i forhold til at finde andet arbejde. Dette er arbejdsgivers risiko.
Finder lonmodtageren andet passende arbejde reduceres kompensationen, idet ansattel-
sesklausulen da anses for at have varet mindre byrdefuld for lenmodtageren.’! AKL §8,
stk. 5 indeholder ikke nogen nermere beskrivelse af, hvad tabsbegransningspligten in-

debzrer.’?

Kundeklausuler

Inden @ndringen af FUL 1 1999 var kundeklausuler ureguleret, bortset fra at der var ad-
gang til at regulere eller helt tilsidesatte kundeklausuler efter AFTL §36. Ved 1999-lov-
@ndringen blev §18a tilfejet i FUL, indeholdende nogle af de samme regler, som i FUL
§18. Da AKL tridte i kraft den 1. januar 2016 blev disse regler endnu mere ensartede, og
reglerne for kundeklausuler leener sig meget op ad dem, der gelder for konkurrenceklau-

suler.’3

4 Lov om ansattelsesklausuler nr. 1565, §8, stk. 5

50 Bekendtgerelse om radighed nr. 1590, §8, stk. 2

51 Schwartz m. fl.: Anscettelsesklausulloven: konkurrenceklausuler, kundeklausuler og kombinerede klau-
sulers. 130

52 Lovforslag 2015-10-07 nr. 25 Ansattelsesklausuler

53 Schwartz m. fl.: Anscettelsesklausulloven: konkurrenceklausuler, kundeklausuler og kombinerede klau-
sulers. 207
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AKL anferer fem kumulative betingelser, der skal vere opfyldt, for at en aftale om en
kundeklausul er gyldig.>* Det er serligt betingelsen om kompensation, der er interessant
for afthandlingen. I AKL er der nemlig sket en kompensationsmassig ligestilling mellem
kunde- og konkurrenceklausuler, hvilket har medfert, at kompensationen udbetales ens i
de to situationer. I konsekvens heraf er der efter AKL ogsé ret til engangskompensation
for de forste 2 méneder efter fratraedelsestidspunktet, nar lonmodtageren er omfattet af en
kundeklausul.>> Det bemarkes, at tabsbegransningspligten er den samme som ved kon-

kurrenceklausuler.

4.3 Begrebsafklaring

4.3.1 Konkurrenceklausul

Det er i AKL §1, stk. 2, nr. 5 defineret, at en konkurrenceklausul er en aftale mellem en
lonmodtager og dennes arbejdsgiver om, at leonmodtageren af konkurrencehensyn ikke
efter fratreden ma drive forretning eller anden virksomhed af en vis art, og heller ikke
tage ansettelse i en sddan.’® En konkurrenceklausul hviler pé en aftale indgaet mellem de
to parter, hvilket betyder, at hvis lenmodtageren ikke har pataget sig en konkurrenceklau-

sul, er han/hun berettiget til straks efter fratreeden at pabegynde konkurrerende virksom-
hed.>’

For at en konkurrenceklausul er gyldig, og tabsbegrensningspligten indtreffer, er der en
rekke betingelser der skal vaere opfyldt. Betingelserne er, at lenmodtageren I) indtager
en sarlig betroet stilling eller aftale om arbejdsgivers udnyttelsesret om en gjort opfin-
delse af lanmodtageren, II) oplyses skriftligt om de forhold, der ger klausulen pékrevet,
IIT) har veret ansat hos arbejdsgiver uafbrudt i mindst 6 maneder, IV) far kompensation
i hele perioden, V) ikke forpligtes heraf i mere end 12 maneder fra tidspunktet for fratree-
den, og endeligt V) skriftligt far udleveret disse oplysninger. 3

34 Ibid s. 209

3 Ibid s. 215

%6 Lov om ansattelsesklausuler nr. 1565, §1, stk. 2, nr. 5
57 Svenning m.fl., Funktioncerret, s. 559

38 Lov om anszattelsesklausuler nr. 1565, §5
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4.3.2 Kundeklausul

Deteri AKL §1, stk. 2, nr. 6 defineret, at en kundeklausul er en aftale mellem en lenmod-
tager og dennes arbejdsgiver om, at lenmodtageren efter fratraeden ikke ma tage ansaet-
telse hos eller direkte eller indirekte have erhvervsmassig kontakt med sin tidligere ar-
bejdsgivers kunder og andre forretningsmaessige forbindelser.>® En kundeklausul hviler
pa en aftale indgéet mellem de to parter, hvilket betyder, at hvis lenmodtageren ikke er
underlagt en kundeklausul, er han/hun berettiget til straks efter fratraeden at tage ansat-
telse hos og/eller direkte eller indirekte at have erhvervsmaessig kontakt med den tidligere

arbejdsgivers kunder og andre forretningsmaessige forbindelser.

For at en kundeklausul er gyldig, og tabsbegrensningspligten indtreffer, er der en raekke
betingelser der skal vere opfyldt. Betingelserne er, at 1) aftalen angar kunder, som lon-
modtageren har veret i forretningsmassig forbindelse med inden for de seneste 12 ma-
neder for opsigelses- eller afskedigelsestidspunktet, I1) lonmodtageren har veret i et an-
settelsesforhold hos arbejdsgiver i en uafbrudt periode pa mindst 6 maneder, I1I) lenmod-
tageren fir kompensation efter §8 for den periode, hvor kundeklausulen gaelder, IV) lon-
modtageren forpligtes ikke af kundeklausulen i mere end 12 maneder fra fratreedelses-

tidspunktet, og endeligt, V) lanmodtageren féar skriftligt udleveret disse oplysninger®

4.3.3 Kompensation

Som ovenfor nevnt er det en gyldighedsbetingelse, at arbejdsgiver yder kompensation til
lenmodtageren i perioden, hvor ansettelsesklausulen er geldende. Arbejdsgiver er for-
pligtet til at yde kompensation i medfer af AKL §8. Sterrelsen af kompensationen athan-
ger af ansattelsesklausulens varighed, og af om lenmodtageren far andet passende ar-
bejde i perioden. I medfer af AKL §8, stk. 5 reduceres den lebende kompensationen, hvis
lonmodtageren far andet passende arbejde. Derimod sker der ikke nedsattelse i den en-
gangskompensation efter stk. 3, som lenmodtageren far udbetalt pa fratreedelsestidspunk-

tet, idet denne kompensation kan anses som en tabsuathengig erstatning.

59 Ibid, §1, stk. 2, nr. 6
60 Tbid, §6
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Engangskompensationen er 1 AKL §8, stk. 3 defineret som den kompensation, der udbe-
tales for de forste 2 méneder efter fratraedelsestidspunktet, uathaengig af om lenmodtage-

ren far andet passende arbejde.

Den lobende kompensation er det beleb, der udbetales til lonmodtageren fra den 3. maned
og frem til og med den sidste maned af ansattelsesklausulens varighed. Sterrelsen pa

kompensationen atheenger af, om lenmodtageren far andet passende arbejde.®!

4.3.4 Tabsbegreensningspligt

AKL §8, stk. 5 nevner som ovenfor anfort eksplicit, at lonmodtageren mister retten til
den lebende kompensation, hvis ikke tabsbegrensningspligten opfyldes. Tabsbegrans-
ningspligten kan i medfer af bestemmelsens ordlyd opfyldes, hvis lenmodtageren aktivt

seger at finde et andet passende arbejde i ansattelsesklausulperioden.®?

Hvad der nermere skal forstds ved, at lenmodtageren aktivt skal sege, er ikke defineret i

bestemmelsen, og svaret mé derfor findes i retspraksis.

4.4 Bevisbyrde og dokumentationskrav

Det er lonmodtageren der har bevisbyrden for, at tabsbegraensningspligten er opfyldt. Be-
visbyrden og dokumentationskravet er saledes mekanismen allerede, nér der rejses en sag.
Nér arbejdsgiver og lonmodtageren har indgiet en aftale om en ansattelsesklausul, vil
arbejdsgiver altid kunne indlede en sag med péstand om, at lenmodtageren ikke har do-
kumenteret opfyldelsen af tabsbegrensningspligten. Ved uklarhed baerer lenmodtageren
nemlig risikoen herfor, og uklarheden falder til lonmodtagerens ulempe. Det almindelige
udgangspunkt i dansk ret og dansk ansattelsesret om, at der gelder en ligefrem bevis-
byrde — hvor den, der fremsatter en pastand, skal dokumentere, at denne er sand — fravi-
ges sdledes.®® Dette er anfort af flere forfattere i den juridiske litteratur. Lenmodtageren
er dermed forpligtet til at sandsynliggere, at der er sogt et passende antal stillinger. Viser

det sig under en sag, at lonmodtageren ikke har segt nogle stillinger eller kun har segt et

! Lov om anszttelsesklausuler nr. 1565, §8
% Ibid, §8, stk. 5
63 Danmarks Nationalleksikon, Bevisbyrde
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begranset antal stillinger, barer lonmodtageren risikoen herfor, og dermed ogsé beretti-

gelsen af de(n) manglende eller begraensede jobsegningsaktivitet(er).5*

I henhold til retspraksis vil skriftlig dokumentation i form af henvendelser, opkaldshisto-
rikker og afslag vere tilstreekkelig dokumentation.®®> Domstolene stiller dog generelt for-
holdsvis lempelige krav til dokumentationen, og lenmodtagerens egen forklaring tilleeg-
ges 1 hoj grad vaegt, forudsat at lenmodtageren troverdigt kan redegere for sine jobseg-

ningsaktiviteter.

% Lauritzen og Kehler: Tabsbegreensningspligt i anscettelsesforhold, Juristen nr. 1 s. 21
51U.2005.3471S
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5. Analyse af tabsbegransningspligten inden for ansattelses-
retten

I denne del af athandlingen analyseres relevant retspraksis vedrerende tabsbegransnings-
pligten inden for ansattelsesretten. I den forbindelse inddrages der retspraksis om ansat-
telsesklausuler, fritstilling, uberettiget bortvisning, samt andre opherssituationer i relation
til FUL §3. Herved er det muligt at komme kravene til tabsbegransningspligten naermere.
Hvert afsnit indeholder vores betragtninger til om analyseresultaterne kan anvendes i re-
lation til vurderingen af tabsbegraensningspligten efter AKL. Ydermere indeholder denne
del af afthandlingen, under hvert afsnit, delkonklusioner der opsummerer de krav fra rets-

praksis, der kan treekkes inspiration fra.

5.1 Ansattelsesklausuler

5.1.1 Retspraksis om tabsbegrensningspligten

5.1.1.1 Etablering af selvsteendig virksomhed
U.2004.17150

Sagen vedrerer en ejendomsmagler (herefter ”F”), der var omfattet af en konkurrence-
klausul efter FUL §18. Efter fratreeden etablerede F selvstendig ejendomsmaeglervirk-
somhed i et omrade, hvor han ikke var helt ukendt. Spergsmalet var om F derved havde

opfyldt tabsbegraensningspligten.

Indtaegterne 1 virksomheden var jevnt fordelt over halvéret, men resultatopgerelsen viste
et underskud pa -45.000 kr. Inden etableringen sogte F arbejde som ejendomsmaegler. F
onskede ikke at vaere filialchef igen, og det var kun muligt at f& arbejde i et omrade, hvor
han var ukendt, hvilket beted, at han ikke kunne tilfore en ny arbejdsgiver nogen kunde-

kreds. F fik derfor ikke et passende arbejde.

F mente ikke, at han havde vegeteret pa arbejdsgivers bekostning ved at etablere selv-
steendig virksomhed. Derimod havde han bestrabt sig pa at erhverve en indtegt. Derud-

over mente F, at det matte tilleegges vegt, at et s@rkende for ejendomsmaeglerbranchen
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er de mange selvstendige, og at det var svart at fa et arbejde uden lokalkendskab eller

mulighed for at tilfore arbejdsgiver en kundekreds.

Arbejdsgiver bestred, at F havde opfyldt tabsbegrensningspligten med begrundelsen;

“Det er et velkendt feenomen, at en nyetableret selvsteendig md forvente underskud i den
forste tid. Der er i den juridiske litteratur en bred tilslutning til det synspunkt, at en tidligere
funktioncer ikke kan opfylde tabsbegreensingspligten ved at pabegynde selvstendig virk-

somhed, navnlig henset til den skcevhed, der typisk er mellem indtcegter og udgifter i etab-

leringsfasen. %

Ostre Landsret fastslog, at tabsbegransningspligten ikke var opfyldt. Ostre Landsret
lagde vaegt pa, at tabsbegrensningspligten i FUL §18, stk. 3 skal ses i lyset af og i over-
ensstemmelse med, hvad der gelder i relation til FUL §3.%7 Retspraksis vedrerende FUL
§3 har statueret, at lonmodtageren afskarer sig fra at opfylde tabsbegraensningspligten

ved at etablere selvstendig virksomhed. Dette geelder ogsa for FUL §18, stk. 3.

Af dommen udledes der et udgangspunkt om, at tabsbegreensningspligten ikke opfyldes
ved at etablere selvstendig virksomhed. At F forinden etableringen undersegte jobmulig-
hederne, var uden betydning. Udgangspunktet kan ikke fraviges, selvom lenmodtageren
gor bestraebelser pa at i en indtegt. Dette er begrundet i hensynet til, at der ofte er en

skevhed mellem udgifter og indtaegter i etableringsfasen.

U.2013.2107H

Spergsmaélet heri var, om tabsbegraensningspligten var opfyldt ved etablering af selvstaen-
dig virksomhed. Sagen vedrarer en patentkonsulent (herefter ”F”’), der var omfattet af en
kundeklausul efter FUL §18a. Umiddelbart efter fratraedelsestidspunktet etablerede F

selvstendig virksomhed inden for patentradgivning.

F foretog en reekke tiltag for at skaffe sig kunder. Bl.a. ved at annoncere via LinkedIn,
hvor han ogsé foretog research. F forsegte ogsé at udbygge sit netverk og skabe opmaerk-
somhed om firmaet gennem uformelle kontakter via et iveerksaetterforum. Desuden gjorde

F brug af patentdatabaser. Indtegten i virksomheden var meget beskeden, idet F var

661.2004.17150
67 Se afsnit 5.2
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hammet af kundeklausulen, og forst skulle skabe tillid hos nye kunder. Ydermere var der

som resultat af finanskrisen en nedadgéende tendens i branchen.

F mente, at tabsbegransningspligten var opfyldt, idet han havde gjort flere initiativer for
at fa en indtegt, og i evrigt var han interesseret i, at virksomheden gik godt. Modsat an-
forte arbejdsgiver, at F ikke havde opfyldt tabsbegransningspligten, idet der ikke var saer-
lige omstaendigheder, der kunne medfore, at udgangspunktet som anfort i U.2004.17150
kunne fraviges. Arbejdsgiver papegede i den forbindelse, at F ikke stod til radighed pa

arbejdsmarkedet ved at etablere selvsteendig virksomhed.

Hojesterets resultat var, at tabsbegransningspligten ikke var opfyldt. I vurderingen lagde
Hojesteret serligt veegt pa, at F pa fratraedelsestidspunktet var hojt specialiseret og erfaren
inden for sit faglige omrade, og at F var i besiddelse af et betydeligt indtjeningspotentiale.
Af den grund havde F kun udnyttet en beskeden del af sin arbejdskraft, og indsatsen for

at skaffe kunder og indtegt var pa et lavt niveau.

Hgjesteret fraveg sdledes udgangspunktet som anfert i U.2004.17150. Af dommen kan
det derfor udledes, at lonmodtageren ikke automatisk afskeares fra at opfylde tabsbe-
greensningspligten, nar der etableres selvstendig virksomhed. Afgerende er om der ud
fra en konkret vurdering er gjort en reel og rimelig indsats for at skabe indtegt 1 virk-
somheden. Om indsatsen er reel og rimelig beror pd, om arbejdskraften er tilstreekkeligt
udnyttet i forhold til ens erfaring, specialisering og indtjeningspotentiale. Det er i med-
for af dommen ikke tilstrekkeligt af annoncere via LinkedIn, at foretage research via
LinkedIn, at forsege at udnytte sit netvaerk og skabe opmerksomhed omkring firmaet
via et iverksatterforum, og at gere brug af patentdatabaser, hvis det viser sig at vare
et lavt aktivitetsniveau i forhold til, hvad der med rimelighed kan forventes af en. Det

er uden betydning, om indtegt opnds som lenmodtager eller som selvstendig.

5.1.1.2 Deltidsbeskceftigelse
Vestre Landsrets dom af 17. december 2010 (B-0915-10)

Det relevante i denne sag var, om tabsbegransningspligten var opfyldt ved, at lenmodta-

geren patog sig et deltidsarbejde.
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Sagen drejer sig om en engrossalger (herefter ”F”’), der var omfattet af en kundeklausul
efter FUL §18a. 4 maneder efter fratraedelsestidspunktet startede F i et deltidsarbejde pa
10 timer ugentligt hos en hvidvaregrossist. Arbejdet modsvarede hans faglige kvalifika-
tioner. I forbindelse med dette arbejde, fik F et tilbud om at starte pa fuldtid samme sted,

nar ansattelsesklausulperioden var ovre, og dette tilbud accepterede F.

F onskede efter fratreeden at opna en stilling tilsvarende den, han havde tidligere, men
kundeklausulen forhindrede ham i dette. F tog imod arbejdet p deltid, fordi han var for-
hindret i at veere i1 kontakt med leverandersiden, men den nye stilling sikrede ham kontakt
til branchen, og dermed muligheden for at folge med i markedet mv. Arbejdet havde sa-

ledes betydning for et fortsat virke som s@lger inden for det faglige omréde.

Forud for at F tiltrddte deltidsarbejdet, havde han uden held sogt en reekke stillinger i form
af uopfordret henvendelser. Derudover havde F indgivet 15-20 ansggninger via compu-
teren, og F fortsatte med at seoge arbejde efter, at han var blevet deltidsansat. Det var ikke
muligt for F at dokumentere antallet af ansegninger, eller hvornar disse var segt, idet hans
PC var brudt sammen og kasseret. F var ikke tilmeldt jobcenteret, idet han ikke var med-

lem af en A-kasse, og dermed ikke understottelsesberettiget.

F anforte, at tabsbegraensningspligten var opfyldt, idet han dels havde sogt konkrete stil-
linger, og dels havde féet et andet passende arbejde under hensyn til, hvad der var muligt

efter indholdet af kundeklausulen.

Arbejdsgiver gjorde derimod galdende, at F ikke havde opfyldt tabsbegransningspligten
ved at patage sig et deltidsarbejde med aftale om at overga til fuldtid efter ansattelses-
klausulens udleb. Arbejdsgiver pastod, at F derfor sikkert ogsa ville kunne have faet en
fuldtidsstilling inden dette tidspunkt. Derudover anfoerte arbejdsgiver, at der ikke foreld

dokumentation for Fs jobsggningsaktiviteter.

P& baggrund af oplysningerne kom Vestre Landsret ligesom Herning Byret (BS-5-
239/2009) frem til, at tabsbegransningspligten var opfyldt, idet F havde udfoldet tilstreek-
kelige bestraebelser pa at sege og opna et passende arbejde inden for rammerne af, hvad

kundeklausulen tillod.

Vestre Landsret lagde i den forbindelse vagt pd, at F havde sogt et storre antal stillinger,

og at Fs aktiviteter var passende under hensyn til branchen, herunder antallet af
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konkurrerende virksomheder, og omfanget af kundeklausulen. Vestre Landsret bemar-
kede, at F havde féet et tilsvarende deltidsarbejde med tilsagn om at overga til fuldtid ved
udleb af kundeklausulen. Det blev ikke tillagt vaegt, at F ikke var tilmeldt jobcenteret som
ledig, idet Vestre Landsret vurderede, at omstaendigheden ikke i sig selv kunne begrunde

en tilsidesattelse af tabsbegraensningspligten.

Dommen er et eksempel pé, at tabsbegreensningspligten kan opfyldes ved deltidsarbejde.
En forudsaetning for at deltidsarbejde er tilstraekkeligt til at opfylde tabsbegransnings-
pligten, er, at der forinden er spgt fuldtidsarbejde forgaeves. I dommen blev der lagt vaegt
pa, at der var segt 15-20 stillinger og rettet uopfordret henvendelse, og at der ogsa efter
patagelsen af deltidsarbejdet blev segt fuldtidsarbejde. Domstolen tager hgjde for, om
arsagen til at leanmodtageren patager sig en deltidsstilling frem for en fuldtidsstilling, er
begrundet i hensynet til omfanget af ansattelsesklausulen. Af dommen kan der derfor
udledes en regel om, at tabsbegrensningspligten kun opfyldes ved deltidsarbejde, hvis
lonmodtageren med al sandsynlighed ikke kan finde en passende fuldtidsstilling. Desuden

er det ikke afgarende om lenmodtageren er tilmeldt jobcenteret som ledig.

5.1.1.3 Jobsogningsaktiviteter
U.2015.1152V

I denne sag var to tidligere ansatte omfattet af konkurrenceklausuler efter AFTL §38. Det
var kun den ene konkurrenceklausul, der indeholdt en adgang for arbejdsgiver til at mod-
regne indtaegt fra et nyt passende arbejde i kompensationen. Det relevante i sagen er der-

for, om den ene ansatte opfyldte tabsbegransningspligten.

Sagen angik en Senior Trader (herefter ”L”), der arbejdede inden for energibranchen. Ef-
ter fratreedelsestidspunktet blev L flere gange kontaktet af en konkurrerende virksomhed
med henblik pa ansattelse, hvilket resulterede i, at L takkede ja til en samtale. Herefter
blev det aftalt, at L skulle tiltreede hos den konkurrerende virksomhed efter udleb af kon-
kurrenceklausulperioden. L forklarede, at han ikke kunne komme i tanke om et arbejde,
som han kunne bestride, der ikke var konkurrerende virksomhed. Derfor sogte L ikke
nogen konkrete stillinger, men han spurgte flere personer i sit netvaerk, om de kendte til

abninger. Disse personer papegede, at L ikke var interessant at ansette, nar han skulle
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tiltreede en anden stilling ved udleb af konkurrenceklausulen. Derudover blev det under
sagen oplyst, at energibranchen er lille, og at det er almindeligt at skifte ansettelse mellem

de konkurrerende virksomheder.

L gjorde geldende, at han havde foretaget sig, hvad der med rimelighed kunne forventes
af ham 1 relation til at {3 et andet passende arbejde. Omvendt gjorde arbejdsgiver gel-

dende, at L ikke havde opfyldt tabsbegransningspligten.

Vestre Landsrets resultat blev, at der ikke var grundlag for at antage, at L kunne have faet
et passende arbejde i ansettelsesklausulperioden. Vestre Landsret lagde vaegt pé Ls ud-
dannelsesmassige baggrund og erfaring, samt omfanget af konkurrenceklausulen. Der-
udover lagde Vestre Landsret is@r veegt pa, at L havde forpligtet sig til at tiltraede et pas-
sende arbejde efter ansettelsesklausulperioden, og at L forgaves havde forhert sig om
mulige stillinger i sit netvaerk. Endeligt papegede Vestre Landsret, at tilmelding til job-

centeret ikke ville &ndre pd Ls muligheder for at finde et andet passende arbejde.

Det vi kan udlede af dommen, er, at tabsbegraensningspligten i nogle tilfeelde kan opfyldes
ved, at loanmodtageren forherer sig om mulige stillinger 1 sit netvark, uden at sege nogen
konkrete stillinger. P4 baggrund af Vestre Landsrets resultat tyder det pa, at det kan til-
leegges vaegt, hvis lonmodtageren fér tilsagn om at kunne tiltreede en passende fuldtids-
stilling efter udleb af ansettelsesklausulperioden. Der skal tages hensyn til branchens
starrelse, antallet af konkurrerende virksomheder, kutymen for ansattelse i branchen og
lonmodtagerens uddannelsesmassige baggrund og erfaring. Ud fra disse hensyn skal det
overvejes, hvad der med rimelighed kan kreves af lanmodtageren set i forhold til jobmu-
lighederne. Dommen er et eksempel p4, at hvis branchen er lille, og der er mange kon-
kurrenter, kan det indebere, at lonmodtageren ikke har nogen jobmuligheder, idet et andet
passende arbejde, sandsynligvis vil vaere konkurrerende virksomhed i strid med ansattel-
sesklausulen. Netop derfor kan tabsbegransningspligten i nogle situationer opfyldes,
uden at lenmodtageren sgger nogen konkrete stillinger. Vores opfattelse af dommen er, at
hvis branchen er storre og antallet af konkurrenter faerre, forholder det sig nok anderledes,
idet der er en formodning om, at der sd er flere jobmuligheder. I den forbindelse vil det
nok ikke vere tilstreekkeligt slet ikke at sage nogen stillinger. Dommen er sdledes et ek-

sempel pa, at tabsbegransningspligten kan opfyldes ved passive jobsegningsaktiviteter.
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5.1.1.4 Barselsorlov
Ostre Landsrets dom af 14. september 2007 (B-512-07)

I denne sag var en lenmodtager (herefter ”F”), der arbejdede i et revisionsfirma, omfattet
af en kundeklausul efter FUL §18a. F opsagde sin stilling pa et tidspunkt, hvor hun var
pa barselsorlov, og spergsmaélet var derfor, om F under barselsorloven kunne opfylde

tabsbegransningspligten.

Umiddelbart inden fratraedelsestidspunktet, havde F faet et arbejde hos et andet revisions-
firma med tiltreeden efter hendes atholdelse af barselsorloven. F gjorde gaeldende, at tabs-
begransningspligten ikke kunne iagttages pd grund af barselsorloven, der efter hendes

opfattelse skulle betragtes som lovligt forfald pa linje med eksempelvis sygdom.

Arbejdsgiver anforte omvendt, at det var en atypisk situation, idet F havde opsagt sin
stilling pa et tidspunkt, hvor hun ikke kunne patage sig et andet passende arbejde grundet
barselsorlov. Yderligere gjorde arbejdsgiver gaeldende, at F under normale omstandighe-
der nemt ville kunne finde et passende arbejde, og derfor anferte arbejdsgiver, at hun
havde udnyttet situationen til at sikre sig en bedre retsstilling under barselsorloven ved
bade at modtage kompensation og barselsdagpenge. Derudover papegede arbejdsgiver, at
barselsorlov ikke kan sammenlignes med sygdom, og at barsel derfor ikke er lovligt for-

fald i forhold til tabsbegransningspligten.

Béde Nykebing Falsters Byret (BS 30-457/2006) og Ostre Landsret fandt, at F ikke havde
mistet retten til kompensation for kundeklausulen. Nykebing Falsters Byret tiltrddte de
grunde, som F anforte, mens Ostre Landsret lagde vaegt p4, at det ikke kunne medfore en

tilsidesattelse af tabsbegreensningspligten, at F benyttede sin ret til barselsorlov.

Dommen er udtryk for, at lenmodtageren kan bibeholde retten til kompensation, selvom
lenmodtageren ikke under barselsorloven gor nogen bestrebelser pa at finde andet pas-
sende arbejde. Der kan derfor udledes en regel om, at tabsbegransningspligten automa-

tisk opfyldes ved, at lonmodtageren udnytter en legitim fraversret som barselsorlov.
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5.1.2 Betragtninger

De ovenfor analyserede domme vedrerer ansattelsesklausullovgivningen fra for AKLs
ikrafttreeden, hvorefter arbejdsgiver har adgang til at modregne i indtaegt, som lenmodta-
geren far ved nyt passende arbejde i1 ansattelsesklausulperioden. Dette er ikke tilfaeldet
efter AKL, idet reglerne deri ikke indeholder en modregningsadgang. Derimod har ar-
bejdsgiver i medfor af AKL ret til at nedsatte kompensationen til den lave sats. Det bety-
der, at hensynet til arbejdsgiver er forskelligt. Pa den baggrund er det vores opfattelse, at
kravene til opfyldelse af tabsbegrensningspligten efter AKL ikke ber vere lige sé strenge
som efter AFTL og FUL.

I relation til etablering af selvsteendig virksomhed vurderer vi derfor, at udgangspunktet
som anfort 1 U.2004.17150 om, at lonmodtageren automatisk afskarer sig fra at opfylde
tabsbegraensningspligten, ikke er foreneligt med hensynene i AKL. Begrundelsen herfor
er, at det er uden betydning, om der er en skeevhed mellem indtagter og udgifter i etable-
ringsfasen, da sterrelsen pa indtaegten ikke @ndrer pd kompensationen. Derimod kan vi
lade os inspirere af, hvad der gelder i henhold til U.2013.2107H, hvorefter opfyldelsen
af tabsbegransningspligten afthenger af de konkrete omstendigheder. Dette er i overens-
stemmelse med forarbejder til AKL, hvorefter tabsbegransningspligten kan opfyldes,
hvis der er tale om en reel etablering af selvsteendig virksomhed, der er indtegtsgivende
i et omfang, der i rimelig grad svarer til lonmodtagerens indtaegt fra den tidligere arbejds-
giver. 8 Vores opfattelse er derfor, at det i medfer af AKL heller ikke er i orden at vegetere
pa arbejdsgivers bekostning ved blot at oprette et CVR-nummer uden at gore yderligere
bestrabelser pa at i en reel og rimelig indtegt. Loanmodtagerens bestrebelser skal derfor

tilleegges vagt, uanset om de foretages som lenmodtager eller som selvstendig.

Derudover kan vi ogsé lade os inspirere af reglen i medfer af B-0915-10 om, at tabsbe-
greensningspligten kan opfyldes ved deltidsarbejde. Vores opfattelse er dog, at det i rela-
tion til AKL ikke er nedvendigt, at der forinden forgaeves er sagt fuldtidsstillinger, og at
der efterfolgende soges sddanne stillinger. Dette krav er for strengt i forhold til, at det
efter AKL alene er afgerende, om arbejdet er passende. I forbindelse hermed mener vi
dog ikke, at lenmodtageren helt kan undlade at sege fuldtidsstillinger, men det er efter

vores opfattelse tilstraekkeligt for at opfylde tabsbegransningspligten, at lenmodtageren

%8 Lovforslag 2015-10-07 nr. 25 Ansattelsesklausuler
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blot seger deltids- og fuldtidsstillinger sidelobende med hinanden. Begrundelsen herfor
er, at det ikke vil vere rimeligt af hensyn til arbejdsgiver, hvis lenmodtageren kan ngjes
med kun at sege deltidsstillinger, idet der er en formodning om, at jobmulighederne sa

begraenses yderligere.

Vi kan ogsa lade os inspirere af U.2015.1152V, hvorefter tabsbegrensningspligten kan
opfyldes ved passive jobsggningsaktiviteter, idet hensynet til lgnmodtageren er det
samme efter AFTL og AKL. En forudsatning for at tabsbegransningspligten kan opfyl-
des herved, er dog, at lenmodtageren kan sandsynliggere, at der ikke er nogen konkrete

stillinger at sege pa grund af serlige omstaendigheder.

Reglen i B-512-07 om, at lenmodtageren automatisk kan opfylde tabsbegransningsplig-
ten ved at benytte en legitim fravaersret som barselsorlov, ma efter vores opfattelse finde
anvendelse uanset hvilket regelsat ansattelsesklausulen er reguleret efter. Arsagen hertil
er, at det er underordnet, hvilken lovhjemmel der skal vige for retten til fravaer fra arbejds-

markedet, idet hensynet til denne ret veegter hgjere end tabsbegransningspligten.

5.1.3 Delkonklusion

Det kan konkluderes, at loanmodtageren ud fra en konkret vurdering kan opfylde tabsbe-
greensningspligten ved at etablere selvsteendig virksomhed. Lenmodtageren skal i den
forbindelse gore en reel og rimelig indsats for at skabe en indtagt i virksomheden. Ved
vurderingen af, om indsatsen er reel og rimelig, kan der tages udgangspunkt i, om lon-
modtageren udnytter sin arbejdskraft tilstraekkeligt i forhold til sin erfaring, specialisering
og indtjeningspotentiale. I medfer af U.2013.2107H var det ikke tilstreekkeligt az annon-
cere via LinkedIn, at foretage research via LinkedIn, at forsege at udnytte sit netvaerk
og skabe opmarksomhed omkring firmaet via et ivaerksatterforum, og at gere brug af

patentdatabaser.

Ydermere konkluderes det, at tabsbegransningspligten kan opfyldes ved, at lonmodta-
geren fér et passende deltidsarbejde, hvis han/hun forinden forgaeves har segt fuldtids-
arbejde. Der skal tages hensyn til: omfanget af ansattelsesklausulen, branchen, jobmu-

lighederne og lenmodtagerens uddannelsesmassige baggrund og erfaring.
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Det kan derudover fastslds, at lonmodtageren kan opfylde tabsbegransningspligten ved
at foretage passive jobsegningsaktiviteter. Dette er dommen U.2015.1152V et eksempel
pa, hvor det blev tillagt vegt, at lonmodtageren kunne dokumentere, at der ikke var
nogen ikke-konkurrerende stillinger at sege. I forhold til hvilke jobsegningsaktiviteter
der kan kreeves, skal der tages hensyn til: omfanget af ansattelsesklausulen, antallet af
konkurrenter, kutyme for besattelse af stillinger i branchen og ens uddannelsesmessige

baggrund og erfaring.

Derudover konkluderes det, at det ikke kan kreeves, at lanmodtageren er aktivt jobsegende

for at bibeholde retten til kompensation under barselsorlov.

Endeligt tilleegges manglende tilmelding til jobcenteret ikke afgerende vaegt 1 forhold til,
om tabsbegransningspligten kan opfyldes.

5.2 FUL §3

For at give en forstaelse af, hvorfor der inddrages retspraksis vedrerende tabsbegrans-
ningspligten 1 opherssituationer omfattet af FUL §3, redegeres der nu kort for indholdet

af bestemmelsen. Herefter gennemgés relevant retspraksis om tabsbegransningspligten.

5.2.1 Introduktion

FUL §3 vedrorer reglerne om funktionaerens ret til erstatning i en rekke bestemte situati-
oner, hvor ansettelsesforholdet bringes til opher. Bestemmelsen fastslér, at funktionaren
med mindst 3 maneders opsigelsesvarsel 1 nogle typer af ansettelsesforholdets opher, har
ret til en tabsuathaengig erstatning. Den tabsuathangige erstatning svarer til 3 méneders

lon og kaldes minimalerstatning.%°

% Jensen og Pedersen: Tubsopgorelsen og modregning med variable lonandele, HR Jura Magasinet nr. 9 s.
39
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Efter bestemmelsens ordlyd er felgende opherssituationer omfattet:

“Hvis arbejdsgiveren uberettiget ncegter at modtage funktionceren i sin tjeneste eller ube-

rettiget bortviser ham fra tjenesten [...] "’

Omfattet af den situation hvor arbejdsgiver uberettiget neegter at modtage funktionaren
1 sin tjeneste, er permanente arbejdshindringer, herunder fordringshavermora pa ar-
bejdsgiversiden. En hindring der medferer, at ansattelseskontraktens indhold aldrig vil
kunne opfyldes efter sit indhold, vil ud fra et retligt udgangspunkt resultere i, at mel-
lemvarendet mellem parterne opherer. Ved permanente arbejdshindringer, der skyldes
arbejdsgivers forhold, har lenmodtageren derfor i princippet ret til erstatning efter mis-
ligholdelsesreglerne. Desuden galder reglerne i FUL §3 ogsa i situationer hvor funkti-

onaren, pa grund af opsigelse, bliver fritstillet af arbejdsgiver.”!

5.2.1.1 Stk. 1 — tabsuafheengig minimalerstatning

En betingelse for at der er ret til minimalerstatning er, at der er hjemmel til det i enten lov,
overenskomst eller anden aftale.”? Er der ikke en sddan hjemmel, vil der alene kunne
kraves erstatning for et gkonomisk tab efter de almindelige erstatningsretlige regler.”
Der findes en sddan hjemmel i FUL §3.7* Efter stk. 1 har funktionaren krav pa4 minimal-
erstatning, hvis arbejdsgiver kraenker ansattelseskontrakten. Funktionaren har ret til mi-
nimalerstatning svarende til sin lon indtil det tidspunkt, hvor der lovligt kunne vere op-
sagt til eller, hvis funktionaren allerede var opsagt, til opsigelsesfristens udlgb. > Mini-

malerstatningen kan dog ikke udgere mere end hejst 3 maneders lgn.”®

I og med at funktionaren efter bestemmelsens ordlyd har ret til erstatning svarende til
lonnen, beskyttes funktionaren imod at miste lenindtegt i opsigelsesperioden. I konse-

kvens heraf er der ikke ret til minimalerstatning for en periode, hvor funktionaren ikke

0 Lov om Retsforholdet mellem Arbejdsgivere og Funktionerer nr. 261, § 3

! Jensen og Pedersen: Tubsopgorelsen og modregning med variable lonandele, HR Jura Magasinet nr. 9 s.
39

2 Hasselbalch og Munkholm: Arbejdsret s. 261

73 Hasselbalch og Munkholm: Leerebog I - Anscettelsesret & Personalejura s. 441

74 Kristiansen: Anscettelsesret s. 680

75 Hasselbalch og Munkholm: Leerebog I - Anscettelsesret & Personalejura s. 440

76 Hasselbalch og Munkholm: Arbejdsret s. 261
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ville have féet lon fra arbejdsgiver i opsigelsesperioden.”” Dette er eksempelvis tilfeldet,

nér lenmodtageren atholder orlov uden lon.

Retten til minimalerstatning pavirkes ikke af, om funktionaren far indtaegt fra et andet
passende arbejde eller fra selvstendig virksomhed i erstatningsperioden, idet der ikke
skal modregnes i den tabsuafh@ngige erstatning. Det betyder, at funktionaren i minimal-

erstatningsperioden kan have indtaegt fra to forskellige arbejdsgivere.”

5.2.1.2 Stk. 2 — tabsafhcengig erstatning

Udgangspunktet er, at funktionaren har ret til erstatning efter de almindelige erstatnings-
retlige regler, og dermed kun ret til erstatning for det ekonomiske tab, der er lidt som
folge af det skete.”” Minimalerstatningen i stk. 1 er derfor en lovbestemt undtagelse til

den almindelige tabsbegransningspligt.®’

Hvis funktionaren har ret til mere end 3 méineders opsigelsesvarsel, fastsattes erstatnin-
gen for perioden udover de forste 3 mineder efter de almindelige erstatningsretlige regler.
Det betyder, at funktionzren, i den periode der er udover de forste 3 maneder, er forpligtet
til at opfylde tabsbegransningspligten. Fir funktionzren et nyt passende arbejde, kan
indteegten derfor modregnes i den tabsafth@ngige erstatning, sdledes at arbejdsgivers tab

begranses.?!

5.2.2 Retspraksis vedrorende tabsbegrcensningspligten

5.2.2.1 Arbejde anvist af arbejdsgiver
U.1974.573S

Spergsmaélet i denne dom var, om tre lonmodtagere kunne opfylde tabsbegraensningsplig-

ten, selvom de afslog et passende arbejde anvist af deres tidligere arbejdsgiver.

77 Kristiansen: Anscettelsesret s. 681

8 Ibid s. 682

7 Ibid s. 680

80 Lovbekendtggerelse om retsforholdet mellem arbejdsgivere og funktionzrer nr. 1002, §3
81 Kristiansen: Anscettelsesret s. 683
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Sagen angik tre arkitekter (herefter ”F1”, ”F2”, ”F3”), der var ansat hos et arkitektfirma,
der standsede lonudbetalingerne. I den forbindelse gjorde de krav pd erstatning ud over
minimalerstatningen. Lonmodtagernes Garantifond deekkede en del af kravet grundet ar-

bejdsgivers likviditetsproblemer.

Arbejdsgiver indgik et samarbejde med et andet arkitektfirma for at sikre sig, at igangvae-
rende arbejder blev faerdiggjort. Som led i samarbejdsaftalen blev der udarbejdet et udkast
til en anseattelsesaftale mellem F1, F2, F3 og arkitektfirmaet. Ansattelsen vedrorte ar-
bejde der i det vaesentligste var af samme karakter som det tidligere arbejde. Lonvilkérene
var de samme, og funktionarlovens opsigelsesregler ville gelde, dog séledes at F1, F2
og F3 ikke kunne opsiges tidligere end til det tidspunkt, de lovligt kunne vaere opsagt af
den tidligere arbejdsgiver. De afslog tilbuddet om ansattelse, idet det var usikkert, hvor
leenge de kunne blive i virksomheden efter udleb af det opsigelsesvarsel, de havde krav

pa fra den tidligere arbejdsgiver.

F1 sogte stillinger ved béde at give arkitektforeningen besked om, at han var ledig og ved
at respondere pd dagblade, samt ved at ringe til tidligere kollegaer. Derudover fik han en
midlertidig konsulentstilling. Pa grund af stagnerende byggeri, var det svart at fa ny an-
settelse. F2 henvendte sig til jobcenteret, og segte stillinger gennem hhv. arkitektforenin-

gen og aviserne. F3 sogte ogsa straks efter fratreeden nyt passende arbejde.

F1, F2 og F3 gjorde geldende, at det var vanskeligt at overskue tilbuddet om arbejde, og
at det var uklart, hvor leenge de kunne blive i virksomheden. Derudover anforte de, at

arbejdsstedet ikke leengere 14 1 indre by, og at arbejdstiden var en anden.

Omvendt anforte arbejdsgiver, at arbejdet i det vaesentligste var af samme karakter som
hidtil, bortset fra at arbejdsstedet var aendret fra Kebmagergade til Seglundsvej (6 km), der

matte veere uden betydning.

Se- og Handelsretten kom frem til, at F1, F2 og F3 havde afskéret sig fra at opfylde tabs-

begransningspligten ved at afsla arbejdet anvist af den tidligere arbejdsgiver.
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Se- og Handelsretten udtalte herom, at:

7 [...] idet det herefter mdtte veere sagsogerens risiko, at det ikke lykkedes dem pda anden

mdde at opnd en indtjening i opsigelsesperioden, der ville have begreenset tabet til den

neevnte erstatning.

Pé baggrund af denne dom, kan der siledes udledes en regel om, at lenmodtageren af-
skares fra at opfylde tabsbegransningspligten ved at afsl4 et tilbud om passende arbejde.
Det tilleegges ikke vagt, at lonmodtageren aktivt forseger at finde andet passende arbejde,
hvis det ikke lykkedes lonmodtageren at fé et sddant. I vurderingen af om det kan kraves,
at tilbud om arbejde accepteres, skal der tages hensyn til, om ansettelsesvilkarene er til-
svarende dem, der var i den tidligere stilling. Se- og Handelsretten vurderede, at det ikke
var i overensstemmelse med tabsbegransningspligten at afsléd et arbejde, der indebar en
@ndring af arbejdsstedet pa 6 km. Vores opfattelse heraf er, at det derfor kan kraves, at
lonmodtageren seger passende arbejde, der ligger i hvert fald 6 km vaek fra det tidligere
arbejdssted. Endeligt er dommen et eksempel pa, at lonmodtageren ikke kan opfylde tabs-
begraensningspligten ved at f4 en midlertidig stilling, hvis der forinden er afslaet en fast

stilling.

5.2.2.2 Stillingens geografiske placering
So- og Handelsrettens dom af 22. juni 2010 (SH2009.F-6-08)

I nerverende sag blev der taget stilling til, om lenmodtageren var forpligtet til at pitage
sig arbejde i1 udlandet for at opfyldte tabsbegransningspligten. Sagen vedrerer en salgs-
koordinator (herefter ”F”’), der var ansat hos en virksomhed med hovedsade i1 Litauen,
men F arbejdede fra deres kontor i Kebenhavn. Arbejdsgiver lukkede afdelingen i Ko-
benhavn og stoppede i den forbindelse lonudbetalingen til F, hvorfor hun opheevede an-

settelsesforholdet, og gjorde krav pa erstatning for len i den mistede opsigelsesperiode.

F er fra Litauen, men bosat i Danmark, hvor hendes datter er opvokset og gér 1 skole. F

onskede derfor at blive i Danmark, og segte ikke arbejde i Litauen, selvom arbejdsgiver

821U.1974.573S
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kunne tilbyde hende et arbejde der. F tilmeldte sig jobcenteret og segte 1 hele perioden
arbejde, samtidig med at hun tog et intensivt danskkursus for at forbedre sine jobmulig-

heder.

F gjorde geeldende, at tabsbegransningspligten var opfyldt ved at tilmelde sig jobcenteret,
ved at sgge stillinger, og ved at deltage i et danskkursus, der forbedrede hendes jobmu-

ligheder. F anforte derudover, at det ikke kunne kraeves, at hun segte arbejde i udlandet.

Omvendt mente arbejdsgiver, at F ikke havde dokumenteret jobsggningsaktiviteterne, og
at F positivt havde afslaet et passende arbejde i Litauen, hvorfor tabsbegransningspligten

ikke var opfyldt.

Se- og Handelsretten fandt, at der ikke var grundlag for at tilsidesatte Fs forklaring om,
at hun stod til rddighed pd arbejdsmarkedet og aktivt segte arbejde i1 perioden. Derfor

havde F krav pé erstatning udover minimalerstatningen.

Af dommen kan det udledes, at det ikke er et krav, at lonmodtageren seger stillinger i
udlandet. Loanmodtageren kan ngjes med at sege arbejde i det land, hvor han/hun tidligere
var beskaftiget. So- og Handelsretten legger ikke vagt pa, at lonmodtageren afslar et
tilbud om arbejde 1 udlandet. Dommen illustrerer ogsé, at lenmodtageren star til radighed
pa arbejdsmarkedet ved at tilmelde sig jobcenteret som ledig. Dog er det ikke i sig selv
afgerende, eftersom det er et krav, at lanmodtageren ogsé er aktivt jobsegende. Tilmel-
ding til jobcenteret er sdledes blot en nedvendighed for at sta til radighed pa arbejdsmar-
kedet. For at vaere aktivt jobsegende skal lonmodtageren i henhold til denne dom sege
arbejde 1 hele perioden. I relation hertil tillegges det vagt, at lonmodtageren forbedrer

sine jobmuligheder ved eksempelvis et sprogkursus.

5.2.2.3 Barselsorlov og arbejdsloshedsforsikringsloven
Ostre Landsrets dom af 18. marts 2020 (BS-7846/2019)

Dommen handler om tabsbegransningspligten for en, der ikke havde faet det arbejde,
som han var blevet lovet. Spergsmalet herefter var, om lenmodtageren (herefter L2”)

havde opfyldt tabsbegransningspligten.
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Sagen angik om virksomheden ved virksomhedsoverdragelse eller pa anden vis havde
forpligtet sig til at ansatte en rekke lonmodtagere. Der blev mellem virksomheden og tre
lonmodtagere (herefter ”L17, ”L2”, ”L8”) indgdet en aftale om ansattelse. Det var en
forudsaetning for ansettelse, at redningsaktiviteterne ogsé blev overtaget. Overtagelsen af
redningsaktiviteterne var afgerende for, at virksomheden indgik aftalerne om ansettelse,
og dette var L1, L2 og L8 bekendte med. Virksomheden ombestemte sig efter indgaelsen
af aftalerne, og redningsaktiviteterne blev ikke overdraget. Virksomheden indgik pé eget
initiativ aftaler med L1, L2 og L8 og matte derfor bare risikoen for, at man efterfolgende
@ndrede opfattelsen af redningsaktiviteterne. Af den grund kunne aftalerne gores gel-
dende over for virksomheden, og de havde derfor krav pa erstatning efter FUL §3 for

arbejdsgivers uberettigede naegtelse af at modtage deres arbejdskratft.

L1 overgik til barselsorlov ved udgangen af minimalerstatningsperioden, hvorfor tabsbe-
grensningspligten ikke var relevant for hende. Den var heller ikke relevant for L8, idet

opsigelsesvarslet kun var 3 maneder, svarende til minimalerstatningsperioden.

L2 modtog en e-mail med bekraftelse pa at vaere tilmeldt som ledig hos jobcenteret, og
pa at vaere aktivt jobsegende efter jobcenterets anbefalinger. Der blev i den forbindelse
fremlagt udskrifter af samtaler mellem L2 og jobcenteret, hvoraf det fremgik, at L2 var

aktivt jobsggende.

L2 gjorde geldende, at tabsbegransningspligten var opfyldt, idet han havde veret aktivt
jobsegende i henhold til arbejdsleshedsforsikringslovens §62.%3 L2 anforte ogsd, at han
havde opfyldt alle pligter i relation til dagpengeretten. Arbejdsgiver mente derimod ikke,
at tabsbegransningspligten var opfyldt.

Ostre Landsret fandt pd baggrund af oplysningerne, at:

“Efter de fremlagte udskrifter af mader i jobcentret sammenholdt med mail af 21. august
2018 fra [...] findes det godtgjort, at [2] har veeret uden arbejde i opsigelsesperioden og
har veeret aktivt jobsagende. [2] har derfor overholdt sin tabsbegreensningspligt. ">

83§62 er en bestemmelse om, at man har ret til at f& udbetalt dagpenge ved ledighed, hvis man star til
radighed pé arbejdsmarkedet, jf. Lovbekendtgarelse om arbejdsleshedsforsikring m.v. nr. 208
84 BS-7846/2019
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Pé baggrund heraf understetter dommen, at funktionarloven ikke indeholder betingelser
for opfyldelsen af tabsbegransningspligten. Landsretten laegger kun veegt pd, at L2 er
tilmeldt som ledig hos jobcentret, og at han har opfyldt betingelserne for retten til dag-
penge. Det betyder, at domstolene anerkender, at tabsbegransningspligten i relation til

FUL §3 er opfyldt, nar lonmodtageren opfylder den i henhold til rddighedsreglerne.

Vedrerende barsel gelder der i medfer af denne dom det samme udgangspunkt som i
Ostre Landsrets dom af 14. september 2007 (B-512-07) om, at tabsbegransningspligten

automatisk opfyldes ved barselsorlov.

5.2.3 Betragtninger

FUL §3 indeholder ligesom ansattelsesklausullovgivningen fra for AKLs ikrafttreeden
ogsa en modregningsadgang, hvorefter arbejdsgiver kan modregne indtaegt fra nyt pas-
sende arbejde i erstatningsudbetalingen. Dermed er hensynet til arbejdsgiver ogsa efter
FUL§3 et andet end efter AKL. Af den grund er det vores vurdering, at kravene efter FUL
§3 1 nogle situationer kan vere strengere, end hvad nedvendigt er for at opfylde tabsbe-
grensningspligten efter AKL. Vores vurdering beror ligeledes pé det faktum, at lenmod-
tageren 1 medfer af opherssituationerne navnt i FUL§3 ikke har en loyalitetsforplig-
telse®, der forhindrer ham/hende i at arbejde hos en konkurrerende virksomhed. Er lon-
modtageren omfattet af en ansattelsesklausul efter AKL, vil der sdledes vaere en storre
begraensning i muligheden for at f4 et passende arbejde. Dette skal der utvivlsomt tages

hensyn til, nar der stilles krav til lanmodtagerens jobsggningsaktiviteter.

Til trods for de forskellige hensyn, mener vi dog, at vi kan lade os inspirere af, hvad der
blev anfert 1 U.1974.573S om, at tabsbegraensningspligten ikke opfyldes ved at afsla et
passende arbejde, nar lonmodtageren ikke pd eget initiativ har faet passende arbejde et
andet sted. Reglen om at det kan kraeves, at lonmodtageren seger arbejde, der ligger i
hvert fald 6 km vak fra den tidligere stillings geografiske placering, er efter vores vurde-
ring et krav, der kan anvendes i relation til AKL. Begrundelsen herfor er, at der skal tages

hensyn til ansattelsesklausulens geografiske omfang, hvorefter det kan vere nedvendigt,

85 Parterne har pligt til at udvise hensyn overfor modpartens interesser, Munkholm: Loyalitet i arbejdsretlige
relationer s. 95
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at lenmodtageren sgger arbejde uden for den tidligere stillings geografiske placering. Om-
vendt kan vi ikke lade os inspirere af reglen om, at lonmodtageren ikke kan opfylde tabs-
begraensningspligten ved at patage sig et midlertidigt arbejde. Det er i medfer af AKL
unedvendigt at kraeve, at lanmodtageren skal have en fuldtidsstilling for at opfylde tabs-
begraensningspligten, idet arbejdet blot skal veere passende for at kompensationen kan

nedseattes til den lave sats.

De forskellige hensyn forhindrer efter vores opfattelse heller ikke, at vi lader os inspirere
af, at lenmodtageren i medfer af SH2009.F-6-08 kan opfylde tabsbegransningspligten
uden at spge arbejde i udlandet. Begrundelsen herfor er, at et krav om at lenmodtageren
skal sege passende arbejde 1 udlandet, vil vare for strengt i1 forhold til, at det er arbejds-
givers risiko, hvis der ikke findes et passende arbejde taettere pd den tidligere stillings
geografiske placering. Det er derfor ogsa foreneligt med AKL, at det er uden betydning,
om lenmodtageren afslér et tilbud om passende arbejde i udlandet. Vi kan ud fra denne
dom ogsa se, at en betingelse for at vare aktivt jobsegende, er, at lonmodtageren soger
arbejde 1 hele perioden. Vores vurdering er, at vi kan treekke inspiration herfra. Det ma
dog afhenge af de konkrete omstendigheder, om lenmodtageren skal soge i hele perio-
den, eller om det er tilstreekkeligt at gore andre bestreebelser 1 noget af perioden. Dette
skyldes, at der skal tages hensyn til, at der i nogle situationer kan vere fa stillinger at
soge. | forleengelse af dette krav tillegges det vaegt, at lanmodtageren forsgger at forbedre
sine jobmuligheder ved eksempelvis at tage et sprogkursus. En saddan positiv bestrabelse,
kan efter vores vurdering ogsa i relation til AKL tillegges vagt. Det kan efter vores op-
fattelse dog ikke vere et krav, idet det er en indikator for, at ansattelsesklausulen er for

begraensende, hvis det er nadvendigt at gere for at finde passende arbejde.

I bade BS-7846/2019 og SH2009.F-6-08 er der refereret til jobcenteret, hvilket betyder,
at domstolene retter blikket mod rddighedsreglerne, nr der ikke findes lovgivning, der
siger noget om situationen. Af den grund vurderer vi, at vi kan lade os inspirere af, at
tilmelding til jobcenteret og meder i jobcenteret i et eller andet omfang har betydning for,
om tabsbegransningspligten opfyldes. Vores yderligere betragtninger til i hvilket omfang,

vi kan treekke inspiration herfra, anferes i afsnit 6.2.1.
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5.2.4 Delkonklusion

Det kan konkluderes, at tabsbegransningspligten ikke opfyldes, nar leanmodtageren afslar
et tilbud om passende arbejde, hvis lenmodtageren ikke pa eget initiativ har faet passende
arbejde et andet sted. Vedrerende stillingens geografiske placering, kraeves det, at lon-

modtageren 1 hvert fald seger 6 km vak fra det tidligere arbejdssted.

Ydermere kan det konkluderes, at tabsbegransningspligten kan opfyldes uden at lenmod-
tageren sgger arbejde i udlandet, og at det ikke er et krav, at et tilbud om arbejde i udlandet

accepteres.

Vedrerende aktiv jobsegning kan det kraves, at lonmodtageren som udgangspunkt seger
arbejde 1 hele ansattelsesklausulperioden. Dog kan tabsbegransningspligten opfyldes,
selvom der i en del af perioden ikke aktivt sendes jobansggninger, hvis det skyldes sarlige
omstendigheder, eller hvis lenmodtagerens gvrige bestrabelser samlet set er tilstraekke-
lige. I relation til de evrige bestrabelser kan det tillegges vagt, at lanmodtageren forse-

ger at forbedre sine jobmuligheder ved eksempelvis sprogkursus.

Ligesom anfert i afsnit 5.1.3 bibeholder lonmodtageren retten til kompensation under

barselsorlov, uden at vere aktivt jobsggende.

Derudover kan det endeligt fastslds, at lonmodtageren i mangel af anden lovgivning kan
opfylde tabsbegraensningspligten ved at vare tilmeldt jobcentret som ledig, at deltage i
meder med jobcenteret og, at opfylde betingelserne for retten til dagpenge efter reglerne

om radighed.

5.3 Uberettiget bortvisning

For at forstd hvornar tabsbegransningspligten er relevant i relation til bortvisning, er det
nedvendigt at kende forskellen pd en berettiget og uberettiget bortvisning, Derfor rede-
gores der nu kort herfor. Herefter gennemgés relevant retspraksis om tabsbegraensnings-
pligten for at se, om der kan udledes noget herfra, der kan anvendes i vurderingen af

tabsbegraensningspligten i relation til AKL.
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5.3.1 Introduktion

Arbejdsgiver har som en del af ledelsesretten adgang til at bortvise lonmodtageren i situ-
ationer, hvor ansettelsesforholdet groft misligholdes af ham/hende.® Det er sdledes ikke
enhver misligholdelse af en eller flere ansattelsesretlige forpligtelser, der kan danne
grundlag for en bortvisning. I det tilfelde at adfeerden ikke har karakter af en mislighol-
delse af en ansattelsesretlig forpligtelse, har arbejdsgiver kun adgang til at opsige lon-
modtageren.?” Der geelder et klart udgangspunkt om, at misligholdelsen skal veare sket,
forend en bortvisning kan vaere berettiget. Dvs. at arbejdsgivers frygt for fremtidig mis-
ligholdelse (sékaldt anticiperet misligholdelse) af ansettelsen ikke kan danne grundlag

for en bortvisning.®®

En bortvisning er et pdbud til lonmodtageren om, at ansattelsesforholdet bringes til opher
med ojeblikkelig virkning. I bortvisningssituationen skal lenmodtageren ikke lengere
stille sin arbejdskraft til radighed for arbejdsgiver, men derimod forlade arbejdspladsen
ojeblikkeligt. Derudover opherer lennen med virkning fra den dag, hvor bortvisningen

blev meddelt.?

Ved en berettiget bortvisning kan arbejdsgiver efter FUL §4 krave erstatning fra lonmod-
tageren. Det er ikke denne situation, der behandles, nar lenmodtagerens tabsbegrans-
ningspligt vurderes 1 athandlingen. Derimod er det for nerverende athandling relevant at
se pa de situationer, hvor bortvisningen er uberettiget. I konsekvens af en uberettiget bort-
visning, kan lenmodtageren krave erstatning svarende til lonnen indtil det tidspunkt, hvor
lonmodtageren lovligt kunne vaere opsagt. Denne ret er for funktionarer eksplicit fast-
sldet 1 FUL §3. Dermed har ikke-funktionaerer alene ret til erstatning for en uberettiget

bortvisning efter de almindelige erstatningsretlige regler om tabsbegrensning.

8 Marstal: Bortvisning — suspension og fritstilling s. 13-14
87 Kristiansen: Anscettelsesret s. 660

88 Ibid s. 661

8 Marstal: Bortvisning — suspension og fritstilling s. 13-14
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5.3.2 Retspraksis om tabsbegrensningspligten

5.3.2.1 Efterlon
U.2022.759S8

Spergsmaélet i sagen var, om lenmodtagerens tabsbegransningspligt i medfer af FUL §3

automatisk blev opfyldt ved, at lonmodtageren modtog efterlon.

Sagen angik en Site Leader (herefter ”F”’), der blev uberettiget bortvist, og fem dage se-
nere overgik F frivilligt til efterlon. P& grund af den uberettigede bortvisning kraevede F
erstatning svarende til lonnen i hele opsigelsesperioden, hvilket arbejdsgiver naegtede at
betale under henvisning til, at F ikke havde dokumenteret overholdelse af tabsbegrens-

ningspligten. Derfor ville arbejdsgiver kun betale minimalerstatning.

Se- og Handelsretten kom frem til, at F ikke ved at overga til efterlon var fritaget fra at
iagttage tabsbegransningspligten i opsigelsesperioden. Fordi der ikke foreld oplysninger,
der indikerede at F havde veret aktivt jobsegende, var tabsbegransningspligten ikke op-

fyldt.

Der kan pé baggrund af dommen udledes en regel om, at tabsbegransningspligten ikke
automatisk opfyldes ved, at lenmodtageren overgar til efterlon. Lonmodtageren skal der-

for fortsat vere aktivt jobsggende for at bibeholde retten til erstatning.

5.3.2.2 Sygdom
Radovre Byrets dom af 6. juni 2002 (BS-652/2001)

I denne sag blev tabsbegransningspligten vurderet i relation til lonmodtagerens sygdom.

Sagen drejer sig om en servicechef (herefter F”), der blev uberettiget bortvist pd grund
af udeblivelse som folge af sygdom. Forinden bortvisningstidspunktet fik F besked om,
at hans mor var i kritisk tilstand efter en sterre operation, hvilket gjorde F lamsléet. F blev

af leegen rédet til at veere ved moderens side for selv at fa det bedre.

Pé bortvisningstidspunktet blev der udstedt en laegeerklering. F modtog psykologhjelp
under hele sygdomsforlebet, og blev forst raskmeldt 3 maneder efter udleb af opsigelses-

perioden.
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F gjorde derfor geldende, at han vaere meget pavirket af moderens kritiske sygdom, og at
han reelt var syg, hvilket var dokumenteret ved legeerklaeringen. Desuden anforte F, at

hans og moderens sygdom hang uleseligt sammen.

Arbejdsgiver mente ikke, at F havde opfyldt tabsbegransningspligten, idet han ikke var
aktivt jobsggende.

Redovre Byret lagde vaegt pa Fs forklaring, leegeerklaringen og et journaludskrift, og
fandt at F var sa psykisk pavirket af situationen, at han var uarbejdsdygtig, og derfor ikke
kunne iagttage tabsbegraensningspligten. Af den grund fik F tilkendt erstatning, uden at
veaere aktivt jobseggende. Sagen blev anket, og Ostre Landsret stadfastede byretsdommen

den 20. juni 2003 (B-1783-02).

Det betyder, at lonmodtageren automatisk kan opfylde tabsbegrensningspligten ved syg-
dom, hvis det dokumenteres, at lenmodtageren er uarbejdsdygtig. Det er dermed et krav,

at lonmodtageren beviseligt er ude af stand til at arbejde.

So- & Handelsrettens dom af 20. november 2007 (F-34-05)
Ogsé 1 denne sag blev der taget stilling til betydningen af lonmodtagerens sygdom i rela-
tion til tabsbegrensingspligten. Sagen vedrerer en salgsdirektor (herefter ”F”) der blev

uberettiget bortvist, og efterfolgende kreevede erstatning efter FUL §3.

F forsegte at finde passende arbejde, men sagen pavirkede ham mere end forventet. Alli-
gevel gjorde F hvad han kunne for at holde sig aktivt jobsegende. I en del af perioden var
F sygemeldt, idet han ogsé var involveret i andre retssager, der belastede ham. Disse om-
stendigheder mente F, skulle tages 1 betragtning i relation til tabsbegransningspligten, og

at der 1 ovrigt skulle tages hensyn til, at han var hemmet af sin konkurrenceklausul.

Arbejdsgiver mente ikke, at F havde stillet sin arbejdskraft til radighed, og dermed ikke
opfyldt tabsbegrensningspligten. Den omstandighed at F havde det darligt i dele af peri-

oden, kunne desuden ikke @ndre noget.

Se- og Handelsretten vurderede, at tabsbegransningspligten ikke var opfyldt med begrun-
delsen, at Fs forklaring ikke kunne danne grundlag for at antage, at han havde vearet aktivt

jobsegende. Det blev ikke tillagt vaegt, at F 1 en del af perioden var syg.
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Foreneligt med analysen af BS-652/2001, er dommen et udtryk for, at udokumenteret
sygdom ikke medferer en automatisk opfyldelse af tabsbegransningspligten. Lenmodta-
geren skal derfor fortsat vaere aktivt jobseggende for at opfylde pligten, nar sygdom og

uarbejdsdygtighed ikke er dokumenteret.

5.3.2.3 Etablering af selvsteendig virksomhed
U.1977.860/1H

Spergsmaélet var, om en ejendomsmagler (herefter ”F”’) opfyldte tabsbegransningsplig-
ten ved at etablere selvstendig virksomhed. Sagen angik F, der blev uberettiget bortvist,

og gjorde krav pd erstatning efter FUL §3.

F gjorde et kortvarigt, men forgaves forseg pa at i en indtegt fra den selvstendige virk-
somhed. Alligevel havde F ikke mistet retten til erstatning, og Hejesteret udtalte om situ-

ationen, at:

”[...]1 betragtning af de daveerende vanskelige brancheforhold og indsteevntes alder kan
det - - - ikke leegges til grund, at indsteevnte - - - kunne have fdet lignende beskeeftigelse,
og den omstendighed, at han under disse forhold sogte at opnd indtegt ved egen virk-
somhed, findes under hensyn til dennes beskedne omfang, kortvarighed og resultat her-
efter ikke at kunne medfore, at indsteevnte har fortabt retten til erstatning ud over 3 md-

neders lon [...] "*°

I forleengelse af denne bemerkning, er lonmodtageren ikke afskaret fra at sta til radighed

pa arbejdsmarkedet, nar blot virksomheden er af et beskedent omfang og kort varighed.

Der gzlder siledes det samme udgangspunkt, som Hgjesteret anferte i dommen
U.2013.2107H, hvorefter det beror péd en konkret vurdering, om tabsbegransningspligten
kan opfyldes ved etablering af selvstendig virksomhed. Nervaerende dom fastslar, at der
1 vurderingen skal tages hensyn til vanskelige brancheforhold og lenmodtagerens alder.
Desuden skal der tages hensyn til lenmodtagerens jobmuligheder. Det er afgerende, at
lonmodtageren ikke kan fa passende arbejde pé anden vis. Derfor kan der udledes en regel

om, at tabsbegransningspligten kan opfyldes ved selvstendig virksomhed, hvis det er den

90U.1977.860/1H
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bedste made at begraense arbejdsgivers tab. Vores opfattelse er, at det derfor er et krav, at
lenmodtageren forinden sgger passende arbejde, medmindre serlige hensyn taler for det

modsatte.

5.3.2.4 Stillingens geografiske placering
Ostre Landsrets dom af 20. november 2003 (B-2015-02)

Dommen vedrerer, hvad der kan kraves 1 forhold til, hvor lenmodtageren geografisk skal

soge at finde passende arbejde henne.

En butiksassistent (herefter ”F”), der var ansat i en mindre by kaldt Nanortalik i Grenland
blev uberettiget bortvist. Herefter flyttede F til Danmark for at se, om hun kunne fa et
arbejde der, idet hun for havde haft et 2-arigt ophold i Danmark. I den forbindelse skrev

F mange ansegninger, men fik intet arbejde.

F péstod at hun pa grund af bortvisningsskrivelsen var udelukket fra at f4 andet passende
arbejde i Nanortalik, der er en mindre by, og derfor var hun nedt til at rejse til Danmark.
Heller ikke i Danmark kunne hun fa passende arbejde, selvom hun var tilmeldt jobcenteret

som ledig under hele opholdet.

Arbejdsgiver anforte, at F ikke have opfyldt tabsbegransningspligten, idet hun kun havde
dokumenteret at have sogt ¢én stilling efter bortvisningen, og ikke havde skaffet sig nyt

passende arbejde.

Ostre Landsret vurderede, at der ikke var grundlag for at antage, at F kunne have begran-
set arbejdsgivers tab, og derfor fik hun medhold i sit krav p4 erstatning. Derudover anforte

Ostre Landsret ikke nogen begrundelse.

Det kan udledes, at lonmodtageren kan opfylde tabsbegransningspligten ved kun at sege
en stilling inden for den tidligere stillings geografiske placering(by), nér der samtidig
soges mange stillinger uden for dette omrade — her i udlandet. Det tillleges vegt, at lon-
modtageren sgger uden for det geografiske omréde, hvis det ikke er muligt at finde et
passende arbejde i nerheden af det tidligere arbejde. Vores opfattelse af dommen er, at
det er lonmodtagerens egen risiko, hvis der ikke opnds passende arbejde ved at soge stil-

linger i et andet omrade (land/by), hvor der er ferre jobmuligheder end der, hvor
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lonmodtagerens tidligere arbejdssted var. Qstre Landsrets begrundelse er sparsom, og der-
for er det usikkert, om det kan udledes, at tabsbegransningspligten ikke opfyldes, hvis
lonmodtageren kun seger stillinger inden for det omrade, hvor det tidligere arbejdssted er

placeret.

5.3.3 Betragtninger

De analyserede domme vedrerer uberettigede bortvisninger i relation til FUL §3, hvorfor
der fortsat skal tages hejde for, at de bagvedliggende hensyn til FUL §3 og AKL er for-
skellige.”! Selvom disse bagvedliggende hensyn er forskellige, er situationer efter FUL
§3 og AKL dog alligevel sammenlignelige. Dette skyldes, at lanmodtageren i relation til
begge regelsat har ret til erstatning for en ulempe péfort af arbejdsgiver — imod at tabs-
begraensningspligten opfyldes — ligesom der i begge situationer er tale om et definitivt

opher af anszattelsesforholdet.

Pa baggrund heraf vurderer vi, at vi kan lade os inspirere af reglen 1 U.2022.759S om, at
tabsbegraensningspligten ikke automatisk opfyldes ved at lenmodtageren overgar til ef-
terlon. Det er vores opfattelse, at det er usikkert, om der overhovedet gelder en tabsbe-
grensningspligt i denne situation. Nér arbejdsmarkedet frivilligt forlades, er der ikke laen-
gere et hensyn til, at lonmodtageren begranses 1 at sgge passende arbejde. Vores tanke er,
at ans@ttelsesklausulen bliver en nullitet, idet lonmodtageren ikke laengere har en inten-
tion om at sta til radighed pé arbejdsmarkedet. Desuden er det en permanent tilbagetreek-
ning fra arbejdsmarkedet, der betyder, at lanmodtageren ikke vender retur til arbejdsmar-

kedet igen, hvor en ansattelsesklausul ville kunne fa betydning.

Ydermere kan vi treekke inspiration fra dommene om sygdom, s lenmodtageren ogsé i
medfer af AKL beviseligt vil skulle dokumentere at vaere ude af stand til at opfylde tabs-
begransningspligten pd grund af sygdom, for ikke at miste retten til kompensation ved
ikke at vaere aktivt jobsegende. Det mener vi, fordi det ikke er bestemmende for reglens

anvendelse, hvilken erstatning tabsbegrensningspligten skal vurderes i1 forhold til.

o1 Se afsnit 5.2.3
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Afgoarende for reglens anvendelse er derimod, at det 1 den konkrete situation vurderes, at
uarbejdsdygtigheden rent faktisk forhindrer lenmodtageren i at sende jobansegninger

m.v.

Vi mener ikke, at vi kan lade os inspirere af U.1977.860/1H om, at tabsbegransningsplig-
ten kun opfyldes ved selvstendig virksomhed, hvis lenmodtageren med al sandsynlighed
ikke pa anden vis kan fi en indtagt. Dette beror pa, at de bagvedliggende hensyn 1 AKL
og FUL ikke er de samme. Efter AKL er indtagten ikke afgerende for kompensationen,
idet kompensationen herefter blot nedsettes til den lave sats, nar arbejdet er passende.
Efter AKL er det i stedet afgerende, om arbejdet i den selvstaendige virksomhed er inden

for lenmodtagerens faglige omrade.

I henhold til dommen B-2015-02 tilleegges det vagt, at lenmodtageren seger stillinger
uden for den tidligere stillings geografiske omrdde, nér det ikke er muligt at finde et pas-
sende arbejde inden for det geografiske omrade. I relation til AKL er det efter vores vur-
dering for strengt at tilleegge det afgerende vaegt, idet der 1 vurderingen af om tabsbe-
grensningspligten er opfyldt, skal tages hensyn til i hvilken grad ansattelsesklausulen
begranser lenmodtageren i at finde passende arbejde. Hvis grunden til at der soges stil-
linger uden for det omréade, hvor det tidligere arbejdssted er placeret, er, at lenmodtageren
ikke kan finde passende stillinger at soge inden for dette omrade, kan det betyde, at an-
settelsesklausulen er for begrensende. Er det tilfeldet, berer arbejdsgiver risikoen her-
for, og lenmodtageren vil i den situation nok kunne bibeholde retten til kompensation ved
at patage sig et rimeligt arbejde, i stedet for at sege stillinger uden for det geografiske

omrade.

Vi vurderer, at vi kan traekke inspiration fra reglen om, at det er lenmodtagerens risiko,
hvis der ikke opnas et passende arbejde, fordi der kun seges stillinger inden for et andet
geografisk omrdde med feerre jobmuligheder end der, hvor lenmodtageren for arbejdede.
Arsagen til dette er, at arbejdsgiver ikke skal betale for, at lonmodtageren selv valger at
reducere sandsynligheden for at finde et passende arbejde. Formalet med AKL er kun at
kompensere lonmodtageren for den begransning, som arbejdsgiver paferer lonmodtage-
ren ved ansattelsesklausulen. Derfor er det et krav, at lenmodtageren seger inden for det
omrade, hvor det tidligere arbejde var placeret. Hvordan omradet skal defineres, er ikke

afklaret, men vores tanke er, at det betyder, at loanmodtageren som minimum skal sgge
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stillinger inden for den landsdel, hvor det tidligere arbejdssted er placeret. Begrundelsen
herfor er, at arbejdsstedet kan veare placeret i en by, hvor der kun er den ene specifikke
jobmulighed, som eksempelvis i dommen B-2015-02, hvor lenmodtageren ikke kunne fa
arbejde 1 Nanortalik igen. I den situation vil lenmodtageren derfor nok ikke med rimelig-
hed kunne undlade at sege passende arbejde, og det ma derfor kunne kraves, at lanmod-

tageren soger passende arbejde i andre byer, inden for samme landsdel.

5.3.4 Delkonklusion

Det kan konkluderes, at tabsbegransningspligten ikke automatisk opfyldes ved at lon-
modtageren overgér til efterlen, jf. U.2022.759S. Lonmodtageren er derfor ikke fritaget

fra at iagttage tabsbegransningspligten i denne situation.

Vedrerende sygdom er det et krav, at lanmodtageren kan dokumentere at vaere uarbejds-
dygtig pa grund af sygdommen, for derved at bibeholde retten til erstatning uden at vare
aktivt jobsegende. Kan denne bevisbyrde ikke loftes af lanmodtageren, bortfalder retten

til erstatning.

Vedrerende det geografiske omrade som lenmodtageren skal segge stillinger inden for, kan
det konkluderes, at lanmodtageren skal udvide sin jobsegning til ikke kun at vaere i den
by, hvor lenmodtageres tidligere arbejdssted er, men ogsa veare i andre byer inden for
landsdelen. Ydermere kan det ikke kraeves, at lonmodtageren sgger passende arbejde i
udlandet. Velger lonmodtageren at sege i andre omrader, hvor der er faerre jobmulighe-

der, er det lenmodtagerens egen risiko, hvis der ikke opnés et passende arbejde.

5.4 Fritstilling p& grund af opsigelse

For at tydeliggere hvilken type fritstilling, der er relevant for nervaerende athandling,
redegores der nu kort for de tre forskellige typetilfaelde af fritstillingssituationer. Derud-
over gives der et kort indblik i, hvad FUL §3 har af betydning for en fritstilling, nér lon-
modtageren er funktionar. Herefter gennemgés relevant retspraksis om tabsbegrans-

ningspligten.
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5.4.1 Introduktion

Afgerende for tabsbegrensningspligten i relation til fritstilling er, om lenmodtageren rent
faktisk er stillet frit, sdledes at han/hun ikke skal sté til rddighed for arbejdsgiver i fritstil-
lingsperioden. I afhandlingen tages der stilling til erstatning — ikke len. Det er derfor nod-
vendigt at skitsere, hvilke tre typetilfelde der er, herunder hvilken af tilfeeldene der be-

rettiger lenmodtageren til erstatning, og dermed er relevant for athandlingen.

I situationer hvor lenmodtageren skal sta til radighed for arbejdsgiver i opsigelsesperio-
den, mens arbejdsgiver ikke ensker at bruge lenmodtagerens arbejdskraft, vil der vare
tale om suspension. I dette tilfeelde er ansattelsesforholdet ikke afsluttet, og lenmodtage-
ren har ikke nogen tabsbegrensningspligt, idet lonmodtageren fortsat stér til radighed for
arbejdsgiver, og far lon herfor. I denne indtil videre situation udlgses der ingen mislighol-
delseserstatning, idet ansattelseskontrakten ikke ophaves. Typetilfeldet ren suspension

er séledes ikke relevant for athandlingen, og vil ikke blive omtalt yderligere.

En anden situation er, at arbejdsgiver ikke har nogen glade af lenmodtagerens arbejds-
kraft, og derfor vaelger arbejdsgiver at stille den suspenderede fuldsteendig frit, saledes at
mellemverendet afvikles efter misligholdelsesreglerne. I denne situation bliver lenmod-
tageren meddelt om, at han/hun er totalt frigjort, og at udestdende krav opgeres efter er-
statningsreglerne. Herefter betragtes arbejdsgivers tilkendegivelse som et formelt opher
af ansattelsesforholdet.”? Det betyder, at parternes forpligtelser, herunder arbejdsforplig-
telsen, vederlagsforpligtelsen, loyalitetsforpligtelsen m.v. ligeledes opherer, og derfor af-
gores det gkonomiske mellemvarende som erstatning. Netop dette typetilfelde er rele-
vant for afthandlingen. Der tages derfor udgangspunkt i denne situation, nar retspraksis

analyseres 1 relation til tabsbegrensningspligten.

Endeligt kan der vere en situation, hvor lenmodtageren og arbejdsgiver forhandler om
fritstilling.”* Fritstilling i medfer af en fratreedelsesaftale falder i evrigt ogsd uden for

denne afhandling.

92 Hasselbalch og Munkholm: Leerebog I - Anscettelsesret & Personalejura s. 408-409
%3 Ibid s. 408-409
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Herefter, nar der refereres til fritstilling i nerverende afthandling, er der tale om den situ-
ation, hvor afregning sker efter erstatningsreglerne, idet ansattelsesforholdet i dette til-

feelde er ophert, og tabsbegransningspligten indtraeffer.

5.4.1.1 Definition af fritstilling

Ved fritstilling fritager arbejdsgiver definitivt lanmodtageren fra alle forpligtelser i hen-
hold til ansattelseskontrakten, og dermed skal lenmodtageren ikke stille sin arbejdskraft
til rddighed for arbejdsgiver i fritstillingsperioden.’* En fritstilling kan alene beordres af
arbejdsgiver og sker i tilknytning til opsigelsen af lenmodtageren. Dog ma lenmodtageren
gerne anmode arbejdsgiver om at blive fritstillet.”> Som det er fastslaet i U.2001.2357H
vil der ikke vare tale om en fritstilling i det tilfzelde, at lonmodtageren efter eget enske
fratreeder inden udleb af opsigelsesperioden.”® Det sarlige ved fritstilling er séledes, at
samtlige forpligtelser opherer. Lanmodtageren har derfor ret til i forbindelse med fritstil-
lingen ogsd at sege arbejde inden for konkurrerende virksomhed.®” Arbejdsgiver kan i
ovrigt ikke efter fritstillingstidspunktet kraeve, at lonmodtageren igen indtraeder i arbejds-

forpligtelsen.”

Lonmodtageren har i fritstillingssituationen krav pa at fa deekket sit tab ved det endelige
opher, uden at hans/hendes opsigelsesvarsel skal respekteres. Kravet udger lon i den pe-
riode, der svarer til opsigelsesvarslet og afregnes som et erstatningsbeleb. [ udgangspunk-
tet skal erstatningen beregnes efter de almindelige erstatningsregler, og i den forbindelse
er lonmodtageren forpligtet til at opfylde tabsbegransningspligten i hele fritstillingsperi-
oden. I det tilfelde at der er hjemmel til andet, kan erstatningen dog beregnes efter andre

regler.

En sddan anden regel findes i FUL §3%°, der hjemler tabsuafhangig erstatning til funkti-
onarer, og erstatningen beregnes derfor ikke efter de almindelige erstatningsregler. Der-

udover gaelder der ikke nogen tabsbegrensningspligt i minimalerstatningsperioden.

94 Kristiansen: Anscettelsesret s. 598

% Paulsen m.fl.: Personalejura — praktisk arbejde s. 92
% Kristiansen: Anscettelsesret s. 598

7 Paulsen m.fl.: Personalejura — praktisk arbejde s. 92
98 Kristiansen: Anscettelsesret s. 598

9 Se afsnit 5.2.1
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Fritstilling kan sidestilles med de @vrige situationer i FUL §3, jf. U.1978.941H!'%, hvor
Hojesteret fandt, at den omstaendighed at arbejdsydelsen skulle ophere inden udleb af
opsigelsesvarslet, kunne sidestilles med de i FUL §3 omhandlende forhold. Funktionaren

var derfor berettiget til erstatning efter denne bestemmelse.

For funktionerer betyder det derfor, at tabsbegraensningspligten forst skal iagttages, nar
minimalerstatningsperioden er ovre, idet de almindelige erstatningsregler finder anven-

delse for den resterende del af perioden.

5.4.2 Retspraksis om tabsbegrensningspligten

5.4.2.1 Jobsogningsaktiviteter
Glostrup Byrets dom af 6. oktober 2022 (BS-38414/2020-GLO)

Spergsmalet i sagen var, om en fritstillet direkters (herefter L") jobsegningsaktiviteter

var tilstraekkelige til at opfylde tabsbegraensningspligten i fritstillingsperioden.

Sagen drejer sig om L, der udover at vere blevet fritstillet ogsa var omfattet af en kon-
kurrenceklausul, dog uden at vere berettiget til kompensation. Konkurrenceklausulen var
formuleret meget bredt og udformet pa en méde hvorefter L, hver gang han fik tilbudt et
arbejde, skulle drefte med sin arbejdsgiver, om det konkrete tilbud var i overensstem-

melse med ansattelsesklausulen.

L gjorde geeldende, at han havde dokumenteret sin overholdelse af tabsbegransningsplig-
ten. I den forbindelse lagde L vaegt pa, at han efter bedste evne havde forsegt at opfylde
tabsbegransningspligten. L anforte, at han pé fratreedelsestidspunktet udarbejdede et Lin-
kedIn opslag, opdaterede sin LinkedIn profil, registrerede sig som jobsegende hos head-
huntere, og at han i evrigt var i1 dialog med op imod 25 personer fra sit netvaerk, og i
proces med op imod 10 stillinger. Yderligere gjorde L geeldende, at man med et erfarings-
niveau tilsvarende sit ikke seger stillinger ved at respondere pa jobopslag. Derudover
métte tabsbegrensningspligten ses i sammenhang med, at han var sarligt begrenset af,
at arbejdsgiver ikke enskede at medvirke til at afgranse eller fortolke omfanget af anset-

telsesklausulen. L gjorde deslige gaeldende, at han blev opsagt kort forinden COVID-19

100 K ristiansen: Anscettelsesret s. 599
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udbruddet og den efterfolgende lockdown af samfundet. Derfor var det ikke rimeligt at
patale hans jobsegningsaktiviteter, nr omstendighederne gjorde det umuligt at medes
fysisk med folk, ligesom virksomhederne generelt var tilbageholdende med deres oko-
nomi. Endeligt papegede L under sagen, at processen var besvarliggjort og userigs, idet
han efter ethvert tilbud om arbejde, skulle konferere med arbejdsgiver om, hvorvidt det

var 1 overensstemmelse med ansattelsesklausulen.

Arbejdsgiver gjorde derimod geldende, at L i henhold til en fremlagt udtemmende op-
listning over sin jobsegning i fritstillingsperioden, ikke havde opfyldt tabsbegraensnings-
pligten. Arbejdsgiver henviste til, at L alene havde oplyst om fire sogte stillinger i perio-
den, og at L havde veret i proces imod op til 10 stillinger og dreftet jobmuligheder med
25 personer i sit netvaerk. For sd vidt angér de to sidstnavnte handlinger, anforte arbejds-
giver, at disse var utilstraekkelige til at opfylde tabsbegransningspligten, og at L i evrigt
ikke havde dokumenteret disse. Argumentationen herfor var, at aktiviteterne skulle ses i

lyset af Ls store netvaerk pd mere end 500 forbindelser via LinkedIn.

Resultatet i Glostrup Byret blev, at Ls jobsegningsaktiviteter var tilstraekkelige til at op-
fylde tabsbegransningspligten. Glostrup byret lagde sarligt lagt vaegt pd, at L havde for-
klaret, at hans strategi indebar, at han kontaktede personer i sit netvaerk med henblik pa
at fa ansettelse. Derudover blev der lagt vaegt p4, at fristillingsperioden overlappede med

COVID-19-pandemien, herunder nedlukningen af Danmark.

Dommen blev anket til Ostre Landsret, der tog stilling i sagen den 4. april 2024 (BS-
43960/2022). Ostre Landsret tiltrddte de af Glostrup Byret anfoerte grunde i forhold til

tabsbegransningspligten.

Dommen er et eksempel pa, at tabsbegransningspligten kan opfyldes, selvom de primaere
jobsegningsaktiviteter er passive. Forudsatninger for at opfylde tabsbegransningspligten
ved passive jobsggningsaktiviteter er i medfer af dommen, at lonmodtageren har et stort
erhvervsmassigt netvaerk, og at aktiviteterne er den sadvanlige made for lonmodtageren

at fa arbejde pa.

Af dommen kan det udledes, at lenmodtageren har gjort tilstraekkelige passive jobseg-
ningsaktiviteter ved at udarbejde et LinkedIn opslag, ved at opdatere sin LinkedIn profil,

ved at registrere sig som jobsggende hos headhuntere, ved at vere i dialog med op imod
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25 personer i sit netvaerk, og ved 1 gvrigt at vere 1 proces med op imod 10 stillinger. Det
betyder dermed, at det tilleegges vagt, at lanmodtageren offentligt tilkendegiver at vaere
jobsggende, ligesom det tilleegges vagt, at lonmodtageren udnytter sit erhvervsmeessige
netvaerk. Derudover er dommen et udtryk for, at der skal tages hensyn til force-majeure
situationer i samfundet, idet disse kan forhindre lenmodtageren i at opfylde tabsbegraens-
ningspligten pé sedvanligvis. I forlengelse heraf skal der ogsa tages hensyn til, om lon-
modtageren pa grund af en ansattelsesklausul er serligt begrenset i at soge og finde pas-

sende arbejde.

I og med at Glostrup Byret ikke anfagter Ls forklaring om, at der skal tages hensyn til
erfaringsniveau, og maden hvorpa stillinger normalvis besattes, mé det alt andet lige ogsa
vare hensyn, der skal tages i betragtning ved vurderingen af, om tabsbegransningspligten
er opfyldt ved passive jobsggningsaktiviteter. Derudover laegges der ikke veegt pé, at L
udover de passive jobsggningsaktiviteter kun har segt 4 stillinger i hele perioden. Pa bag-
grund heraf kan det udledes, at antallet af sendte jobansegninger ikke er afgerende, men
derimod er det de generelle bestrabelser pa at finde andet passende arbejde, der er afgo-

rende.

U.2015.7440

I denne sag forholdt Ostre Landsret sig til, om en fritstillet gartner (herefter L") opfyldte
tabsbegransningspligten i hele fritstillingsperioden ved forst at vere aktivt jobsegende
3-4 uger inden udleb af perioden. Sagen angik L med et opsigelsesvarsel pa 3 méneder,
der blev fritstillet pd grund af opsigelse, idet arbejdsgiver gik i betalingsstandsning. 2
méneder herefter blev arbejdsgiver erklaret konkurs, hvorfor L rettede sit krav pa mang-
lende udbetalt lon til Lenmodtagernes Garantifond (herefter "LG”). LG afslog at betale
den manglende lenudbetaling under henvisning til, at L ikke havde gjort en tilstraekkelig

indsats for at fa nyt arbejde i perioden.

Det fremgér af sagens faktum, at der ikke var nogen ledige stillinger at soge i gartnerfaget
i vinterperioden, og at det i gvrigt sjeldent var tilfeldet. Desuden fremgar det, at L ikke
havde kvalifikationer til dekorationsarbejde, og derfor var hun sarligt begraenset i sine

jobmuligheder.
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L foretog sig intet, for hun 5 uger efter fritstillingstidspunktet meldte sig ledig i jobcente-
ret. 3-4 uger inden fritstillingsperiodens udleb, blev L kontaktet af sin fagforening med
besked om, at arbejdsgiver var gaet konkurs, og at hun derfor skulle sgge arbejde. I denne

méned sogte L fire stillinger.

L gjorde geldende, at hun hverken i medfor af sin ansettelseskontrakt eller opsigelses-
skrivelse var forpligtet til at sege et bestemt antal stillinger om maneden i fritstillingspe-
rioden. I den forbindelse gjorde hun ligeledes geeldende, at LGs krav til tabsbegrans-
ningspligten er mere vidtgadende end dem, der opstér inden for ansttelsesretten, nar ar-
bejdsgiver fritstiller en. L anforte yderligere, at hun havde opfyldt den almindelige tabs-
begraensningspligt ved at melde sig ledig og sege 4 stillinger 1 én af ménederne. I forlen-
gelse heraf anforte L, at hun selv hvis hun havde sogt arbejde umiddelbart efter fritstil-
lingen, ikke ville kunne have faet passende arbejde, idet jobmulighederne i branchen var

begranset pa davaerende tidspunkt pa grund af vejrforholdene.

Omvendt gjorde LG gaeldende, at der 1 dansk ret gaelder en almindelig tabsbegransnings-
pligt, som ogsé finder anvendelse i forhold til udbetalinger fra LG, og at L ikke havde
opfyldt denne pligt ved forst at vaere aktivt jobsegende 3-4 uger inden udlebet af perioden.
Yderligere anforte LG, at deres vejledning om at skulle soge 3-4 stillinger om maneden
er 1 overensstemmelse med, hvad der i almindelighed forstas ved aktiv jobsegning, dog
saledes at konkrete omstendigheder kan fore til en @ndret bedemmelse. LG argumente-
rede for, at L ikke havde dokumenteret eller sandsynliggjort, at der foreld konkrete om-
steendigheder, der kunne begrunde en &ndret bedemmelse af tabsbegransningspligten. P4
baggrund heraf bad LG retten om at laegge til grund, at de fire jobansegninger i den ene
maned var utilstrekkelige i forhold til at udgere en opfyldelse af tabsbegransningspligten

for hele perioden.

Ostre Landsret fandt herefter, at L alene havde opfyldt tabsbegransningspligten i den
méned, hvor hun segte 4 stillinger, og at erstatningen derfor skulle nedsattes s& den sva-
rede til lonudbetalingen for denne periode. Det var dermed ikke tilstreekkeligt til at op-

fylde tabsbegransningspligten i hele perioden, at L sggte fire stillinger i den ene maned.

I begrundelsen herfor lagde Ostre Landsret vaegt pa, at spergsmalet om opfyldelse af tabs-
begransningspligten skal besvares ud fra en konkret vurdering, hvorefter det er afge-

rende, om lenmodtageren har udfoldet sddanne bestrabelser, der under hensyn til
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markeds- og beskaftigelsesforholdene med rimelighed mé forventes af en person med de
faglige kvalifikationer og erfaringsgrundlag. Herefter pahvilede det L at godtgere, at job-
mulighederne var s begranset, at hun var berettiget til helt at undlade at vere aktivt
jobsegende 1 dele af perioden. L havde ikke godtgjort, at det var rimeligt ikke at vaere
aktivt jobseggende i de forste 8-9 uger efter fritstillingstidspunktet. Yderligere lagde Ostre
Landsret veegt pa, at det som udgangspunkt ikke kan anses for tilstreekkeligt til at opfylde

tabsbegransningspligten, at lanmodtageren melder sig ledig hos jobcenteret.

Pa baggrund af dommen kan der udledes en regel om, at lenmodtageren aktivt skal soge
at finde passende arbejde for at opfylde tabsbegrensningspligten. Derfor er det ikke i sig
selv tilstraekkeligt at vere tilmeldt jobcenteret som ledig, og det er ikke afgerende for, om
lonmodtageren opfylder pligten. Dommen er tillige et eksempel pa, at lonmodtageren som
tommelfingerregel skal soge 3-4 stillinger om méineden for at opfylde reglen om at vaere
aktivt jobsegende. Der skal i relation til tommelfingerreglen foretages en vurdering ud fra
de konkrete omstendigheder, siledes at det i nogle situationer kan vere tilstraekkeligt at
soge ferre stillinger. I vurderingen skal der tages hensyn til markeds- og brancheforhol-
dene, og lenmodtagerens jobmuligheder, samt uddannelsesmessige baggrund og erfa-
ring. P4 den méde kan det fastslds, hvad der er rimeligt at kraeeve af lenmodtageren. I
medfer af dommen er det dog en forudsatning for at tilleegge hensynene vaegt, at lanmod-
tageren kan sandsynliggere, at de konkrete omstandigheder har veret s begraensende for
jobsggningen, at det er berettiget ikke at gare nogen bestraebelser pa at finde passende

arbejde i dele af perioden.

5.4.3 Betragtninger

De ovenfor analyserede domme vedrerer tabsbegransningspligten i en fritstillingsperiode
i relation til de almindelige erstatningsretlige regler, idet ingen af de omtalte lenmodta-
gere er omfattet af FUL §3. Det betyder, at der ikke er ret til minimalerstatning i de forste
3 maéneder af fritstillingsperioden, og derfor skal tabsbegraensningspligten opfyldes,

selvom opsigelsesvarslet i U.2015.7440 kun er 3 maneder.

Efter den almindelige tabsbegransningspligt, har lenmodtageren pligt til at sege at be-

greense arbejdsgivers tab mest muligt, hvorfor der skal tages hensyn til, at der kan ske
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modregning i erstatningen med den lon, som lenmodtageren far fra andet passende ar-

bejde i1 perioden. Dette adskiller sig fra reglerne om nedsattelse af kompensationen i

medfor af AKL.

Til trods herfor er der ikke nogen omstendigheder i dommen BS-38414/2020-GLO der
gor, at vi ikke kan lade os inspirere af, hvad der i henhold til denne skal til for at opfylde
tabsbegraensningspligten. Tvaertimod er dommen sarligt forenelig med AKL, idet lon-
modtageren 1 fritstillingsperioden ogsd var omfattet af en ansettelsesklausul, der var be-
grensende i forhold til jobmulighederne. Af den grund er der i vurderingen derfor taget
hensyn til, at omfanget af ansettelsesklausulen kan have betydning for, hvilke og hvor
mange bestrebelser der kan kraeves, at lonmodtageren ger for at opfylde tabsbegrans-
ningspligten. Ud fra disse betragtninger er det vores vurdering, at vi i relation til AKL kan

traekke inspiration fra BS-38414/2020-GLO.

Derudover kan vi lade os inspirere af, at lenmodtageren i medfer af dommen
U.2015.7440 ikke kan opfylde tabsbegrensningspligten ved alene at vere tilmeldt job-
centeret som ledig. Dette begrundes med, at den almindelige opfattelse af tabsbegrans-
ningspligten er, at lonmodtageren aktivt skal forsege at {4 passende arbejde, hvilket ogsd

gelder efter tabsbegransningspligten i relation til AKL.

LG anferte i denne dom, at det i almindelighed kan kraves, at lonmodtageren seger 3-4
stillinger om méneden for at veere aktivt jobseggende, og at deres vejledning herom derfor
ikke er for vidtrekkende i forhold til den almindelige tabsbegraensningspligt. Ostre
Landsret forholder sig ikke direkte hertil, men resultatet i dommen var, at tabsbegrans-
ningspligten var opfyldt i den periode, hvor der var sogt 4 stillinger, mens den ikke var
opfyldt i den resterende periode, hvor der ikke var segt nogen stillinger. Eftersom dom-
stolen ikke anfegter LGs argumentation, ma det som tommelfingerregel kunne kraves,
at lanmodtageren, under henvisning til den almindelige tabsbegransningspligt, seger 3-4

stillinger om méneden.

Tommelfingerreglen skal i medfer af U.2015.7440 ses i relation til et skon ud fra de
konkrete omstaendigheder, hvorfor de konkrete omstendigheder i sidste ende er afgo-
rende for, hvor mange jobansegninger lonmodtageren skal sende for at vere aktivt jobs-
ogende. Med andre ord betyder det, at vi ud fra en konkret vurdering pa trods af tommel-

fingerreglen kan komme frem til, at feerre jobansegninger kan vere tilstreekkelige til at
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opfylde pligten. Pa baggrund heraf vurderer vi, at der ikke er noget til hinder for at vi
lader os inspirere heraf, nér tabsbegrensningspligten vurderes i relation til AKL. Dette
skyldes, at der i skennet kan tages hensyn til omfanget af ansattelsesklausulen. I forlaen-
gelse heraf kan vi derfor ogsé traekke inspiration fra dommen i forhold til, hvad der skal

tages hensyn til i vurderingen af, om lenmodtagerens bestrebelser er tilstreekkelige.

5.4.4 Delkonklusion

Det kan pd baggrund af U.2015.7440 konkluderes, at lonmodtageren aktivt skal bestrabe
sig pa at fa nyt passende arbejde. I den forbindelse fastslar dommen, at det ikke er til-
straekkeligt kun at tilmelde sig jobcenteret som ledig. For at lenmodtageren kan opfylde
tabsbegransningspligten ved aktive jobsegningsaktiviteter, skal lonmodtageren som tom-
melfingerregel sende 3-4 jobansegninger om maneden. I vurderingen af om tabsbegrans-
ningspligten er opfyldt, skal antallet af jobansegninger dog ses i relation til, hvad der vil
vare rimeligt ud fra de konkrete omstaendigheder. I forhold til hvad der vil vaere rimeligt
ud fra de konkrete omstendigheder, skal der tages hensyn til markeds- og brancheforhol-
dene, og lenmodtagerens jobmuligheder, samt uddannelsesmessige baggrund og erfa-

ring. P4 baggrund heraf vides det, hvad der med rimelighed kan kraves af lonmodtageren.

Det kan derudover konkluderes, at antallet af sendte jobansegninger ikke i alle situationer
er afgerende for om tabsbegransningspligten opfyldes, men derimod kan de generelle
bestrabelser pa at fi passende arbejde vere afgerende. Dette er dommen BS-38414/2020-
GLO et eksempel pa, hvor det var uden betydning, at lenmodtageren kun havde sogt fire
stillinger 1 hele perioden, idet der i ovrigt var gjort mange andre bestrebelser pd at fa
passende arbejde. Antallet af jobansegninger skal derfor ses i relation til lenmodtagerens

ovrige bestrabelser.

Ydermere er denne dom et eksempel pa, at tabsbegransningspligten kan opfyldes ved, at
lonmodtageren primert bestreber sig pd at fa passende arbejde ved at foretage passive
jobsogningsaktiviteter. Tilstrekkelige passive jobsegningsaktiviteter er, at man udarbej-
der et LinkedIn opslag, at man opdaterer sin LinkedIn profil, af man registrerer sig som
jobsegende hos headhuntere, af man er i dialog med flere personer i sit netvaerk om an-

settelse og, at man er i proces imod flere stillinger. Disse passive jobsggningsaktiviteter
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skal vurderes i forhold til de konkrete omstandigheder, idet der skal tages hensyn til, hvor
stort et erhvervsmassigt netvaerk lenmodtageren har. Afgerende for om lenmodtageren
kan opfylde tabsbegransningspligten ved primart at foretage passive jobsegningsaktivi-
teter frem for aktive jobsegningsaktiviteter, er, at der tages hensyn til kutymen for besat-
telse af den konkrete stillingstype, herunder om lenmodtageren seedvanligvis fir passende

arbejde ved at respondere pa ébne stillingsopslag eller ved at udnytte sit netvaerk.

Det konkluderes derudover, at der i vurderingen af om tabsbegransningspligten kan op-
fyldes ved passive jobsegningsaktiviteter, skal tage hensyn til om force-majeure situatio-
ner gor det pakravet, idet lenmodtageren i en sddan situation kan vare afskaret fra at

foretage de saedvanlige aktive jobsggningsaktiviteter.
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6. Analyse af tabsbegransningspligten inden for tilgraensende
retsomrader

I dommen U.2015.7440 blev der gjort opmarksom pé, at LG 1 deres vejledning stiller
krav til lenmodtagerens tabsbegransningspligt i relation til, at LG indtreder i lonmodta-
gerens krav pa lon ved arbejdsgivers konkurs. Derfor er det interessant at undersege disse

krav naermere.

Derudover refereres der i BS-7846/2019 direkte til arbejdsleshedsforsikringslovens §62,
hvilket betyder, at vi i mangel af anden lovgivning kan rette blikket mod radighedsreg-
lerne. Af den grund er det tillige interessant at foretage en nermere analyse af, hvad der i

henhold til disse regler gaelder for opfyldelsen af tabsbegraensningspligten.

Ved at analysere hvad der galder for tabsbegransningspligten inden for disse tilgraen-
sende retsomrdder, kan vi finde ud af, om der er nogle regler, som vi kan lade os inspirere

af ved vurderingen af, om tabsbegransningspligten er opfyldt i medfer af AKL.

6.1 Lenmodtagernes Garantifond

LG er en fond oprettet til at sikre lonmodtagerens krav pd lon i tilfeelde af eksempelvis
arbejdsgivers konkurs, jf. Lenmodtagernes Garantifondlov § 1, stk. 1.1°! LG skal dakke
krav pé len, feriepenge m.v., der kan opna fortrinsstilling i arbejdsgivers konkursbo i
medfor af konkursloven. Lenmodtageren kan derfor ikke fa andet og mere fra LG, end
arbejdsgiver eller konkursboet var forpligtet til at betale.!? Alle privilegerede krav i hen-
hold til konkursloven, kan kraeves deekket af LG. I praksis vil lonmodtageren séledes ofte
rette sit krav pd lon m.v. imod garantifonden. ' LG dakker erstatning for ikke-udbetalt

lon i opsigelsesperioden. '

01T ovbekendtgerelse om Lenmodtagernes Garantifond nr. 1244

102 gnmodtagernes Garantifond, Vejledning om LG s deekning ved konkurs, ophor, dod eller rekonstruktion
s.5

103 Mggelvang-Hansen og Juul-Sandberg: Kreditorforfolgning — materiel foged-og konkursret s. 362

104 Lonmodtagernes Garantifond, Vejledning om LG s deekning ved konkurs, ophor, dod eller rekonstruktion
s. 11
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Kravene til tabsbegreensning

Lonmodtageren har alene ret til erstatning for manglende udbetalt lon af arbejdsgiver,
hvis tabsbegrensningspligten i medfer af LGs vejledning opfyldes. Det betyder, at tabs-
begransningspligten opfyldes ved, at lanmodtageren i hele opsigelsesperioden aktivt so-

ger nyt passende arbejde.!%

For at vaere aktivt jobsegende skal lenmodtageren i henhold til vejledningen sege mindst
3-4 stillinger om maneden. I den forbindelse opfordrer LG til, at lanmodtageren leegger
sit CV pa internettets jobberser, dog séledes at det ikke er tilstraekkeligt udelukkende at

gore dette. Lonmodtageren skal altsd ogsa aktivt sege passende arbejde pa anden vis. 1%

I det tilfzelde at lonmodtageren har et leengere opsigelsesvarsel, er det anfert i LGs vej-
ledning, at det kan vaere nedvendigt at lade den aktive jobsegning omfatte stillinger uden
for ens tidligere fag eller lokalomréde.!?” P4 baggrund heraf ma det betyde, at lenmodta-
geren som udgangspunkt ikke har pligt til at sege stillinger uden for sit tidligere fag eller

lokalomrade.

Hvis lenmodtageren ikke stér til rddighed pa arbejdsmarkedet i hele perioden, kan det
medfore fortabelse af retten til erstatning. Af LGs vejledning fremgér det eksplicit, at
lonmodtageren ikke star til radighed pé arbejdsmarkedet ved at etablere selvstendig virk-
somhed, ved at padbegynde studie eller ved at overga til pension. !% Retsvirkningen herved
er derfor, at retten til erstatning bortfalder fra den dato, hvor lenmodtageren ikke lengere

stér til rddighed.

Ydermere fremgar det af vejledningen, at lonmodtageren har pligt til at dokumentere, at
kravet om aktiv jobsegning er opfyldt. Dokumentationen er tilstraekkelig, nir lonmodta-
geren via LGs selvbetjening har oplyst, hvor mange stillinger der er sggt. Dokumentatio-
nen er en betingelse for, at LG udbetaler erstatning for len i opsigelsesperioden til lon-

modtageren.'?

105 Tbid s. 12
106 Tbid s. 12
107 Ibid s. 12
1% Ibid s. 13
199 Ibid s. 13
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Konsekvensen af at lonmodtageren ikke opfylder tabsbegransningspligten ved aktivt at
soge passende arbejde, er, at LG kan reducere erstatningen eller helt undlade at betale

erstatningen.'°

6.1.1 Betragtninger

Felles for de to retsomréder er, at lanmodtageren har ret til at fa udbetalt erstatning for
en ulempe pafort af arbejdsgiver — enten i form af manglende udbetalt lon, eller i form af
en ansattelsesklausul. I den forbindelse er det ogsé i begge tilfelde en forudsatning for
at bibeholde retten til erstatning, at lenmodtageren opfylder en tabsbegransningspligt.
Retsomraderne kan ydermere sammenlignes ved, at leanmodtageren har en pligt til at do-

kumentere, at tabsbegreensningspligten er opfyldt.

Det der adskiller sig fra LGs vejledning og AKL er, at LG stiller forholdsvis strenge krav
til opfyldelsen af tabsbegransningspligten, hvorimod AKL alene indeholder et krav om,
at lonmodtageren skal soge at finde andet passende arbejde. Dette skyldes, at de bagved-
liggende hensyn er forskellige. I en konkurssituation er det den almindelige tabsbegraens-
ningspligt der finder anvendelse, hvorefter loenmodtageren skal soge at begraense tabet
mest muligt, i og med at der kan ske modregning i erstatningen med den indtaegt, lon-
modtageren far fra andet passende arbejde. Derimod indeholder AKL en eksplicit tabsbe-
grensningspligt, hvorefter arbejdsgiver kan nedsatte kompensationen til den lave sats,

nar lenmodtageren finder passende arbejde.

Pa baggrund heraf vurderer vi, at vi kun kan lade os inspirere af nogle af de krav, der
fremgar af LGs vejledning, mens andre krav er for vidtgdende i forhold til, hvad der er

nedvendigt for at opfylde tabsbegransningspligten efter AKL.

Af LGs vejledning fremgér det, at lanmodtageren skal sege arbejde uden for sit faglige
omréde, hvis lonmodtageren har et laengere opsigelsesvarsel. Dette er 1 konflikt med, at
lenmodtageren 1 medfor af AKL alene skal sgge arbejde inden for sit faglige omréde.
Derfor mener vi ikke, at vi kan treekke inspiration fra reglen. Vores vurdering beror p4, at

lonmodtageren efter AKL ikke som udgangspunkt kan opfylde tabsbegransningspligten

10 Tbid s. 12
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ved at spge arbejde uden for sit faglige omrade. Lonmodtageren bibeholder kun retten til
fuld kompensation ved rimeligt arbejde, hvis arsagen til at der ikke er fundet passende

arbejde, er, at ansattelsesklausulen er for indgribende.

I forlengelse af kravet om at lenmodtageren skal sgge stillinger uden for sit faglige om-
rade, er det i vejledningen ogsa anfert, at lonmodtageren skal sege uden for sit lokalom-
rdde. I og med at der hverken i AKL eller retspraksis efter AKL er taget stilling til, hvor
lonmodtageren geografisk skal sege passende arbejde henne, vurderer vi, at vi kan lade
os inspirere af reglen. Nér der traekkes inspiration fra reglen i relation til AKL er det dog
nedvendigt at tage hensyn til de konkrete omstendigheder, herunder iseer omfanget af
ansattelsesklausulen og jobmulighederne, ligesom der skal tages hensyn til, at arbejdsgi-

ver 1 medfer af AKL berer risikoen for, at en ansettelsesklausul er for indgribende.

Kravet om at lenmodtageren skal soge mindst 3-4 stillinger om maneden, mé i lyset af
dommen U.2015.744@!"! skulle ses som en tommelfingerregel og ikke som et betinget
krav for at opfylde tabsbegransningspligten. P& baggrund heraf mener vi, som vi ogsa
anforte i betragtningerne til dommen, at vi kan lade os inspirere heraf. Vores resultat bun-
der 1, at lonmodtageren i almindelighed anses for at vare aktivt jobsegende, nar han/hun
soger 3-4 stillinger om méneden. Selvom kravet til aktiv jobsegning i almindelighed op-
fyldes ved, at lenmodtageren sgger 3-4 stillinger om maneden, mé tommelfingerreglen
dog i henhold til AKL skulle anskues ud fra de konkrete omstendigheder. Derfor vurderer
vi, at antallet af jobansegninger ikke nedvendigvis ber vaere afgerende for, om tabsbe-
grensningspligten opfyldes, men derimod ma der ogsa tages udgangspunkt i, hvilke be-
straebelser loanmodtageren ellers har gjort for at f passende arbejde. I forbindelse hermed
er der heller ikke noget til hinder for, at vi lader os inspirere af, at det kan tillegges vaegt,
at lonmodtageren laegger sit CV op pé internettets jobberser, i og med at ovrige bestree-

belser netop ogsa har betydning.

Udover at LGs vejledning anferer kravene til at vaere aktivt jobsegende, naevnes ogsa de
situationer der eksplicit medferer, at lanmodtageren ikke stér til radighed pa arbejdsmar-
kedet, og dermed er afskaret fra at opfylde tabsbegransningspligten. De oplistede situa-

tioner er: etablering af selvsteendig virksomhed, studie og pension.

11 Qe afsnit 5.4.2.1
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For s vidt angér etablering af selvsteendig virksomhed, kan vi ikke lade os inspirere af,
at tabsbegransningspligten ikke kan opfyldes herved. Vores vurdering er, at dette vil vaere
i strid med, at domstolene i U.2013.2107H!!? fraveg udgangspunktet i U.2004.1715@!'!3
om, at tabsbegransningspligten ikke kan opfyldes ved etablering af selvsteendig virksom-
hed. Som anfert under betragtningerne til disse domme, mener vi, at det i henhold til AKL
er underordnet, om lenmodtageren far passende arbejde som lenmodtager eller som selv-
steendig, idet kompensationen kan nedsettes uanset storrelsen pa indtegten fra det nye

passende arbejde.

Vi vurderer heller ikke, at vi kan traekke inspiration fra reglen om, at tabsbegransnings-
pligten ikke kan opfyldes, hvis lenmodtageren pabegynder studie, idet vores klare opfat-
telse er, at man sidelobende med studie kan vare nodsaget til at have et arbejde for at
dekke sine udgifter, og at lonmodtageren i den situation derfor fortsat vil sta til radighed
pa arbejdsmarkedet. Derudover er der mange muligheder for, hvordan et studie tilrette-
leegges — enten som deltidsstudie, fjernstudie eller noget helt tredje. Af den grund vil len-
modtageren derfor i mange tilfaelde fortsat vere tilknyttet arbejdsmarkedet, selvom der
pabegyndes uddannelse. Afgerende for om lenmodtageren efter AKL kan opfylde tabs-
begraensningspligten ved at pabegynde studie, ber bero pa de konkrete omstendigheder,
og ikke vare bestemt pa forhand. Grunden hertil er serligt, at det ikke kan vere rimeligt
at fratage kompensationen i det tilfelde, at lonmodtageren rent faktisk kan have arbejde
sidelobende med studiet. Dette skyldes, at lenmodtageren i denne situation fortsat vil

vaere begrenset af ansattelsesklausulen.

Tabsbegransningspligten kan i henhold til LGs vejledning ikke opfyldes, hvis lenmodta-
geren overgdr til pension. Pension er en frivillig, permanent tilbagetraekning fra arbejds-
markedet, hvor lonmodtageren selv valger ikke laengere at sta til rddighed pé arbejdsmar-
kedet. Nér lonmodtageren ikke leengere star til rddighed pé arbejdsmarkedet, er han/hun
heller ikke begranset af ansattelsesklausulen efter AKL. Derfor er der intet til hinder for

at lade sig inspirere heraf.

112 Qe afsnit 5.1.1.1
113 Qe afsnit 5.1.1.1
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6.1.2 Delkonklusion

Det kan pé baggrund af LGs vejledning og vores betragtninger konkluderes, at det som
tommelfingerregel kan kraves, at lonmodtageren seger 3-4 stillinger om méneden for at
opfylde tabsbegransningspligten. Dog skal reglen ses i lyset af, hvilke evrige bestrabel-
ser lonmodtageren gor for at {4 passende arbejde. I den forbindelse kan det tilleegges vaegt,

at lonmodtageren laegger sit CV op pa internettets jobberser.

Vedrerende hvor lenmodtageren geografisk skal sege, kan det kreves, at lenmodtageren

soger uden for sit lokalomrade, hvis det er nedvendigt for at 4 passende arbejde.

Endeligt kan det fastslds, at lanmodtageren afskerer sig fra at opfylde tabsbegransnings-

pligten ved at overga til pension.

6.2 Regler om radighed

Rédighedsbekendtgerelsen der har hjemmel i arbejdslashedsforsikringsloven!!* preecise-
rer betingelserne, der skal opfyldes for, at retten til dagpenge bibeholdes. I dette afsnit
gennemgas reglerne for retten til dagpenge, og det overvejes, hvad disse regler kan bruges
til 1 vurderingen af kravene til tabsbegransningspligten i relation til AKL — enten som 1-

1 krav, som inspiration eller slet ikke.

6.2.1 Radighedsbekendtgorelsen

Der henvises i nogle af dommene, ovenfor, til A-kassens opfattelse af rddighed, der er
reguleret 1 bekendtgerelse 2023-12-12 nr. 1590 om radighed vedrerende retten til dag-
penge ("Radighedsbekendtgerelsen”).!!> Det tyder derfor pa, at det er et retsomrade, som
dommerne henholder sig til, nir de vurderer tabsbegrensningspligten inden for ansettel-

sesretten.

I medfor af radighedsbekendtgerelsens §6 er det en betingelse for, at et medlem af en A-

kasse kan fa udbetalt dagpenge, at medlemmet er tilmeldt jobcenteret som ledig. I

114 T ovbekendtgerelse om arbejdsleshedsforsikring m.v. nr. 208
115 Bekendtgerelse om radighed nr. 1590
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dommen SH2009.F-6-08'!6 blev tilmelding til jobcenteret medtaget i vurderingen af, om
tabsbegraensningspligten var opfyldt efter FUL §3, men det var ikke i sig selv afgerende
for, om der var ret til erstatning. Det ma betyde, at tilmelding til jobcenteret er en ned-
vendighed i forhold til at sté til rddighed pé arbejdsmarkedet, men ikke i sig selv tilstrek-
keligt til at opfylde tabsbegrensningspligten.

Derudover bestemmer §8, stk. 1, at medlemmet skal kunne overtage rimeligt arbejde med
fuld sedvanlig arbejdstid pa de vilkar, der er almindelige inden for det faglige omréde.

Efter stk. 2 vedrerer rimeligt arbejde alt arbejde, som medlemmet kan varetage.

For sd vidt angdr transporttid skal medlemmet som udgangspunkt i medfer af §9 kunne
overtage arbejde, der medferer en samlet transporttid pé op til 3 timer med offentlig trans-
port. Efter 3 maneders ledighed skal medlemmet tile en samlet transporttid pd mere end
3 timer, jf. stk. 1. I serlige situationer skal medlemmet tdle en transporttid pa op til 4
timer, jf. stk. 2. Hvis medlemmet er mellem- eller hojtuddannet, skal han/hun kunne over-
tage arbejde uanset den daglige transporttid, hvis det er nedvendigt for at besatte ledige
stillinger med kvalificeret arbejdskraft, jf. stk. 3. Hvis medlemmet bor i et omrdde, hvor
det er nadvendigt med laengere transporttid end sedvanligt, skal han/hun tale den lengere

transporttid, jf. stk. 4.

Rédighedsbekendtgerelsen stiller i §13 ogsé krav om, at medlemmet senest to uger efter
tilmelding til jobcenteret, registrerer sine CV-oplysninger og ger disse tilgengelige pa

Jobnet.

Yderligere krav til jobsegningen er anfert i §14, hvoraf det bl.a. fremgar, at medlemmet
skal sege stillinger kontinuerligt, at medlemmet skal sege opsliede stillinger, af medlem-
met skal sgge helarsarbejde med sedvanlig arbejdstid og, at jobsegningen skal vare rea-

listisk og serigs.

I henhold til hvor mange jobansegninger der skal sendes for at vare aktivt jobsegende,
er §14, stk. 11 relevant. Heraf fremgéar det, at medlemmet i joblog skal uploade det antal
jobansggninger, som A-kassen har bedt om. Det er séledes op til den enkelte A-kasse at

vurdere, hvad der er rimeligt og realistisk. Mange A-kasser har oftest en forventning om,

116 Se afsnit 5.2.2.2
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at der spges minimum 1-2 stillinger om ugen, og derfor har medlemmet som udgangs-

punkt ikke ret til dagpenge, hvis der seges farre stillinger.

I det tilfeelde at medlemmet bliver syg, har han/hun efter radighedsbekendtgerelsens §21
ikke pligt til at opfylde tabsbegrensningspligten ved aktiv jobsegning for at fa udbetalt
dagpenge under de forste 14 dages sygdom. Medlemmet skal dog overfor A-kassen melde

sig syg.

Rédighedsbekendtgerelsen bestemmer ogsa, at medlemmet som udgangspunkt ikke star
til radighed pé arbejdsmarkedet, hvis der pdbegyndes uddannelse, jf. §33. Som undtagel-
ser kan medlemmet bibeholde retten til dagpenge, hvis uddannelsen eksempelvis er job-
rettet eller placeret uden for almindelig arbejdstid. I den juridiske litteratur anferer bl.a.
Morten Langer, at det vil vere nerliggende at drage parallel herfra. Gor man det, kan
arbejdsgiver tilbageholde kompensationen under henvisning til, at fremtidsplanerne med-
forer at lonmodtageren ikke star til radighed leengere. Dog inddrager han et synspunkt
om, at lenmodtageren ikke tilsidesatter tabsbegransningspligten, hvis det godtgeres, at

fremtidsplanerne ikke forhindrer lonmodtageren i at vare aktivt jobsggende.!!”

6.2.2 Betragtninger

Formalet med reglerne om radighed er at opna sd hej beskaftigelse i samfundet som mu-
ligt, og derfor stilles der strenge krav til jobsegningsaktiviteterne. Det er sdledes et andet
hensyn end det bagvedliggende hensyn vedrerende ansettelsesklausuler. Der er formalet
at sikre arbejdsgiver imod konkurrence, samtidig med at lenmodtageren kompenseres

okonomisk for at veere begranset i at finde nyt passende arbejde.

I dommen BS-7846/2019'!8 kan vi se, at tabsbegransningspligten inden for ansattelses-
retten kan opfyldes, hvis lenmodtageren opfylder tabsbegransningspligten i relation til
arbejdsleshedsreglerne. En ting er, at lonmodtageren kan opfylde tabsbegraensningsplig-
ten herved, en anden ting er, om rddighedsreglerne skal gelde 1-1 i en situation med AKL,
saledes at det er et krav, at betingelserne efter rddighedsreglerne er opfyldt, for at lon-

modtageren kan bibeholde retten til kompensation. Vores opfattelse er, at det ikke vil vaere

7 Langer og Hesgaard: Konkurrence og kundeklausuler s. 192
118 Qe afsnit 5.2.2.3
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rimeligt at anvende reglerne om rddighed 1-1, idet der netop er helt centrale forskelle pa
offentlig forsergelse og en privat aftale, hvor den ene part hemmer den andens virkemid-
ler. Vi mener derimod, at vi godt kan traekke inspiration fra, hvad der galder efter nogle

af reglerne.

Forst og fremmest tyder det pé, at tilmelding til jobcenteret som ledig er en nedvendighed
for at std til radighed pa arbejdsmarkedet i medfer af rddighedsreglerne, men at det ikke
isig selv er tilstraekkeligt til at opfylde tabsbegrensningspligten. Vi vurderer, at dette kan
anses for en passiv jobsegningsaktivitet, der kan laegges vegt pa, nar det vurderes om
lonmodtageren i relation til AKL har gjort nok for at finde nyt passende arbejde. Hvis
lonmodtagerens ovrige jobsegningsaktiviteter er tilstreekkelige, men lenmodtageren ikke
har tilmeldt sig jobcenteret, ber det ikke medfere, at tabsbegreensningspligten ikke opfyl-
des.

I forleengelse heraf er kravet om at medlemmet skal registrere CV-oplysninger og gore
disse tilgengelige pa Jobnet, ligeledes passive jobsggningsaktiviteter, vi kan lade os in-
spirere af i forhold til, om lenmodtageren efter AKL ud fra en helhedsvurdering har gjort
nok. Dette er muligt, fordi det i ansattelsesretlig retspraksis tillegges vaegt, at lonmodta-

geren gor sig tilgengelig for andre arbejdsgivere.

I forhold til hvilken type stillinger medlemmet skal soge, fastsatter radighedsbekendtge-
relsens §8, at medlemmet skal kunne overtage rimeligt arbejde. Denne regel star i kontrast
til AKL, hvorefter tabsbegransningspligten opfyldes ved passende arbejde, og ikke som
udgangspunkt ved rimeligt arbejde. Vi kan ikke lade os inspirere af denne bestemmelse,
idet kravet ikke vil vere 1 overensstemmelse med, at lenmodtageren efter AKL kompen-
seres for at vaere begraenset i at finde passende arbejde. Hvis lenmodtageren blot kan
opfylde tabsbegransningspligten ved at sege rimeligt arbejde, vil han/hun ikke vaere be-
graenset af ansattelsesklausulen, idet denne vedrerer konkurrerende virksomheder, der er
inden for ens faglige omrade. Desuden vil formélet med ansattelsesklausuler blive uden

betydning, hvis vi lader os inspirere af reglen, og hensynene til AKL vil blive tilsidesat.

Vi kan heller ikke lade os inspirere af reglen om, at medlemmet skal sege 1-2 stillinger
om ugen. Begrundelsen herfor er, at det efter vores vurdering vil vere et for vidtraekkende
krav at stille 1 forhold til, at lanmodtageren i1 henhold til AKL er begranset i sine jobmu-

ligheder. Der vil utvivlsomt vare situationer, hvor ansattelsesklausulen er si
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begraensende, at lanmodtageren ikke vil kunne opfylde denne betingelse. Dette er desu-
den ogsd, hvad der er taget hensyn til i AKL, nar tabsbegransningspligten som en undta-
gelse kan opfyldes, selvom lenmodtageren patager sig et rimeligt arbejde — og retten til

kompensation bibeholdes imod en fortsat aktiv jobsggning.

Derudover kan vi ikke treekke inspiration fra reglerne, der angér transporttid, idet drsagen
til de strenge krav findes i hensynet til at mindske ledigheden mest muligt og besette
stillinger, hvor der er brug for kvalificeret arbejdskraft. Vores opfattelse er, at hvis det er
nedvendigt at kreve, at lonmodtageren seger passende arbejde langt vak fra det tidligere
arbejdssted, indikerer dette, at ansattelsesklausulen er for begransende, hvilket arbejds-
giver skal bare risikoen for. Denne betragtning stemmer i ovrigt overens med, at vi af
dommen U.1974.573S!'!® kunne udlede, at lanmodtageren som udgangspunkt ikke skal
tale mere, end hvad man ville skulle tile i forbindelse med en vilkarsendring i det lebende

ansattelsesforhold.

I henhold til de nevnte jobsegningskrav i rddighedsbekendtgerelsens §14, kan vi lade os
inspirere af, at der skal sgges stillinger kontinuerligt, at der skal sages opslaede stillinger,
og at jobsggningen skal vere realistisk og serigs, idet vores formodning er, at dette netop
er, hvad der i almindelighed kan anses for at vaere en aktiv jobsggning. Dette er saledes
foreneligt med, at lonmodtageren i medfer af AKL aktivt skal sege at finde passende ar-
bejde. I forhold til at jobsegningen skal vare realistisk og serigs, betyder det, at der i
vurderingen af om lenmodtageren har gjort tilstreekkelige bestrebelser for at opfylde
tabsbegraensningspligten efter AKL, skal tages hensyn til, hvad der med rimelighed ma

forventes af en person med de faglige kvalifikationer og erfaringsgrundlag.

Derimod kan vi ikke treekke inspiration fra reglen om, at medlemmet skal soge helarsar-
bejde med s@dvanlig arbejdstid. Begrundelsen herfor er, at arbejdstid og arbejdstype ber
vare uden betydning for, om lenmodtageren kan opfylde tabsbegransningspligten efter
AKL, idet der alene stilles krav om, at der seges passende arbejde. Arbejdsgiver har ad-
gang til at nedsaette kompensationen til den lave sats, uanset arbejdstid og arbejdstype,

forudsat at arbejdet er passende.

119 Qe afsnit 5.2.2.1
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Reglen om at medlemmet skal sygemelde sig hos A-kassen eller jobcenteret for at bibe-
holde retten til dagpenge, kan vi heller ikke traekke inspiration fra. Dette beror pa, at par-
ternes forpligtelser over for hinanden i et ansattelsesforhold opherer péd det tidspunkt,
ansattelseskontrakten definitivt opherer. I relation til AKL skal der séledes tages hgjde
for, at tabsbegrensningspligten forst indtreeffer pa fratraedelsestidspunktet. P4 baggrund
heraf kan det derfor ikke kraves, at lanmodtageren over for arbejdsgiver skal sygemelde
sig for at opfylde tabsbegransningspligten ved sygdom. Derimod ma det vare afgerende,
om lenmodtageren i tilfelde af en retssag er i stand til at dokumentere berettigelsen af

ikke at have iagttaget tabsbegransningspligten, for at bibeholde retten til kompensation.

Vores betragtninger i forhold til at medlemmet i medfer af rddighedsbekendtgerelsens
§33 ikke som udgangspunkt star til radighed pé arbejdsmarkedet under uddannelse, er de
samme som anfort under afsnit 6.1.1. Som supplerende bemerkning kan der traekkes in-
spiration fra reglen om, at medlemmet mister retten til dagpenge, hvis han/hun ikke star
til rddighed. Det betyder, at 1 det tilfalde at uddannelsen ger, at lonmodtageren ikke len-
gere stér til rddighed pa arbejdsmarkedet, kan arbejdsgiver tilbageholde kompensationen.
Omvendt ber lonmodtageren fortsat have ret til kompensation efter AKL, hvis lenmodta-
geren pé trods af uddannelse fortsat stér til radighed. Vurderingen af om tabsbegrans-
ningspligten opfyldes ved at starte uddannelse, ma derfor uden tvivl skulle foretages ud
fra de konkrete omstaendigheder, og lenmodtageren ber saledes ikke pa forhand vare af-

skaret fra at kunne opfylde tabsbegrensningspligten.

6.2.3 Delkonklusion

Det kan konkluderes, at en reekke passive jobsggningsaktiviteter kan tillegges vaegt i vur-
deringen af, om lenmodtageren har gjort tilstraekkelige bestreebelser pa at fa passende
arbejde. Det kan ogsa tillegges vaegt, at lonmodtageren har tilmeldt sig jobcenteret som
ledig, at lanmodtageren har registreret sine CV-oplysninger og gjort disse tilgaengelige pa

jobnet.

Derudover konkluderes det, at der kan stilles krav til selve jobsegningen, og at disse krav
er, at lenmodtageren skal sgge stillinger kontinuerligt, at lonmodtageren skal sege opsla-

ede stillinger og, at jobsggningen skal vere realistisk og serigs.
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Vedrerende uddannelse kan det kreves, at lonmodtageren til trods for pabegyndelse af
uddannelsen, stadig skal sta til rddighed pa arbejdsmarkedet for at bibeholde retten til

kompensation.
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7. Opsummeringsskema

Pa baggrund af analyserne i afsnit 5 og 6 har vi udarbejdet nedenstdende opsummerings-

skema. Skemaet opsummerer, hvad vi tidligere har vurderet, vi kan lade os inspirere af,

ndr vi skal vurdere kravene til tabsbegrensningspligten i relation til AKL.

steendig virksom-

hed

tabsbegransningspligten
ud fra en konkret vurde-

ring

rimelig indsats for at

skabe indtegt

LM skal etablere selv-

steendig virksomhed, der

Situationen Tabsbegraensningspligt | Positive pligter Hensyn til seerlige om-
steendigheder
Etablering af selv- | UP: LM kan opfylde LM skal gore en reel og | Erfaring, specialisering

og indtjeningspotentiale

fylde tabsbegraensnings-

pligten

ogende

er passende
Passende deltids- UP: LM kan opfylde LM skal forgeeves forin- | Branchen i forhold til an-
stilling tabsbegreensningsplig- den have sogt fuldtids- tallet af konkurren-
ten stillinger ter/kunder
LM skal fortsat sage Omfanget af ansattelses-
fuldtidsstillinger klausulen
Jobmuligheder
Uddannelsesmassige
baggrund og erfaring
Uddannelse UP: LM kan ikke op- [ LM skal vere aktivt jobs-
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Aktive jobsog- UP: LM kan opfylde LM skal tilkendegive at Force-majeure situatio-
ningsaktiviteter tabsbegreensningspligten | vere ledig ner i samfundet
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nuerligt tallet af konkurren-
ter/kunder
LM skal som tommelfin-
gerregel soge 3-4 jobs om | Uddannelses- og er-
maneden hvervsmassige bag-
grund
LM skal rette uopfordret
henvendelse Branche- og markedsfor-
hold
Jobmuligheder
Generelle bestrabelser
Passive jobsog- UP: LM kan opfylde LM skal tilmeldte sig job- | Kutyme for besettelse af
ningsaktiviteter tabsbegreensningspligten centeret som ledig stillingstypen

LM skal udnytte sit er-
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LM skal vere i proces Omfanget af ansattelses-
imod stillinger klausulen
LM skal legge sit CV op | Branche- og markedsfor-
pa internettets jobberser | hold

Oprette jobagent
©p Jobagent) Uddannelsesmaessige
baggrund og erfaring
Force-majeure situatio-
ner i samfundet
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ningspligten
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8. Vurdering af kravene til tabsbegransningspligten i relation
til AKL

Der er i dansk ret ikke oplistet specifikke krav til, hvad lenmodtageren skal gere for at
opfylde tabsbegransningspligten. Ydermere findes der ikke retspraksis vedrerende AKL,
der har statueret kravene til tabsbegransningspligten. Vi lader os derfor inspirere af en
raekke regler, positive pligter og hensyn udledt af retspraksis vedrerende tabsbegrans-
ningspligten i relation til anden ansattelsesretlig lovgivning og tilgreensende retsomréder,

ndr viidet folgende afsnit vurderer kravene til tabsbegrensningspligten i relation til AKL.

8.1 Stillingens faglige omrade og jobsegningsaktiviteterne
Stillingens faglige omrade

Det vi ved om stillingens faglige omrade, er, at det i medfer af AKL er et krav, at lenmod-

tageren soger at finde passende arbejde. I AKL er det defineret som;

“Arbejde inden for et fagligt omrdde, som lonmodtageren er uddannet til eller har haft
beskeeftigelse inden for, og som opnds efter fratreeden i den periode, hvor lonmodtageren

er forpligtet af en anscettelsesklausul. 1%

Dermed opfylder lanmodtageren ikke tabsbegransningspligten ved at sege alle tilgeenge-
lige stillinger. Seger lenmodtageren stillinger, der vedrerer arbejde, der kan varetages

uanset faglige kvalifikationer, er det kun rimeligt arbejde.

Ifolge retspraksis er det passende arbejde, nir lonmodtageren overgar fra en stilling som
engrossalger til en stilling som grossist inden for samme branche.!?! Det er ogsa passende
arbejde, hvis lenmodtageren fratreeder en stilling som patentagent og overgér som patent-
radgiver i en selvstendig virksomhed.'?? T den forbindelse kan passende arbejde derfor
ogsa efter omstaendighederne vare udevelse af selvstendig virksomhed, hvis det ligger
inden for lonmodtagerens faglige omrade. I storstedelen af retspraksis er der derimod ikke

taget stilling til omfanget af de sogte stillinger, og det er derfor ikke muligt at fastsld noget

120 Lov om ansettelsesklausuler nr. 1565, §1, stk. 2, nr. 3
121 B_0915-10
122U.2013.2107H

Side 75 af 103



P A
Laura Koll Espensen og Emma Hartmann Freslev Christensen S D U /5‘
Speciale 2025 Syddansk Universitet

mere konkret, end at lenmodtageren ikke opfylder tabsbegrensningspligten ved at soge

stillinger uden for sit faglige omrade.

For at komme det nermere ville det vaere narliggende at tage udgangspunkt i, hvad len-
modtageren 1 det lobende ansattelsesforhold skal tile 1 forbindelse med en stillingsen-
dring. Vi kan se 1 retspraksis, at der i andre situationer tages hensyn til, at lonmodtageren
ikke 1 forbindelse med nyt passende arbejde i ansettelsesklausulperioden skal tale, hvad
der i det lobende ansettelsesforhold ville vere en vesentlig vilkérsendring. Hvis lon-
modtagerens stilling skulle @ndres, s& den svarede til, hvad der i relation til AKL er pas-
sende, ville det udgere en vasentlig vilkarsendring. Af den grund kan vi derfor ikke tage

hensyn hertil, nar det vedrerer vurderingen af stillingens faglige omfang.

I stedet foretager vi vurderingen ud fra, om der sker en horisontal- eller vertikalforskyd-
ning af stillingens indhold. Idet tabsbegransningspligten ikke opfyldes ved rimeligt ar-
bejde, bar det ikke vere et krav, at lanmodtageren seger stillinger, der ligger under sit
faglige niveau, hvorfor en vertikalforskydning ikke vil vare forenelig med kravet om
passende arbejde i AKL. Derimod kan det vere passende arbejde, selvom der sker en
horisontalforskydning af stillingens indhold. Et teenkt eksempel er, at lenmodtageren er
IT-uddannet og derfor hgjst sandsynligt har mange forskellige kompetencer inden for sit
faglige omrade. Hvis en IT-uddannet fir en stilling inden for kvalitetsstyring, program-
mering eller som IT-chef, vil det formentlig vare en passende stilling. Ved en horisontal-
forskydning kan lenmodtageren séledes opnd et passende arbejde inden for et lignende
niveau og en lignende lenramme, men hvor lenmodtageren faktuelt skal udfere et andet

arbejde end tidligere.

I relation til AKLs definition af passende arbejde, ber lonmodtageren pé baggrund heraf
kunne opfylde tabsbegrensningspligten ved at sege mange forskellige typer stillinger.
Om arbejdet er passende, beror netop pa lenmodtagerens uddannelsesmassige baggrund

og erfaring, hvorfor der ikke pd forhénd kan oplistes konkrete stillinger, der skal soges.

Jobsogningsaktiviteterne
Udover at det i AKL er et krav, at arbejdet skal vere passende, er det ligeledes et krav, at

lonmodtageren er aktivt jobsegende. Hvad der skal forstas ved at vaere aktivt jobsegende,
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er ikke naermere defineret i AKL. I retspraksis findes der dog svar pa, hvilke jobsggnings-

aktiviteter der kan vere tilstreekkelige til at opfylde tabsbegrensningspligten.

Der sondres imellem aktive- og passive jobsegningsaktiviteter. De aktive jobsegningsak-
tiviteter er, at lonmodtageren tilkendegiver at vere ledig, at loanmodtageren responderer
pa stillingsopslag, at lanmodtageren sgger stillinger kontinuerligt, af lonmodtageren som
tommelfingerregel soger 3-4 stillinger om méaneden og, at lenmodtageren retter uopfor-
dret henvendelse. Omvendt er de passive jobsegningsaktiviteter, at lonmodtageren tilmel-
der sig som ledig hos jobcenteret, at lanmodtageren udnytter sit erhvervsmaessige net-
veerk, at lanmodtageren tilmelder sig som jobsggende hos headhuntere, af lenmodtageren
udarbejder et LinkedIn-opslag, af lenmodtageren opdaterer sin LinkedIn profil, at len-
modtageren er i proces imod stillinger og, at lenmodtageren legger sit CV op pa inter-

nettets jobberser, herunder opretter en jobagent.

Stillinger inden for en specialistkompetence besattes ofte ikke ved, at der responderes pé
offentlige stillingsopslag. I stedet er det ofte kutyme, at stillingerne besattes ved hjelp
fra lonmodtagerens netvaerk og/eller headhuntere. Hvis lonmodtageren besidder en spe-
cialistkompetence, ber det derfor som udgangspunkt ikke vare et krav, at de aktive job-
sogningsaktiviteter anvendes. Derimod ber lenmodtageren kunne opfylde tabsbegrans-
ningspligten ved blot at anvende de passive jobsegningsaktiviteter. En forudsatning for
at tabsbegrensningspligten opfyldes ved kun at anvende passive jobsggningsaktiviteter
er, at lenmodtageren rent faktisk har et netvaerk at treekke p4, idet netvaerket har vaesentlig
betydning for de fleste passive aktiviteter. Har lonmodtageren ikke et netverk eller med-
forer netvaerket ikke, at lonmodtageren kommer videre i processen imod at finde passende
arbejde, er det i retspraksis et krav, at lonmodtageren benytter de aktive jobsegningsakti-
viteter — i det omfang, det er muligt. Som minimum ber det derfor kunne kraves, at lon-
modtageren tilkendegiver at vere ledig, og at lenmodtageren retter uopfordret henven-
delse. Selvom det ikke er kutyme, at lanmodtageren far en stilling inden for en specialist-
kompetence ved at respondere pa stillingsopslag, kan det i medfer af retspraksis alligevel
tilleegges negativ veegt i vurderingen, hvis arbejdsgiver kan dokumentere, at der var rele-
vante stillinger at soge — og disse ikke er sogt. Afgerende for om det skal tillegges vagt
ber vaere, om de gvrige passive jobsggningsaktiviteter i sig selv kan anses for at vare

tilstrekkelige.
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Pé baggrund af ovenstaende kan det sdledes fastslas, at de positive pligter ikke ber vare
kumulative betingelser for, at tabsbegransningspligten kan opfyldes. Derimod ber det
bero pa en konkret vurdering, hvad der i det enkelte tilfelde med rimelighed kan kraeves

af lonmodtageren under hensyn til de seerlige omstandigheder.!??

Er situationen den, at lonmodtageren eksempelvis er uddannet I'T-tekniker, og dermed har
flere forskellige kompetencer inden for sit faglige omréade, ber det vare et krav, at lon-
modtageren som minimum benytter de aktive jobsegningsaktiviteter. Dette skyldes, at
denne type stillinger ofte er opsldet pa forskellige jobdatabaser, og dermed beszttes disse
1 almindelighed ved, at der responderes pé offentligt tilgeengelige stillingsopslag. I den
forbindelse ber det vare et krav, at lenmodtageren som tommelfingerregel skal soge 3-4
stillinger om méneden og dermed ogsa sege kontinuerligt. Dog skal jobsggningsaktivite-
terne ses 1 relation til, hvad der med rimelighed kan forventes af lenmodtageren under
hensyn til de sarlige omstandigheder.'?* Det betyder, at leanmodtageren i nogle tilfeelde
kan opfylde tabsbegransningspligten ved at soge et veesentligt feerre antal stillinger, eller
ved kun at sgge stillinger i dele af perioden. Afgerende i den forbindelse vil vaere, hvad
lonmodtageren ellers har gjort af jobsegningsaktiviteter for at finde passende arbejde. I
forhold til denne situation ber det derfor ogsa tillegges vegt, om lenmodtageren har an-
vendt passive jobsegningsaktiviteter, herunder ved at tilmelde sig som ledig hos jobcen-
teret, og ved at leegge sit CV op pa internettets jobberser, herunder ved at oprette en job-

agent.

Dette er ogséd foreneligt med, at vi i retspraksis kan se en tendens til, at opfyldelsen af
tabsbegransningspligten i1 hgjere grad beror pd en helhedsvurdering af de anvendte job-
sogningsaktiviteter, herunder positive pligter, frem for om lenmodtageren udtemmende
har segt alle stillinger, der matte vaere med et passende indhold. I det tilfaelde at lonmod-
tageren ud fra denne helhedsvurdering har gjort tilstraekkeligt for at finde passende ar-
bejde i hele perioden, ber det derfor ikke have nogen betydning, om arbejdsgiver kan

fremlaegge dokumentation for passende stillinger, der ikke er sogt.

Pa baggrund af vores vurdering kan vi fastsla, at de positive pligter udledt af retspraksis

i relation til jobsegningsaktiviteterne alene er vejledende, og dermed heller ikke

123 Se afsnit 7
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udtemmende 1 forhold til, hvad lenmodtageren skal og kan gere for at opfylde tabsbe-
grensningspligten. I og med at der hele tiden 1 vurderingen skal tages hensyn til de s&rlige
omstendigheder, er det ikke muligt for os at komme narmere et svar pa, hvilke og hvor
mange positive pligter i relation til jobsegningsaktiviteterne, der skal iagttages for, at lon-

modtageren opfylder tabsbegransningspligten.

8.2 Stillingens geografiske placering

Der findes ikke nogen regel i AKL eller retspraksis herom, der siger noget om, hvor langt
vak lenmodtageren skal sege stillinger for at opfylde tabsbegransningspligten. Dog ved
vi fra ovrig ansettelsesretlig retspraksis, at lonmodtageren ikke kan nagte at tiltreede en
passende stilling, der ligger 6 km vak fra det tidligere arbejdssted. I medfer af denne
regel bar arbejdsgiver derfor som minimum kunne kreeve, at lenmodtageren sgger stillin-

ger inden for en radius af 6 km fra arbejdsstedet.

I forhold til om arbejdsgiver kan kreve, at lonmodtageren seger lengere vek end 6 km,
tager vi udgangspunkt i hensynet til, at lanmodtageren ikke i en ansattelsesklausulperiode
skal tale, hvad der i ansettelsesforholdet ville veere en vasentlig vilkarsendring. Dom-
stolene har taget stilling til, hvad lenmodtageren i ansattelsesforholdet skal tile i relation
til, at arbejdsstedets placering @ndres. I dommen U.2011.2104H blev arbejdsstedet @n-
dret fra Nyborg til Odense, der for to lenmodtagere beted en foraget transport pa hhv. 21
og 26 km hver vej, hvilket ikke blev anset for at vare en vasentlig vilkarsendring. P4
baggrund heraf ber arbejdsgiver derfor ogsa kunne kraeve, at lonmodtageren seger inden
for en radius pé op til 26 km. Domstolene har ogsa i en anden sag forholdt sig til spergs-
mélet om vaesentlig vilkarsendring pd grund af @ndring af arbejdsstedets placering. I
dommen U.2001.1578V blev arbejdsstedet &ndret fra Horsens til Arhus, hvilket medferte
en gget transport pa 45 km hver vej, og dette blev anset for at vaere en vaesentlig vilkars-
@ndring. Ved at treekke inspiration fra hensynet til, om det ville vaere en vesentlig vil-
karsaendring i1 det lobende ansattelsesforhold, bar arbejdsgiver ikke kunne krave, at lon-
modtageren segger stillinger der foreger transporten med 45 km hver vej. Det betyder, at
lonmodtageren formentlig ikke kan undlade at sage stillinger der foreger transporten med

op til 45 km. hver vej, da dette ber vare et krav for at opfylde tabsbegrensningspligten.
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Ifolge retspraksis skal lonmodtageren soge stillinger, der ligger inden for landsdelen af
den tidligere stillings placering. I relation til ovenstdende ber arbejdsgiver dog ikke kunne
kreve, at lonmodtageren sgger stillinger inden for landsdelen, der medferer, at lonmod-
tageren fir en pget transport pd mere end op til 45 km. hver vej. Idet lonmodtageren dog
ber skulle tale en gget transport pé op til 45 km. hver vej, betyder det, at lanmodtageren
ogsa i nogle situationer skal sege uden for landsdelen — eksempelvis fordi leanmodtagerens
tidligere arbejde graenser op til en anden landsdel, hvor transporten ikke oges med mere
end det rimelige. Derfor ber lonmodtageren ikke altid kunne opfylde tabsbegransnings-

pligten uden at sege stillinger uden for den landsdel, hvor det tidligere arbejdssted er.

Ydermere ved vi fra retspraksis, at tabsbegransningspligten kan opfyldes uden at lon-
modtageren seger stillinger i udlandet. Viser det sig, at der er passende stillinger i udlan-
det, der ikke oger transporten med mere end op til 45 km hver vej, ber lonmodtageren

ogsa skulle sage disse stillinger for at opfylde tabsbegrensningspligten.

Velger lonmodtageren i ansattelsesklausulperioden at flytte til et omrade, hvor der bevi-
seligt er faerre jobmuligheder, ber det stadig vere et krav, at lanmodtageren seger stillin-
ger der ligger 45 km vk fra det tidligere arbejdssted — ellers forsgger lenmodtageren
ikke at begreense arbejdsgivers tab. Vores betragtning bunder i, at arbejdsgiver i medfer
af AKL kun er forpligtet til at betale kompensation for den begrensning, som ansettel-
sesklausulen paferer lonmodtageren. Arbejdsgiver ber derimod ikke betale for, at lon-
modtageren flytter og begranser jobmulighederne yderligere. Det ber vare lenmodtage-
rens egen risiko, hvis der ikke segges stillinger inden for en radius op til 45 km fra det
tidligere arbejdssted, hvis lanmodtageren ikke far passende arbejde ved at sege stillinger

1 et andet omrade.

8.3 En passende deltidsstilling

Det er uafklaret i relation til AKL, om lenmodtageren kan opfylde tabsbegransningsplig-
ten ved at sege og/eller patage sig en passende deltidsstilling(er). I henhold til AKL ned-
settes kompensationen til den lave sats, nar lenmodtageren far passende arbejde. Afgo-

rende for om arbejdet er passende, er, om det er inden for lanmodtagerens faglige omrade,
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hvorfor antallet af arbejdstimer og lenniveauet efter AKL ber vare arbejdsgiver uved-

kommende.

I medfer af dommen B-0915-10 kan lenmodtageren, i den periode en ansattelsesklausul,
vedtaget for ikrafttreedelsen af AKL, lober, i medfer af FUL §18a opfylde tabsbegrans-
ningspligten ud fra en konkret vurdering af, om lenmodtageren forinden har gjort en til-
straekkelig indsats for at finde et passende fuldtidsarbejde. Vi kan traekke inspiration her-

fra, nar vi vurderer kravene til tabsbegraensningspligten i relation til AKL.

Efter FUL §18a ville arbejdsgiver med rette kunne tilbageholde kompensationen ved, at
en fratrddt lenmodtager pétog sig et passende deltidsarbejde frem for et passende fuld-

tidsarbejde, fordi kompensationen afthang af lenniveauet i det nye arbejde.

Eftersom arbejdsgiver i medfer af AKL kan nedsatte kompensationen til den lave sats,
nar lenmodtageren far passende arbejde, og lenniveauet derfor er arbejdsgiver uvedkom-
mende, ber lonmodtageren efter AKL under alle omstendigheder kunne opfylde tabsbe-
grensningspligten ved at fa et passende deltidsarbejde. Arbejdsgiver pafores ikke herved
noget unedigt tab, idet kompensationen er den samme uanset, hvilken stillingstype lon-

modtageren far passende arbejde under.

Desuden er det uafklaret, om arbejdsgiver kan krave, at lonmodtageren skal soge deltids-
stillinger for at opfylde tabsbegransningspligten. Vores tanke er, at det ber afthenge af
lonmodtagerens tidligere stilling. Eftersom AKL i overvejende grad er lonmodtagervenlig
og dermed en beskyttelse af lenmodtageren imod, at arbejdsgiver kan pélegge lenmod-
tageren en urimelig byrdefuld aftale, kan det ikke vare hensigten fra lovgivers side, at

lonmodtageren skal ga op eller ned i tid for at opfylde tabsbegransningspligten.

Hvis lenmodtagerens tidligere stilling var fuldtid, ber det derfor ikke kunne kraeves, at
lonmodtageren seger deltidsstillinger — heller ikke nar der findes konkrete stillinger at
soge, der er passende. Tilsvarende ber arbejdsgiver ikke kunne krave, at lenmodtageren,
der for havde en deltidsstilling, skal sege passende fuldtidsstillinger. I denne situation ber
arbejdsgiver bare risikoen for, at der formentlig er (vasentligt) faerre stillinger at soge,
idet der er en formodning om, at arbejdsgiver selv har accepteret dette ved at palegge en

lonmodtager pa deltid en ansattelsesklausul.
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Har lenmodtageren omvendt selv et gnske om at gé ned i tid, og seger lenmodtageren
derfor kun deltidsstillinger, der er passende, ber arbejdsgiver kunne krave, at lenmodta-
geren ogsé seger fuldtidsstillinger. Det ber i denne situation ikke vere arbejdsgivers ri-

siko, at lenmodtageren sandsynligvis begrenser sine jobmuligheder yderligere.

8.4 Afslag pd passende arbejde

Det er i medfor af AKL uafklaret, om lonmodtageren opfylder tabsbegransningspligten,

hvis lenmodtageren afslér et tilbud om passende arbejde, men fortsat er aktivt jobsegende.

I medfor af dommen U.1974.573S kan lenmodtageren, der har ret til erstatning efter FUL
§3 ikke opfylde tabsbegransningspligten, nir der afslés et passende arbejde. I den forbin-
delse er lanmodtagerens jobsegningsaktiviteter uden betydning, hvis lenmodtageren ikke
pa anden vis far passende arbejde. Grunden til at arbejdsgiver med rette kan tilbageholde
erstatningen, 1 denne situation efter FUL §3, er, at der er en modregningsadgang, hvor
arbejdsgivers mulighed for at spare erstatningen, afthenger af lonmodtagerens indtegt fra

nyt passende arbejde. Dette kan vi treekke inspiration fra.

Efter AKL har lenmodtageren ret til fuld kompensation, ndr lenmodtageren er aktivt jobs-
ogende. Men arbejdsgiver kan nedsatte kompensationen til den lave sats, hvis lenmodta-

geren fir passende arbejde.

Hvis lenmodtageren far tilbudt et passende arbejde, som lenmodtageren ikke ensker at
tiltreede (fx pa grund af personlige forhold), men lenmodtageren fortsat er aktivt jobs-
ogende, ber konsekvensen ikke vaere kompensationens bortfald. Vores begrundelse herfor
er, at lonmodtageren fortsat er begranset af ansattelsesklausulen, og at denne konsekvens
ikke vil vere forenelig med AKL ud fra synspunktet om, at AKL er en lonmodtagervenlig
lov. Derimod ber konsekvensen vare, at kompensationen nedsattes, fordi lonmodtageren
valger at tage konsekvensen af, at lonmodtageren ikke har valgt at tiltraede det tilbudte
arbejde, der var passende — hvor arbejdsgiver kunne have nedsat kompensationen til den
lave sats. Derfor ber lonmodtageren kunne opfylde tabsbegransningspligten, selvom len-

modtageren afslar et passende arbejde — imod fortsat at vaere aktivt jobsegende.
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8.5 Selvstendig virksomhed

I henhold til AKL kan arbejdsgiver nedsatte kompensationen sa snart, lanmodtageren far
passende arbejde. Men hvis lanmodtageren ikke opfylder tabsbegransningspligten, bort-

falder kompensationen helt.

Patager lonmodtageren sig et rimeligt arbejde, bortfalder retten til kompensation ikke,
forudsat at lenmodtageren fortsat er aktivt jobsegende. Tvartimod har lenmodtageren i
dette tilfzelde fortsat krav pd kompensation efter den heje sats, fordi man fra lovgivers
side 1 dette tilfzelde formoder, at det er ansattelsesklausulen, der medfoerer, at lonmodta-

geren er ude af stand til at fa passende arbejde.

I medfor af dommen U.2013.2107H kan lenmodtageren, i den periode en ansattelses-
klausul vedtaget for ikrafttreeden af AKL, lgber, i medfer af FUL §18a opfylde tabsbe-
grensningspligten ud fra en konkret vurdering af, om lenmodtageren har gjort en reel og
rimelig indsats for at opnd indtagt i den passende selvstaendige virksomhed. Dette kan vi
lade os inspirere af, ndr kravene til tabsbegransningspligten vurderes i relation til AKL.
Ud fra reglen skal lanmodtageren udnytte sin erfaring og specialisering, samt indtjenings-
potentiale fra det tidligere arbejde, for at opfylde tabsbegrensningspligten. Dermed skal
lonmodtageren dokumentere over for arbejdsgiver, at der rent faktisk er opndet en reel og
rimelig indtegt i forhold til, hvad der med rimelighed kunne forventes af lanmodtageren.
Der skal sdledes en vis aktivitet til 1 virksomheden, for det er tilstraekkeligt. Pa baggrund
heraf kan lenmodtageren ikke nejes med at dokumentere over for arbejdsgiver, at der er
udfert de aktiviteter, der er nedvendige for at stifte en virksomhed, herunder bl.a. at op-
rette et CVR-nummer. Tvartimod er det nedvendigt for lanmodtageren at dokumentere,
at lenmodtageren anvender sin erfaring, sit netverk og sin tid til rent faktisk at arbejde
for at opbygge en forretning. Kan lenmodtageren ikke dokumentere denne aktivitet, vil
kompensationen kunne bortfalde helt, fordi lonmodtageren dermed ikke har opfyldt sin

pligt til at forsege at begranse arbejdsgivers tab (kompensation).

Efter de gamle regler i FUL §18 og 18a ville arbejdsgiver med rette kunne tilbageholde
kompensationen ved en fratradt lonmodtagers stiftelse af en ny virksomhed, fordi len-
modtageren dermed maétte forventes ikke leengere at vaere jobsegende, og arbejdsgivers
mulighed for at spare kompensationen athang derfor af lenmodtagerens indsats for at

skaffe sig en indteegt gennem den nystartede virksomhed.
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Ved at lovgiver har valgt, at konsekvensen ved ikke at soge passende arbejde er, at kom-
pensationen helt bortfalder, opstar der nogle grazoner, som eksempelvis etablering af

selvstendig virksomhed.

AKL tager ikke stilling til, hvad der gelder, hvis lonmodtageren i stedet for at soge pas-
sende arbejde, starter selvstendig virksomhed. Spergsmalet er derfor, om retsstillingen
efter de gamle regler og U.2013.2107H kan viderefores med den konsekvens, at lenmod-
tageren mister retten til kompensation, fordi tabsbegransningspligten kun er overholdt,
hvis lenmodtageren kan dokumentere at have anvendt sin erfaring, sin tid osv. til at for-
soge at skabe en forretning (sdledes at aktiviteten kan anses for passende) — eller om stif-
telsen af en virksomhed inden for lenmodtagerens faglige omrade definitorisk vil vaere
en passende stilling med den konsekvens, at tabsbegrensningspligten anses for opfyldt.

Er det tilfeldet vil kompensationen kunne nedsettes til den lave sats.

Efter vores opfattelse ber arbejdsgiver kunne nedsatte kompensationen til den lave sats
allerede pa det tidspunkt, hvor lonmodtageren dokumenterer de indledende aktiviteter ved
at stifte en passende virksomhed. Fordi der ma galde en formodning om, at lenmodtage-
ren selv har en interesse 1 at opné en indkomst, nar han/hun stifter en virksomhed. Ar-
bejdsgiver ber derfor ikke have nogen selvstendig interesse i, om der er lavet debiterbart
arbejde 1 virksomheden. Det ber derimod vere arbejdsgiver fuldstendig uvedkommende,
idet kompensationen nedsattes til den lave sats, uanset om der opnds en reel og rimelig
indtaegt — eller om lonmodtageren tiltreeder en passende stilling som lenmodtager, hvor
lonniveauet efter AKL er arbejdsgiver uvedkommende, idet der ikke leengere sker mod-
regning med den faktiske indtaegt, men derimod nedsettelse af kompensationen. Vurde-
ringen af om tabsbegransningspligten i AKL kan opfyldes ved at etablere selvstendig
virksomhed, ber derfor ikke bero pé en konkret vurdering af virksomhedens art og akti-
viteter. I stedet ber leonmodtageren ubetinget kunne opfylde tabsbegransningspligten ved
at stifte en virksomhed inden for sit faglige omrade med den konsekvens, at der fortsat er

ret til kompensation, men med den lave sats.

Det folger af forarbejder til AKL, at tabsbegrensningspligten ikke kan opfyldes ved at
lenmodtageren stifter en virksomhed uden for sit faglige omréade, da det ikke er passende

arbejde — og dette medferer kompensationens bortfald. '*° Derudover vil lenmodtageren

125 Forslag til lov om ansettelsesklausuler nr. 25
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ikke veare berettiget til den lave sats, selvom det ikke har vaeret muligt at finde passende
arbejde. Indtil videre er retsstillingen dog uafklaret. Derfor er det ikke umuligt, at en rets-
sag om spergsmalet vil falde ud til, at lonmodtageren far lov til at beholde kompensatio-
nen i et eller andet omfang, ogséd ved opstart af selvstendig virksomhed, der kun er rime-

lig — ikke passende.

Det virker som et lapsus fra lovgivers side, at lanmodtageren, der ensker at starte op som
selvstaendigt erhvervsdrivende stilles darligere i relation til, at der stiftes virksomhed in-
den for noget, der ikke er passende, end det er tilfeeldet med lonmodtageren, der patager
sig et rimeligt (men ikke passende) arbejde. Vi undrer os over, om det fra lovgivers side
virkelig har veret hensigten at straffe” den selvsteendige erhvervsdrivende i en anszattel-

sesklausulperiode, eller om det derimod er et lapsus fra deres side.

Vores overvejelser i den forbindelse er, at lenmodtageren pa den ene side ikke umiddel-
bart i lovens forstand er begraenset af ansettelsesklausulen, nar intentionen er at arbejde
uden for sit faglige omrade. Derfor er der muligvis ikke grund til at kompensere den selv-
steendige leengere, idet kompensationen er erstatning for, at lenmodtageren begranses. P
den anden side kan ansettelsesklausulen netop vere arsagen til, at lonmodtageren vaelger
at prove krefter inden for et nyt fagligt omrdde, og derfor ber lonmodtageren ikke miste
retten til fuld kompensation. Derimod vil det give mening, hvis kompensationen blot er
den lave sats. Spergsmalet er nemlig, om lgnmodtageren overhovedet ville have stiftet
virksomheden, hvis ikke lenmodtageren var begrenset af ansattelsesklausulen. Vores
tanke er derfor, at der skal tages hensyn til, at begrensningen hgjst sandsynligt er arsagen
til, at lonmodtageren vaelger at @ndre sin karrierevej, og det kan ikke vere hensigten med
loven, at arbejdsgiver gratis kan pélegge lenmodtageren en sadan begransning. Dette
iser fordi formalet med AKL helt overvejende er at beskytte lonmodtageren og begraense

udbredelsen af ansattelsesklausuler.

Tvivlen vedrerende lonmodtagerens etablering af selvstendig virksomhed uden for lon-
modtagerens faglige omrade, ber komme lenmodtageren til gode — der qua ansettelses-
klausulen er (vaesentligt) begraenset i at finde arbejde inden for sit seedvanlige faglige
omrédde, og som derfor kan have en naturlig og beskyttelsesvaerdig interesse i at kunne

forserge sig selv.
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8.6 Uddannelse

I relation til AKL ved vi ikke, om tabsbegransningspligten kan opfyldes, nér lenmodta-
geren vaelger at starte uddannelse i ansattelsesklausulperioden. Heller ikke i andet rele-
vant retspraksis er der taget stilling til det. Men med afset i rddighedsbekendtgerelsen
ved vi, at tabsbegransningspligten ikke opfyldes under uddannelse, medmindre uddan-
nelsen ikke forhindrer medlemmet i at sta til rddighed pa arbejdsmarkedet. Selvom de
bagvedliggende hensyn i AKL og radighedsbekendtgerelsen er forskellige, er det vores
vurdering, at vi kan treekke inspiration fra reglen om uddannelse. P4 grund af de forskel-
lige hensyn, er afsnittet forbundet med en vis usikkerhed, og vurderingen af tabsbegrans-
ningspligten vil vaere en anden 1 det tilfelde, at man finder, at der ikke kan drages paral-

leller til rddighedsbekendtgerelsen.

Vores klare opfattelse er, at uddannelse ikke nedvendigvis ber medfere, at lonmodtageren

ikke opfylder tabsbegransningspligten efter AKL.

Situationen er lidt den samme som den, der opstér, ndr lenmodtageren overgér til efterlon
eller pension. Ved at starte uddannelse valger lenmodtageren dog at trekke sig fra ar-
bejdsmarkedet helt eller delvist i en midlertidig periode, mens lenmodtageren permanent
traekker sig ved at overga til pension eller efterlon. Derfor ber lenmodtageren kunne op-
fylde pligten ved at starte uddannelse. Vores begrundelse herfor er, at lonmodtageren ty-
pisk fortsatter pa arbejdsmarkedet enten sidelobende med uddannelsen eller i hvert fald
efter endt uddannelse. Uddannelsessituationen adskiller sig dog ogsé vasentligt fra pen-
sion og efterlon derved, at der er et beskyttelseshensyn til den studerende lenmodtager,
som der ikke er til den pensionerede lonmodtager. Arsagen hertil er, at lonmodtageren
formentlig sidelobende med uddannelsen kan arbejde, og derfor pa grund af ansattelses-
klausulen vil have mindre mulighed for at arbejde. Arbejdsgiver ber derfor ikke kunne
tilbageholde kompensationen, i den situation, at lenmodtageren de facto stadig kan ar-

bejde, og fortsat er aktivt jobsegende.

Vi synes 1 virkeligheden mere, at situationen kan sammenlignes med, at lenmodtageren
stadig er pa arbejdsmarkedet, men har nogle andre aktiviteter end de saedvanlige. Der kan
derfor sammenlignes med selvstendig virksomhed, hvor lenmodtageren kan opfylde
tabsbegraensningspligten ud fra en konkret vurdering af, om lenmodtageren har gjort en

indsats for at opnd en reel og rimelig indtaegt, s arbejdsgivers tab (kompensationen)
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begraenses. Lonmodtageren der velger at starte uddannelse, ber derfor ogsa skulle gore
en indsats for at opnd en indtaegt. Vi ved godt, at der skal tages hensyn til, at uddannelse
er fuldtidsarbejde, men vi ved ogsa at mange har studiejobs, hvorfor det nok vil vare

rimeligt at kraeve.

Hvis vi sammenligner med, at lonmodtageren kan opfylde tabsbegransningspligten ved
deltidsarbejde — imod at lenmodtageren forinden forgaves har segt fuldtidsstillinger —
ber lonmodtageren umiddelbart ikke kunne opfylde tabsbegrensningspligten ved at fra-
traede sit arbejde og starte pa en uddannelse, uden forinden at have segt passende arbejde.
I relation til det der gelder efter retspraksis om deltidsarbejde, ber lenmodtageren heller
ikke kunne opfylde tabsbegransningspligten ved at starte uddannelse, uden sidelebende

at sege passende arbejde.

Uddannelse inden for sit faglige omrdde

Vealger lonmodtageren pa den ene side at starte uddannelse for at opkvalificere sig, vil
det nok kunne betragtes som passende. Sgger lenmodtageren sidelebende hermed pas-
sende studiejobs, ber tabsbegrensningspligten kunne opfyldes. Hvis lenmodtageren er
SU-berettiget, formoder vi, at lonmodtageren har brug for at supplere med indtegt fra
passende arbejde. Er lonmodtageren derimod ikke SU-berettiget, formoder vi, at lonmod-
tageren er neadt til at soge passende arbejde for at fa en indtaegt at leve for. I begge tilfelde
vil lenmodtageren saledes vaere begraenset af ansattelsesklausulen. Vores opfattelse er, at
det muligvis kan have betydning for tabsbegransningspligten, om lenmodtageren er SU-

berettiget eller ikke, idet SU nok kan sidestilles med arbejdsindtaegt.

Salaenge lonmodtageren er aktivt jobsegende, ber arbejdsgiver ikke kunne nedsatte kom-

pensationen til den lave sats, for lanmodtageren far passende arbejde.

Lenmodtageren kan ikke bruge uddannelsen som en undskyldning for ikke at vaere aktivt
jobsegende. Hvis lonmodtageren velger at starte uddannelse, hvor der efter studiereg-
lerne er fremmeodepligt, er der en formodning om, at lenmodtageren ikke sidelebende
hermed kan have passende arbejde. Lenmodtageren ber bare risikoen for, at tabsbe-
grensingspligten ikke opfyldes i denne situation. Har lenmodtageren startet uddannelse

pa grund af ansettelsesklausulen, ber konsekvensen vare, at kompensationen nedsattes.
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Det mener vi, fordi lenmodtageren derved tager konsekvensen af at vaere forhindret i at

soge passende arbejde.

Uddannelse uden for sit faglige omrdde

Vealger lonmodtageren pa den anden side i stedet at starte uddannelse inden for et helt nyt
omréde, og dermed inden for en helt anden stilling end tidligere, vil det nok ikke anses
for passende. Tabsbegrensningspligten ber derfor ikke kunne opfyldes, og i konsekvens
heraf ber retten til kompensation helt bortfalde. Desuden vil der i denne situation ikke
leengere vere et beskyttelseshensyn, i og med at lenmodtageren ikke begraenses af anset-
telsesklausulen, nar han/hun formodentlig patenker at soge stillinger inden for et helt nyt
fagligt omrade.

I det tilfeelde at lenmodtageren vaelger at stoppe uddannelsen for at begynde pa en anden
uddannelse inden for sit faglige omrade, ber ansattelsesklausulen stadig vere gyldig —
uden at lenmodtageren har ret til kompensation. Vi tenker, at det i praksis nok sjaldent
forekommer, at lonmodtageren valger at uddanne sig inden for et helt nyt fagligt omréde,
ndr lenmodtageren var i en stilling, hvor der lovligt kunne palaegges en ansattelsesklau-
sul. I praksis vil lonmodtageren nok i hgjere grad beslutte sig for at opkvalificere sig inden

for sit faglige omrade.

8.7 Barselsorlov

Barselsorlov er en lovbestemt ret, der sikrer foraldre fravaer i forbindelse med graviditet,
fodsel, adoption, herunder midlertidig placering, og sorgorlov m.v.!2¢ I forleengelse heraf
kan lenmodtageren valge at atholde sin barsel, at overdrage sin barsel til en anden juri-

disk eller social foralder eller, at udskyde sin barsel til et senere tidspunkt.

I henhold til B-512-07 kan lenmodtageren, i den periode en ansettelsesklausul, vedtaget
for AKLs ikrafttreden, lober, i medfer af FUL §18a opfylde tabsbegransningspligten,

selvom lenmodtageren benytter retten til barselsorlov, og derfor ikke er aktivt jobsegende.

126 Lovbekendtgerelse om ret til orlov og dagpenge pa barsel nr. 114
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Tabsbegransningspligten opfyldes dermed automatisk ved at lenmodtageren overgér til

barselsorlov.

Det er uafklaret om lenmodtageren i relation til AKL opfylder tabsbegransningspligten,
hvis lenmodtageren i ansattelsesklausulperioden benytter retten til barselsorlov. Men vi
vurderer, at reglen fra retspraksis ogsd kan finde anvendelse i denne situation, og derfor
ber lonmodtageren have ret til kompensation under aftholdelse af barselsorlov — ogsa efter

AKL.

Vores begrundelse for, at loanmodtageren skal have ret til kompensation, er for det forste,
at barselsorlov er en lovbestemt ret til, at lanmodtageren kan vare fraverende fra arbejds-
markedet i en periode — og den ret, skal arbejdsgiver respektere. For det andet udger bar-
selsorlov efter vores opfattelse kun en midlertidig tilbagetraekning fra arbejdsmarkedet,
og derfor er lenmodtageren stadig begrenset af anseattelsesklausulen. Desuden kan lon-
modtageren valge at sgge og/eller tiltreede stillinger under sin barselsorlov, hvorfor an-
settelsesklausulen begranser lonmodtageren. Selvom lenmodtageren kan sege stillinger
under barselsorloven, er det som ovenfor anfert dog ikke et krav for at opfylde tabsbe-

graensningspligten.

I og med at barselsorlov er en ret og ikke en pligt, kan lenmodtageren vealge at tiltreede
en ny stilling frem for at atholde sin barselsorlov. Valger lenmodtageren at afbryde sin
barselsorlov for at tiltreede en stilling, ber arbejdsgiver kunne nedsatte kompensationen

til den lave sats, forudsat at arbejdet er passende.

Velger lonmodtageren derimod at tiltreede en stilling uden for sit faglige omréde, bort-
falder retten til kompensation — som den ogsd ville gore, hvis lenmodtageren ikke havde

varet pd barselsorlov.

Eftersom AKL indeholder en ubetinget tabsbegraensningspligt, hvor sanktionen er kom-
pensationens bortfald, skal lonmodtageren straks efter barselsorlovens opher vere aktivt

jobsggende igen.
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8.8 Efterlon og pension

Béde efterlon og pension er frivillige tilbagetraekningsordninger, hvor lenmodtageren kan
valge at treekke sig fra arbejdsmarkedet permanent. Formélet med efterlen og pension er
at undgd, at lenmodtageren bliver nedslidt pa grund af et langt arbejdsliv. Vaelger lon-
modtageren at treekke sig fra arbejdsmarkedet, er det efter vores opfattelse en indikation

for, at lenmodtageren ikke leengere ensker at sta til radighed pa arbejdsmarkedet.

I medfer af dommen U.2022.759S kan lenmodtageren, i en erstatningsperiode efter FUL
§3, der er uberettiget bortvist, ikke automatisk opfylde tabsbegrensningspligten ved at
overgé til efterlon. For at opfylde tabsbegrensningspligten i forbindelse med efterlon,

skal lenmodtageren efter denne regel vare aktivt jobsggende i erstatningsperioden.

Vi ved ogsd, at det af LGs vejledning fremgar, at lonmodtageren ikke anses for at sta til

rddighed pé arbejdsmarkedet, nar lenmodtageren overgar til pension.

Derimod er der hverken i AKL eller retspraksis herom taget stilling til, om lenmodtageren
opfylder tabsbegransningspligten ved at overga til efterlon eller pension. Vi kan dog lade
os inspirere af reglerne, nar kravene til tabsbegransningspligten vurderes 1 relation til

AKL.

Vores vurdering er, at det er tvivlsomt, om der overhovedet galder en tabsbegransnings-
pligt efter AKL i den situation, hvor lenmodtageren overgar til efterlon eller pension.
Tvivlen beror pa, at der netop er tale om en frivillig, permanent tilbagetrekning fra ar-

bejdsmarkedet.

Hele ideen med en ansattelsesklausul er, at lenmodtageren skal modtage kompensation
for, at arbejdsgiver begrenser ham/hende i at sgge stillinger inden for konkurrerende virk-
somhed. Derudover er det en forudsatning for at modtage kompensationen, at lenmodta-
geren star til rddighed pé arbejdsmarkedet, og at lanmodtageren rent faktisk har intentio-
ner om at fortsatte pa arbejdsmarkedet, idet lenmodtageren i modsat fald ikke er begren-
set af ansettelsesklausulen. Disse forudsatninger er ikke til stede, nér lonmodtageren
overgdr til efterlon eller pension, idet lanmodtageren herved I) ikke stér til rddighed pa
arbejdsmarkedet, og II) ikke har intentioner om at vare pa arbejdsmarkedet. Eftersom
lonmodtageren ikke har intentioner om at vare pa arbejdsmarkedet, ma der vere en for-

modning om, at lenmodtageren heller ikke har intentioner om at skulle finde et arbejde.
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Det betyder, at lenmodtageren ikke er begranset af ansettelsesklausulen, der jo netop

forhindrer lonmodtageren i at tage ansattelse inden for konkurrerende virksomhed.

Vi mener, at ansattelsesklausulen derfor ber blive en nullitet med den konsekvens, at
kompensationen helt bortfalder. I konsekvens af de ovenstaende betragtninger er der ikke
leengere en erstatningssituation, og derfor ber tabsbegraensningspligten ikke gaelde. Arsa-
gen hertil er, at kompensationen udger en erstatning for, at lanmodtageren er begranset;
ndr lonmodtageren ikke leengere er begranset af ansattelsesklausulen, er der heller ikke

noget at kraeve erstatning for.

Velger lonmodtageren mod forventning at vende retur til arbejdsmarkedet, er det vores
vurdering, at ansettelsesklausulen dog fortsat ber vere gyldig — uden at lenmodtageren
har ret til at kompensationen genindtrader. Grunden til at ansettelsesklausulen fortsat ber
vaere gyldig, er, at det ikke over for arbejdsgiver er rimeligt, hvis lenmodtageren kort tid
efter at veere overgaet til efterlen eller pension, valger at genindtreede pa arbejdsmarkedet

for at tiltraede en stilling inden for konkurrerende virksomhed.

8.9 Sygdom

Sygdom og uarbejdsdygtighed er to begreber, der inden for ansattelsesretten ofte anven-
des i relation til hinanden. I medfer af sygedagpengeloven er lenmodtageren uarbejds-
dygtig, hvis lenmodtageren ikke kan udfere sit sedvanlige arbejde pa grund af sin syg-
dom. Ved vurderingen af om lenmodtageren er uarbejdsdygtig, skal der foretages en hel-

hedsvurdering ud fra sygdommen og dens indvirkning pé arbejdsevnen.!?’

I medfer af BS-652/2001 kan lenmodtageren, i en erstatningsperiode i medfer af FUL §3,
opfylde tabsbegransningspligten uden at vere aktivt jobsggende, hvis lenmodtageren kan
dokumentere sin sygdom, og at sygdommen har gjort ham/hende uarbejdsdygtig i hele
eller dele af perioden. Forelegges der ikke dokumentation herfor, og seger loenmodtage-
ren ikke aktivt andet passende arbejde, er det i medfer af dommen F-34-05 en tilsidesat-

telse af tabsbegrensningspligten efter FUL §3, hvis ikke lenmodtageren er aktivt

127 Lovbekendtgerelse om sygedagpenge nr. 97, §7, stk. 1
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jobsegende 1 hele erstatningsperioden. Vi kan treekke inspiration herfra, ndr kravene til

tabsbegransningspligten vurderes i relation til AKL.

Det er vores opfattelse, at tabsbegransningspligten, ud fra en sammenligning med efter-
lon og pension, ber gelde, uanset om lenmodtageren i ansattelsesklausulperioden bliver
syg, idet sygdom typisk kun midlertidigt forhindrer lonmodtageren i at st til rddighed pa
arbejdsmarkedet. Nar lenmodtageren efter raskmelding vender retur pa arbejdsmarkedet,
er lonmodtageren saledes begrenset af ansattelsesklausulen, og dette ber lonmodtageren
kompenseres for — imod fortsat at veere aktivt jobsegende straks efter raskmeldingen. Er
lenmodtageren kun i dele af ansattelsesklausulperioden aktivt jobsegende, fordi lenmod-
tageren bliver syg, og dokumenteres sygdommen ikke, ber arbejdsgiver efter AKL derfor

med rette kunne tilbageholde kompensationen.

Vi er usikre pa, om der i alle tilfaelde af lenmodtagerens uarbejdsdygtighed, ber ske au-
tomatisk opfyldelse af tabsbegransningspligten — eller om det med rimelighed kan kree-
ves, at lonmodtageren 1 et eller andet omfang iagttager tabsbegransningspligten for at
bibeholde retten til kompensation. Umiddelbart ber det athaenge af, om lenmodtageren
kan fremlegge legelig dokumentation. Kan det dokumenteres, at lenmodtageren har va-
ret syg i perioden som péstdet, og at sygdommen rent faktisk har aftholdt lenmodtageren

fra at sende jobansegninger, ber lonmodtageren have ret til kompensation.

Ved vurderingen af om sygdommen rent faktisk har atholdt lenmodtageren fra at sege
stillinger, ber der tages hensyn til omfanget af sygdommen, herunder arten af denne (uar-
bejdsdygtighedsvurderingen), og om det i henhold hertil vil vare rimeligt at forvente, at
lonmodtageren iagttager tabsbegrensningspligten. Til illustration herfor bemarker vi, at
en brakket storetd formentlig kan atholde en lenmodtager fra at udfere tungt fysisk ar-
bejde, og derfor kan have ret til sygedagpenge i en periode. Omvendt vil en braekket sto-
retd ikke atholde en tilstraekkeligt smertedeekket lenmodtager fra at sende jobansegninger
enten pr. e-mail, SMS eller lignende. Er situationen omvendt den, at lonmodtageren er
hospitalsindlagt, i et forleb med operation eller alvorligt syg, kan lenmodtageren have ret

til sygedagpenge, og vil hegjst sandsynligt ogsé vare atholdt fra at sege stillinger.

Lenmodtageren barer bevisbyrden for, at der ikke i perioden har vaeret en resterende ar-
bejdsevne til at sege stillinger under sygemeldingen. Er lonmodtageren ikke i stand til at

lofte bevisbyrden, ber tabsbegransningspligten ikke automatisk kunne opfyldes, og i
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konsekvens heraf ber arbejdsgiver med rette kunne tilbageholde kompensationen. I for-
leengelse heraf ber arbejdsgiver derfor kunne krave legelig dokumentation i form af ek-

sempelvis en leegeerklaering eller et journaludskrift.

Vi er dog ikke sikre pd, om arbejdsgiver ber kunne kreve, at lonmodtageren i ansattel-
sesklausulperioden skal orientere om sygdommen. P4 den ene side ber der tages hensyn
til, at parterne ikke leengere er i et ansettelsesforhold, og derfor har lenmodtageren for-
mentlig ikke nogen forpligtelse til at orientere den tidligere arbejdsgiver om sygdommen.
Pa den anden side, selvom der ikke normalvis er en forpligtelse til at orientere sin tidligere
arbejdsgiver, formoder vi, at parterne har en falles interesse i at undgé en retssag, idet
retssager ofte er forbundet med hgje omkostninger. Ud fra dette synspunkt ville det give
mening, hvis lenmodtageren skulle orientere arbejdsgiver om sygdommen pa det tids-
punkt, at lenmodtageren forhindres i1 at sende jobansegninger. Derudover har sygemel-
dingen en direkte indflydelse pa arbejdsgivers retsstilling i den situation, hvor lenmodta-
geren har en tabsbegraensningspligt pd grund af en ansattelsesklausul. Arbejdsgiver har
derfor en vasentlig interesse i at blive orienteret om sygdommen, s arbejdsgiver kan
anmode om yderligere dokumentation, eller blot vaelge at acceptere sygemeldingen som
tilstreekkelig dokumentation. P& baggrund af disse overvejelser er det vores vurdering, at
arbejdsgiver ber skulle orienteres om sygdommen, for at lenmodtageren kan bibeholde

retten til kompensation uden at vere aktivt jobsggende.

Vi undrer os ydermere over, hvad det ber have af betydning for tabsbegraensningspligten,
hvis lenmodtageren pd grund af kritisk sygdom med al sandsynlighed ikke vender retur
pa arbejdsmarkedet, fordi arbejdsevnen ikke kan genvindes. Situationen adskiller sig
nemlig fra de andre situationer om sygdom derved, at lenmodtageren nu permanent er

hindret 1 at sté til rddighed pa arbejdsmarkedet.

Hvis vi sammenligner denne situation med efterlen og pension, sa er det ikke det samme,
men alligevel lidt det samme, fordi der ogsd i1 denne situation er tale om, at lenmodtageren
permanent ikke leengere star til rddighed péd arbejdsmarkedet. Situationerne adskiller sig
dog vesentligt fra hinanden ved, at efterlon og pension er frivillige tilbagetraekninger fra
arbejdsmarkedet, hvor lenmodtageren ikke har en intention om at skulle sege arbejde
igen. Omvendt, ndr lenmodtageren ikke l&ngere har en arbejdsevne, er det ikke frivilligt,

men derimod sygdommen der tvinger lenmodtageren ud af arbejdsmarkedet. Ud fra den
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sammenligning at der i begge situationer er tale om, at lonmodtageren permanent ikke
leengere stér til rddighed pd arbejdsmarkedet, vil ansettelsesklausulen formentlig ogsd
blot blive en nullitet i den situation, hvor lenmodtageren pé grund af kritisk sygdom aldrig
far sin arbejdsevne tilbage, og dermed aldrig mere vil skulle sgge arbejde igen. Konse-
kvensen heraf ber si vere, at lonmodtageren ikke automatisk opfylder tabsbegraensnings-
pligten, og lenmodtageren ber derfor ikke leengere have ret til kompensation. Vores tanke
er, at lonmodtageren kompenseres for at veere begranset af ansettelsesklausulen, men nar
lonmodtageren ikke kan genvinde sin arbejdsevne, vil lonmodtageren ikke skulle soge
stillinger, og derfor er ansattelsesklausulen ikke begraensende mere. I konsekvens heraf
ber arbejdsgiver derfor ikke lengere vere forpligtet til at betale kompensation til len-

modtageren.
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9. Konklusion

Det primare formal med afhandlingen har veret at analysere den galdende retstilstand
inden for ansettelsesretten i forhold til lenmodtagerens tabsbegraensningspligt i en reekke
opherssituationer, for herefter med inspiration fra de andre retsomrader at vurdere, hvor-
dan tabsbegraensningspligten ber kunne opfyldes efter AKL i en ansettelsesklausulperi-

ode.

Det er byrdefuldt for lenmodtageren at vere palagt en ansettelsesklausul, fordi den be-
grenser lonmodtageren i at finde nyt arbejde inden for sit faglige omrade (passende ar-
bejde) i en n@rmere bestemt periode. Men det er en made, hvorpa arbejdsgiver kan sikre
sig imod, at lenmodtageren udnytter informationer og sin viden om virksomheden til
skade for denne ved at tage ansettelse inden for konkurrerende virksomhed. Eftersom det
er byrdefuldt for lonmodtageren, og fordi AKL er en lenmodtagervenlig lov, er ansettel-
sesklausuler ikke gratis for arbejdsgiver at anvende. Lenmodtageren har derfor ret til en-
gangskompensation for de forste 2 maneder af ansattelsesklausulperioden — uden at tabs-
begraensningspligten opfyldes. Lanmodtagerens opfyldelse af tabsbegrensningspligten er
derimod en foruds@tning for, at lonmodtageren bibeholder sin ret til den lebende kom-

pensation.

I forbindelse med analysen af praksis fra domstolene kan det konkluderes, at tabsbe-
grensningspligten er et vidt begreb, der indebaerer et krav om aktivt at sege passende
arbejde, hvorefter lenmodtageren som udgangspunkt skal iagttage en raekke positive plig-

ter for at bibeholde sin ret til erstatning (kompensation).

Mere specifikt kan det udledes, at tabsbegransningspligten kan opfyldes ved, at lanmod-
tageren anvender aktive jobsegningsaktiviteter og/eller passive jobseggningsaktiviteter,
nar lenmodtageren sgger at finde et passende arbejde. Hvilke jobsggningsaktiviteter lon-
modtageren skal anvende athenger is@r af, hvordan lenmodtageren sedvanligvis fér ar-
bejde inden for sit faglige omrade, og om der er sarlige omstendigheder der gor, at lon-
modtageren er nedt til at anvende den ene aktivitetsform frem for den anden. Derudover
kan der ikke gives et konkret svar pa, hvor mange og hvilke af de positive pligter lon-
modtageren i den forbindelse skal iagttage, og derudover heller ikke i hvilket omfang
pligterne skal iagttages. Tvaertimod afthenger det af en helhedsvurdering ud fra de kon-

krete omstendigheder, hensyn og hvad der med rimelighed kan forventes af
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lonmodtageren i forhold til lenmodtagerens faglige kvalifikationer sammenholdt med
markeds- og brancheforholdene. Det kan dog fastslas, at lenmodtageren som udgangs-
punkt skal vare aktivt jobsegende for at opfylde tabsbegrensningspligten, hvorfor len-
modtageren i et eller andet omfang skal udfere nogle af de positive pligter. Lanmodtage-
ren kan dermed ikke som udgangspunkt opfylde tabsbegransningspligten ved slet ikke at

foretage sig noget.

I situationer hvor lenmodtageren legitimt er forhindret i at vaere aktivt jobsegende, opfyl-
des tabsbegraensningspligten undtagelsesvist i stedet automatisk, dvs. uden at lenmodta-

geren er aktivt jobsggende.

Ydermere kan det konkluderes, at i de tilfeelde hvor lenmodtageren valger at gere noget
andet end at sege passende arbejde pa grund af ansattelsesklausulen, er det usikkert, om
lonmodtageren fortsat skal vaere aktivt jobsegende, for at arbejdsgiver ikke med rette kan
tilbageholde kompensationen. Desuden er det usikkert, om sddanne situationer i sig selv
kan vere tilstraekkelige til at opfylde tabsbegrensningspligten — eller om det ber kunne
kraeves, at lonmodtageren forinden eller sidelobende hermed er aktivt jobsegende. Ende-
ligt er det usikkert, om konsekvensen af at lenmodtageren valger at gore noget andet, ber
vaere kompensationens bortfald, eller om arbejdsgiver blot med rette ber kunne nedsette

kompensationen til den lave sats.

Desuden kan det fastslas, at der kan veere situationer, hvor tabsbegransningspligten umid-
delbart slet ikke er relevant, fordi elementet af at lonmodtageren er begrenset af anset-
telsesklausulen, ikke leengere er til stede. Nar der opstér en situation, hvor lenmodtageren
pa grund af en permanent tilbagetreekning fra arbejdsmarkedet rent faktisk ikke er be-
greenset af ansettelsesklausulen, er der ikke lengere noget formél med ansattelsesklau-
sulen. I den forbindelse er det usikkert, om ansattelsesklausulen ikke blot ber betragtes

som en nullitet.

Endeligt kan det konkluderes, at det ikke er muligt at opstille en udtemmende liste over
kumulative positive pligter, der skal opfyldes, for at lenmodtageren i tilstrekkelig grad
anses for at vere aktivt jobsegende, og dermed opfylder tabsbegransningspligten efter

AKL §8, stk. 5.
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