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Summary in English

This thesis deals with the protection of disabled persons under the Danish Discrimination
Act. Due to the extent of the topic, the main purpose has been to analyze to what extend
the employer is obligated to make reasonable accommodation for disabled persons as

stated in the Danish Discrimination Act § 2a.

To achieve this goal the thesis initially analyzes the historic and international background
of the Danish Discrimination Act, before chapter 4 analyzes the definition of handicap.
This is done especially with regard to the judgements of the European Court of Justice.
Chapter 5 analyzes the understanding of direct discrimination, indirect discrimination,
and discrimination by association. This is found relevant because the employer’s
obligation to make reasonable accommodation depends on the kind of discrimination.
Chapter six and seven analyzes whom is subject to the Act and chapter eight analyzes the
burden of proof as to understand the context of the obligation. Thereafter chapter nine
gives a more detailed analysis of the scope of the employer’s obligation to make
reasonable accommodation. Finally, the thesis gives an overhead evaluation at too what

extend the obligation fulfills the purpose of the regulation.

The overall conclusion of this thesis is that the employer is obligated to make all
reasonable accommodation for disabled persons, needed in a particular situation, unless
such measures would impose a disproportionate burden on the employer. Regarding this
The European Court of Justice has established that the council directive 2000/78/EC does
not enforce an absolute boundary of what is to be understood by reasonable
accommodations. Any assessment of the facts in this case is a matter for the national
court. In accordance to this, the Danish Supreme Court has stated that an employer is not
obligated to increase the number of employed by a full-time position. Likewise, the
employer is not obligated to provide an accommodation if the employee is no longer
competent, capable and available to perform the essential functions of the position
concerned. But it has also been established that it is at the risk of the employer if the
obligation is not met. This includes if the options have not been carefully investigated and

if it is not possible to explain why a suggested accommodation has been rejected.



In regard to whereas the obligation fulfills the purpose of the regulation, it is stated that
on the surface it seems to be the case. But due to eg. the differences in the size of

compensation and the burden of proof the obligation does not prevent all forms of

discrimination.
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1. Indledning

Et presset arbejdsmarked, der mange steder ikke levner plads til kollegaer og
medarbejdere, der ikke performer 100 %, er formentligt medvirkende til at opretholde et
konstant fokus pa, at forskelsbehandlingsloven forpligter en arbejdsgiver til at tilpasse
arbejdet til en handicappet medarbejder.! En forpligtelse det i sidste ende kan koste
arbejdsgiver dyrt at tilsideseette.

Graenserne for hvor langt denne forpligtelse raekker er imidlertid ikke klare, ligesom det
kan veere uklart, hvorvidt medarbejderen de facto er handicappet. Efter handicap og alder
blev indsat som beskyttelseskriterier i forskelsbehandlingsloven rejses der derfor, modsat
de farste ar efter gennemfarelsen af loven, et stigende antal sager ved domstolene.? En
del af disse sager angar naturligt nok, hvorvidt arbejdsgiver konkret har opfyldt sin

tilpasningsforpligtelse eller ej.

Beskyttelsen mod forskelsbehandling pga. handicap udspringer af det EU-retlige
"Beskaftigelsesdirektiv”.® | forleengelse af de nationale sager har EU-Domstolen som
gverste instans derfor ogsa haft lejlighed til at tage stilling til flere praejudicielle spgrgsmal
i forhold til beskyttelsen, herunder tilpasningsforpligtigelsen. Uanset, at mange aspekter
er blevet afklaret gennem arerne, er der dog naeppe grund til at tro, at antallet af sager for
de danske domstole vil falde markant fremadrettet, da sagerne her afgares ud fra konkrete

vurderinger.

At der herudover kan forekomme et modsetningsforhold mellem, hvad der ud fra en
samfundsgkonomisk betragtning er gnskveerdigt i forhold til at fastholde handicappede
pa arbejdsmarkedet og hvad der for den enkelte arbejdsplads ma opleves som en — mere

eller mindre marginal — byrde, gar ikke emnet mindre interessant.

1.1. Problemformulering

Det er med baggrund i ovenstaende, at jeg i denne afhandling har valgt at fokusere pa den

beskyttelse, som forskelsbehandlingsloven giver den enkelte lenmodtager mod

! Beskaftigelsesministeriet, Undersggelse af forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet 2014-2016, s. 14.
2 Lars Svenning Andersen, mf.; Funktionarret, s. 856.
3 Direktiv 2000/78/EF.


https://bm.dk/media/5145/beskaeftigelsesministeriets-undersoegelse-af-forskelsbehandling-paa-arbejdsmarkedet-2014-2016.pdf#page14

forskelsbehandling som felge af handicap. Emnet er vidtreekkende, sd grundet

afhandlingens begransede omfang er kerneomradet en analyse af:

I hvilket omfang er arbejdsgiver forpligtet til at tilpasse arbejdet til en handicappet

medarbejder i medfer af forskelsbehandlingslovens § 2a?

Malet med afhandlingen er dermed at fastsla raekkevidden af arbejdsgivers

tilpasningsforpligtelse og afdsekke eventuelle uklarheder.

Det er dog vanskeligt at analysere arbejdsgivers forpligtelse uden at se pa, den
sammenhang begrebet udspringer af og de regler, der er normerende for, at forpligtelsen
i det hele taget finder anvendelse. Med henblik pa at forsta baggrunden for forpligtelsen
redeggres der derfor indledningsvist for den historiske baggrund for
forskelsbehandlingsloven, set i en EU-retlig/folkeretlig kontekst. Det er herudover af
afgerende betydning for arbejdsgivers forpligtelse efter forskelsbehandlingslovens § 2a
at fastsla, hvornar der er tale om handicap ctr. fx sygdom, hvorfor dette analyseres i afsnit
4. Afsnit 5 indeholder en gennemgang og analyse af de forskellige typer af
forskelsbehandling, da arbejdsgivers tilpasningsforpligtelse afhenger heraf. Dvs. hvornar
er der tale om indirekte, direkte og tilknytningsbaseret forskelsbehandling? I afsnit 6 og

7 redegeres for hvem der er hhv. rettigheds- og pligtsubjekt i forhold til
tilpasningsforpligtelsen, mens afsnit 8 analyserer forskelsbehandlingslovens serlige
bevisbyrderegler, hvorefter tilpasningsforpligtelsens retlige indhold analyseres i afsnit 9.
Afslutningsvist foretages en perspektivering af mere retspolitisk karakter med henblik pa
en overordnet vurdering af, om omfanget af tilpasningsforpligtelsen opfylder formalene

bag geldende ret.

1.2. Afgraensning

Emnevalget og relationen til EU-retten og folkeretten abner mulighed for at analysere en
lang reekke interessante forhold af savel EU-retlig, folkeretlig som af national karakter.
Grundet omfanget af afhandlingen er det selvsagt ikke muligt at favne dem alle. Af denne
arsag indeholder afhandlingen fx ikke en analyse af forbuddet som et EU-retligt
grundprincip og betydningen af, at chartret om grundlaeeggende rettigheder har opnaet

traktatstatus. Ligesom der ikke foretages en diskussion af, hvorvidt retten skal anskues



ud fra en monistisk eller en dualistisk synsvinkel.* Herudover vil afhandlingen kun
ganske overordnet bergre om godtgarelsesniveauerne i dansk ret lever op til EU-rettens
krav om effektiv beskyttelse, ligesom bevisbyrdeproblematikken og typerne af
forskelsbehandling alene analyseres med henblik pa at forsta den kontekst arbejdsgivers
tilpasningsforpligtelse indgar i. Afhandlingen vil herudover alene inddrage pa de mere
EU- og folkeretlige aspekter, hvor det er af relevans for fortolkningen af

tilpasningsforpligtelsen.

Der foreligger som navnt et stort antal retsafgarelser, hvorfor alene de mest principielle

og/eller mest illustrative inddrages i analysen.

1.3. Metode

I opgaven anvendes primeert den retsdogmatiske metode, hvilket betyder, at den geeldende
retstilstand - de lege lata - i forhold til arbejdsgivers tilpasningsforpligtelse sgges udledt
ved en analyse, systematisering og beskrivelse af allerede geldende national, EU — og
folkeretlig regulering, retspraksis og juridisk litteratur.® Tages fx afset i Ross’
prognoseteori anvendes dermed de allerede tilgeengelige retskilder i et forsgg pa at

forudsige, hvordan domstolene vil handle i en lignede sag.®

Det er ogsa vigtigt at holde sig for gje, at forskelsbehandlingslovens EU-retlige udspring
ger, at den danske retstilstand er ulgseligt forbundet med EU-domstolens afgarelser. EU-
domstolen er saledes gverste myndighed i forhold til at fortolke de EU-retlige regler,
hvorfor der inddrages savel retspraksis fra de danske domstole, ligebehandlingsnavnet

og EU-domstolen i analysen.

EU-domstolens fortolkningsstil er dog mere dynamisk end de danske domstoles, ligesom
den, da de EU-retlige regler ofte er formuleret vagt og upracist, primert tager
udgangspunkt i en fortolkning af formalet bag den relevante retsregel og ikke som i dansk

ret, hvor der primert ses pa en ordlydsfortolkning og forarbejder til reglen, nar geldende

4 Herom henvises fx til Ruth Nielsen; Lov om forbud mod forskelsbehandling med kommentarer, s.262ff
og Jens Kristiansen; Granserne for EU-rettens umiddelbare anvendelighed i dansk ret — Om
Hagjesterets dom i Ajos sagen, U2017B.75.

5 Christina D. Tvarng og Ruth Nielsen; Retskilder og retsteorier, s. 29 ff.

6 Sten Schaumburg-Miiller og Jens Evald; Retsfilosofi, retsvidenskab og retskildelzre, s. 65 ff.



ret skal udfindes.” Denne forskel har betydning for analysemetoderne i denne afhandling,
da forskelsbehandlingsloven qua sit EU-retlige udspring skal fortolkes EU-konformt. Det
vil sige i overensstemmelse med EU-retten, herunder EU-domstolens praksis i det omfang
det efter nationale fortolkningsprincipper gar det muligt, med mindre det sker imod klare
nationale lovbestemmelser - “contra legem”.®2 Rakkevidden af princippet om contra
legem giver anledning til selvstendige fortolkningsspergsmal, hvilket behandles

overordnet under afsnit 3.

Perspektiveringen vil have en mere retspolitisk vinkel i forhold til at se pa, om

retstillingen opfylder direktivets formal.®

1.4.  Terminologi

Forinden den mere materielle analyse er det relevant at overveje og definere, hvilke
begreber der skal anvendes i afhandlingen, da loven og direktivet ikke konsekvent

benytter sig af samme terminologi.

1.4.1. Diskrimination/forskelsbehandling

Direktivet anvender begrebet "diskrimination”, mens forskelsbehandlingsloven anvender
"forskelsbehandling”, hvilket kan give anledning til indgaende analyser af, om de to
begreber er indholdsmaessigt forskellige og i givet fald hvilket, der er mest korrekt at
anvende. Analysen skal ikke tages i denne afhandling, men der henvises til fx Nielsen'®
og Hgjer Schjgler.!! Her skal blot konstateres, at forskelsbehandlingsloven, sével som
meget andet dansk regulering, der udspringer af EU-retten, konsekvent anvender
“forskelsbehandling”, hvorfor denne sprogbrug opretholdes i naerveerende afhandling vel
vidende, at det kan blive mgdt med kritik.*> Derfor laegges det ogsé til grund, at

begreberne, i forhold til denne afhandling, har samme materielle indhold, dvs. "forbud

"Ruth Nielsen; Civilretlige diskriminationsforbud, s. 38.

8 Ruth Nielsen; Lov om forbud mod forskelsbehandlingsloven med kommentarer, s. 71.

% Christina D. Tvarng og Ruth Nielsen; Retskilder og retsteorier, s 445 ff.

10 Ruth Nielsen; Lov om forbud mod forskelsbehandlingsloven med kommentarer, s. 19.

11 Christian Hgjer Schjaler; Aldersdiskriminationsforbuddets indtog i arbejds- og ansettelsesretten, s. 60
ff.

2 |bid og Ruth Nielsen, Lov om forbud mod forskelsbehandlingsloven med kommentarer, s. 20ff.



mod ringere behandling pga. et af de beskyttede kriterier, herunder handicap” med

mindre andet er konkret angivet.'®

1.4.2. Den beskyttede kreds

Som det vil fremga af afsnit 7, kan det veere vanskeligt at finde en terminologi, der er
fuldt deekkende for den persongruppe, der er omfattet af beskyttelsen efter loven og
direktivet. For overskuelighedens skyld og da denne afhandling omhandler arbejdsgivers
tilpasningsforpligtelse, benyttes begreberne “’lenmodtageren, “den ansatte” eller

”medarbejderen”, med mindre andet fglger af sammenhangen.

2. Forskelsbehandlingslovens historiske baggrund og internationale
kontekst

For at kunne forsta og fortolke reekkevidden af arbejdsgivers tilpasningsforpligtelse er det
ngdvendigt at forstd lovens plads i retssystemet og dens sammenhang med savel

nationale regler, som EU- og folkeretten, hvilket behandles i dette afsnit.

Lov om forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet m.v. herefter
“forskelsbehandlingsloven” blev vedtaget i 1996, som en implementering af ILO-
konvention nr. 111 om forskelsbehandling med hensyn til beskeftigelse og erhverv'4og
FN’s konvention om racediskrimination, i en erkendelse af, at Danmark ikke levede op
til sine internationale forpligtelser i forhold til at forbyde forskelsbehandling pa grund af
race, farve, religion, politisk anskuelse, national, social eller etnisk oprindelse.'® Kan er
ogsa et beskyttet kriterium, men var — og er — beskyttet i medfar af ligebehandlingsloven

og ligebehandlingsdirektivet.®

13 Ruth Nielsen; Lov om forbud mod forskelsbehandling med kommentarer, s. 21.

141L0O star for "International Labour Organization” og er FN’s organisation for arbejdsmarkedsforhold,
der gennem et trepartssamarbejde mellem arbejdsmarkedets parter og FN beskaftiger sig iser med
normskabende virksomhed og informationsudveksling gennem studier og konferencer, og gennem
behandling og vedtagelse af konventioner og anbefalinger. http://um.dk/da/om-
os/stillinger/internationale/organisationer/ilo---fns-organisation-for-arbejdsmarkedsforhold/

15 Fremsaettelsestalen, samt bem. til lovforslag nr. 181 af 17.1.1996, § 1, stk. 1.

16 Den farste ligebehandlingslov blev vedtaget 31.3.1978 og mens direktiv 76/207/EQF om
ligebehandling af mand og kvinder for sa vidt angar adgang til beskaftigelse mv. blev vedtaget den
9.2.1976 og senest &ndret ved direktiv 2006/54/EF af 5.7.2006.


http://um.dk/da/om-

Med forskelsbehandlingsloven indfgrte Danmark dermed et forbud mod savel direkte
som indirekte forskelsbehandling pa baggrund af de ovenfor anfarte kriterier, men kun
inden for arbejdsmarkedet, og i relation til denne afhandling nok sa vigtigt ikke pa grund
af handicap. Herudover blev kriteriet ”seksuel orientering” indsat i loven med henvisning
til, at dansk ret ogsa pa andre vesentlige omrader, fx straffeloven, allerede ydede

beskyttelse mod forskelsbehandling pa grund af seksuel orientering.’

2.1. Beskeeftigelsesdirektivet

Den 27. november 2000 vedtog Europaradet direktiv 2000/78 om generelle
rammebestemmelser om ligebehandling med hensyn til beskaftigelse og erhverv.
Herefter betegnet “beskeftigelsesdirektivet” eller blot “direktivet”. Med
beskeeftigelsesdirektivet og implementeringen heraf i forskelsbehandlingsloven blev den

EU-retlige kontekst den primaere kilde til fortolkning af loven.8

Beskaftigelsesdirektivet har til formal at gennemfare princippet om ligebehandling i
medlemsstaterne,’® samt at fastlegge en generel ramme for bekaempelsen af
forskelsbehandling med hensyn til beskaftigelse og erhverv pa grund af religion eller tro,
handicap, alder eller seksuel orientering.?® Forenklet sagt har direktivet til formal at
bekeempe alle former for forskelsbehandling pa savel det offentlige som det private
arbejdsmarked i henhold til de beskyttede kriterier.?

Beskyttelsesomradet for direktivet er dermed bredere end efter den daveerende
forskelsbehandlingslov, da loven ikke beskyttede mod forskelsbehandling pa grund af tro,
alder eller handicap. Omvendt beskyttede forskelsbehandlingsloven allerede dengang

mod forskelsbehandling pa grund af en raekke kriterier, der ikke findes i direktivet.??

Direktivet indeholder herudover bestemmelser, der definerer diskriminationsbegrebet,
regler om bevisbyrde og om beskyttelse mod repressalier, hvis en person klager. Alle med

det formal at sikre, at princippet om ligebehandling overholdes.

17 Alm. bem. til lovforslag nr. 181 af 17.1.1996.

18 Ruth Nielsen; Lov om forbud mod forskelsbehandling med kommentarer, s. 25 ff.
19 0m ligebehandlingsprincippet se afsnit 9.7.

D Art 1.

ZLArt. 3, stk.1.

22 Hudfarve, politisk anskuelse, national og social oprindelse.



| april 2004 blev kriteriet "tro” indsat 1 forskelsbehandlingsloven som en delvis
gennemforelse af beskaftigelsesdirektivet.”® Men farst i december 2004 blev "alder”
sammen med handicap” indsat i loven som led i restimplementeringen af direktivet.?
Med handicapkriteriet kom ogsa tilpasningsforpligtelsen, der er saregen for
handicapkriteriet, ind i forskelsbehandlingsloven. Baggrunden, rammerne og indholdet af

tilpasningsforpligtelsen er neermere analyseret i afsnit 9, hvortil der henvises.

Der er en langvarig praksis for, at arbejdsretlige direktiver kan aftaleimplementeres ved
kollektiv overenskomst af arbejdsmarkedets parter, saledes 0gsa
beskaftigelsesdirektivet.?> Det er bl.a. sket i Industriens Overenskomst og Industriens
Funktionaroverenskomst,?®® men fx ikke pé& det statslige, kommunale og regionale
omréde.?"? Herefter finder lovens regler ikke anvendelse, men aftaleimplementeringen
skal overholde de ufravigelige regler i direktivet og skal dermed ogsa fortolkes i
overensstemmelse med direktivet.?® Eftersom sigtet med denne afhandling er
forskelsbehandlingslovens tilpasningsforpligtelse,  behandles denne  separate

problemstilling ikke yderligere.

Anskuer man det fra denne vinkel, udspringer forskelsbehandlingsloven formelt set af
implementeringen af ILO-konventionen og sekundaer EU-retlig regulering (direktiverne).
Imidlertid er situationen mere nuanceret, da der herudover er et antal folkeretlige
traktater, samt EU-retlige regler, der i et vist omfang regulerer de samme omrader som
forskelsbehandlingsloven og direktivet.3® Det ligger udenfor rammerne af denne
afhandling at redegere for de mere folkeretlige aspekter, hvorfor der nedenfor blot

redegares overordnet for indholdet af hhv. FN’s handicapkonvention og den Europaiske

28 ov nr. 253 af 7.4.2004.

24Bem. til lovforslag nr. 92 af 11.11.2004, pkt. 2.

B Ex. direktiv 91/533/EQF ”Ansettelsesbevisdirektivet”, direktiv 999/70/EF “Tidshegranset anszttelse”,
direktiv 97/81/EF "Deltidsdirektivet”.

% protokollat af 2.10.2004 mellem Dansk Industri og CO-industri om aftaleimplementering af alder og
handicapbestemmelserne i direktiv 2000/78/EF.

2T KEN nr. 9356 af 25.4.2018.

28 Det er vanskeligt at sige pracist, hvad forskellen skyldes. Et naerliggende argument i mod er, at
eventuelle tvister skal fgres i det fagretslige system, hvis reglerne aftaleimplementeres. | det fagretslige
system er der ingen ankemulighed, hvilket kan veere et beerende argument imod, nar man ser pa antallet
af forskelsbehandlingssager, der fares ved flere instanser.

2 Forskelshehandlingsloven §1, stk. 7.

%0 Ruth Nielsen, Lov om forbud mod forskelshehandling med kommentarer, s. 30 ff.



menneskerettighedskonvention, ligesom der kort redegares for betydningen af EU’s
charter om grundlaeggende rettigheder.

2.2.  FN’s handicapkonvention

Den 13. december 2006 vedtog FN ”Konvention om Rettigheder for Personer med
Handicap”, herefter blot "konventionen” eller ”handicapkonventionen”. Konventionen
udspringer af de principper, der findes i FN’s verdenserklaering om menneskerettigheder
og i den internationale konvention om borgerlige og politiske rettigheder, samt
gkonomiske, sociale og kulturelle rettigheder, ligesom den anerkender vigtigheden af de
principper, der fremgar af Verdenshandlingsprogrammet for personer med handicap og

FN’s standardregler®! og den har til formal, at:

”Fremme, beskytte og sikre muligheden for, at alle personer med handicap fuldt og helt

kan nyde alle menneskerettigheder og frihedsrettigheder pa lige fod med andre, samt

fremme respekten for deres naturlige vaerdighed.””*?

Konventionen palaegger herudover deltagerstaterne, at *forbyde enhver diskrimination pa
grund af handicap”,®® men modsat beskaftigelsesdirektivet er konventionen ikke
begranset til arbejdsmarkedet.

Danmark ratificerede konventionen den 24. juli 2009 med ikrafttreedelse en maned
senere. Hermed forpligtede Regeringen sig til at bringe dansk ret i overensstemmelse med
de forpligtelser konventionen indeholder.3* P& tidspunktet for ratifikationen ansd
Regeringen det dog ikke for ngdvendigt at gennemfgre mere generel lovgivning om
handicapbeskyttelsen, da det blev vurderet, at det almindelige lighedsprincip,® samt
forskelsbehandlingslovens regler sikrede, at Danmark levede op til konventionens
indhold.®® Men eftersom forskelsbehandlingsloven alene finder anvendelse i
ansettelsesforhold sammenholdt med, at Danmark i 2014 tiltradte den valgfri protokol til

handicapkonventionen om individuel klageadgang til FN’s Handicapkomité, anbefalede

81 Preeamblen litra B.

SZArt 1.

3 Art 5, stk. 2. 1. pkt.

3 www.eu.dk/da/spoergsmaal-og-svar-folder/hvad-er-ratifikation.

% Se herom afsnit 9.7.

% Bem. til forslag 194/08 til folketingsbeslutning om Danmarks ratifikation af FN’s konvention af
13.12.2006 om rettigheder for personer med handicap, litra B, og litra C 2, art 5.



http://www.eu.dk/da/spoergsmaal-og-svar-folder/hvad-er-ratifikation

savel FN’s Handicapkomité som Institut for Menneskerettigheder, at der blev indfart et
generelt forbud mod forskelsbehandling af personer med handicap, ogsa uden for
arbejdsmarkedet og med klageadgang til ligebehandlingsnaevnet.3” Det skete den 8.juni
2018.%8

Da loven som anfart vedrarer forskelsbehandling uden for arbejdsmarkedet, ligger det
uden for rammerne af denne afhandling at redegere naermere for den beskyttelse, der
folger heraf. Det skal blot bemarkes, at loven ikke indeholder en tilpasningsforpligtelse,

hvilket Institut for Menneskerettigheder netop har sat fokus pa.*°

Uanset at ratifikationen af handicapkonventionen efter regeringens vurdering ikke
krevede folgelovgivning, sa er Danmark forpligtet til at sikre, at den danske
retsanvendelse er i overensstemmelse med de folkeretlige forpligtelser, man har pataget
sig.** P4 de omrader EU-retten regulerer, er denne forpligtelse s& at sige “dobbelt”.
Arsagen hertil er, at EU i 2012 ogsé ratificerede FN’s handicapkonvention, hvormed den
blev selvsteendigt integreret i EU-retten.*? Samlet betyder det, at bade den beskyttelse
direktivet og dansk ret, herunder tilpasningsforpligtelsen efter forskelsbehandlingsloven,
yder handicappede, alle i videst muligt omfang ma fortolkes i overensstemmelse med

handicapkonventionen.*®

23. EMRK

Ogsa den Europaiske Menneskerettighedskonvention (EMRK) indeholder et forbud mod
diskrimination pga. handicap. Danmark ratificerede allerede EMRK i 1950 med
ikrafttreedelse 3. september 1953. |1 1992 blev den formelt inkorporeret ved lov i dansk
ret.** At EMRK er inkorporeret i dansk ret betyder, at EMRK, til forskel for FN’s

37 Alm. bem. til lovforslag nr. 221 af 18.4.2018, pkt. 2.

3 Lov nr. 688 af 08.06.2018.

% |bid § 3

40 Institut for menneskerettigheder: Juridisk baggrundsnot om ”bgrn med handicap pé frie grundskoler”,
2018.

41 Beteenkning nr. 1546/2014, kapitel 3, afsnit 3.

42 Ruth Nielsen; lov om forbud mod forskelshehandling med kommentarer, s. 30 og s. 38 ff.

43 Sag C-395/15 Daouidi preemis 41.

4 Lov nr. 285 af 29.4.1992.



handicapkonvention, kan paberabes ved de danske domstole pa linje med enhver anden

dansk lov men kun pé lovniveau og ikke pa grundlovsniveau.*

Der er i EMRK tillegsprotokol 14 fra 2010 skabt mulighed for, at EU kan tiltreede EMRK
og med Lissabontraktaten art. 6, stk. 2 har EU forpligtet sig hertil.* | overensstemmelse
hermed fremlagde Europaradet og EU-repraesentanter i april 2013 et aftaleudkast, der
skulle fare til, at EU ratificerede EMRK. Forslaget blev dog forkastet af EU-domstolen
som uforeneligt med Lissabontraktatens art. 6. Der er ikke efterfglgende fremlagt nye
forslag og EU har dermed ikke formelt tiltradt EMRK.*" Det andrer dog ikke pa, at
EMRK anvendes i praksis. Lissabontraktatens art. 6, stk. 3 bestemmer saledes, at
EMRK’s grundleeggende rettigheder udger generelle principper i EU-retten. Dette har
EU-Domstolen ogsa bekreftet i flere afgarelser, ligesom Domstolen har praciseret at
foranstaltninger, der er i strid med EMRK, ikke er tilladt.*® EU-Domstolen anerkender og
anvender dermed allerede EMRK i sine afgarelser, hvilket Domstolen begrunder med, at
den lader sig inspirere af de forfatningsmaessige traditioner i medlemsstaterne og af
anvisningerne i de internationale instrumenter om beskyttelse af menneskerettigheder,
som medlemsstaterne har samarbejde om, eller har tiltradt, og at EMRK i den forbindelse

har serlig betydning.*®

Det er dog ogsa relevant at fremhaeve, at i modsatning til beskeftigelsesdirektivet og
handicapkonventionen indeholder EMRK ikke et selvstendigt diskriminationsforbud,
men alene et accessorisk diskriminationsforbud. Dvs. der ma ikke diskrimineres i
forbindelse med de friheder, som EMRK beskytter.>

2.4. EU’s Charter om grundlaeggende rettigheder

EU’s Charter om grundleggende rettigheder, herefter “chartret”, blev oprindeligt
vedtaget pa EU topmegdet i Nice i 2000 som en politisk hensigtserklaering og var dermed

ikke selvstendigt juridisk bindende. Formalet med chartret var at sammenskrive og

% https://menneskeret.dk/om-os/menneskerettigheder/menneskerettigheder-danmark/dansk-lovgivning.
4 Ruth Nielsen; Dansk Arbejdsret, kap 8, afsnit 5.5.2.

47 Europa Parlamentet, faktablad om Lissabontraktaten.

48 Ruth Nielsen; Dansk Arbejdsret, kap 8.

49 EU-Domstolens udtalelse 2/13 af 18.12.2014, preemis 37.

0 Ruth Nielsen; Lov om forbud mod forskelsbehandling med kommentarer, s. 41 ff.
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synliggare allerede eksisterende menneskerettigheder og grundlaeggende rettigheder.>*
Efter ikrafttreedelse af Lissabontraktaten har chartret imidlertid opnaet traktatstatus uden,
at det i den forbindelse har veeret tilsigtet at give EU nye befgjelser i kraft heraf.>
Herudover skal chartret, jf. art. 52, stk. 3, tolkes i overensstemmelse med EMRK, hvis

chartret indeholder rettigheder svarende til de rettigheder, der fglger af EMRK.

Af relevans for denne afhandling indeholder chartret i art. 21, stk. 1, en kodificering af
det almindelige EU-retlige forbud mod forskelsbehandling pa grund af en reekke forhold,
herunder handicap, som er konkretiseret i fx beskaftigelsesdirektivet.>® Forbuddet mod
forskelsbehandling i chartret er som EMRK accessorisk. Men i modsetning til EMRK
art. 14, der alene finder anvendelse pa andre rettigheder i EMRK, er forbuddet i chartret
ikke begraenset til at finde anvendelse pa andre rettigheder i chartret.>* Forbuddet i
chartret er derimod et generelt princip, der binder EU, samt medlemsstaterne, nar disse
gennemfarer EU-retten.>® For at chartret kan anvendes p& de nationale regler, skal et
omrade dermed vere reguleret i en anden EU-retlig forskrift end chartret, fx et direktiv.
Nar det er tilfeeldet, skal de nationale retsregler, der falder under anvendelsesomradet for
forskriften fortolkes i lyset af chartret.>® Falder forholdet uden for omrader, der er
reguleret af EU-retten, finder chartret derimod som hovedregel ikke anvendelse. EU-
Domstolen har dog pa trods heraf anvendt chartret ogsa i sager omhandlende retsregler,
der ikke direkte tilsigter at implementere EU-retlig regulering, men alene virker i nart

samspil med denne.®’

Chartrets traktatstatus og kodificering af generelle uskrevne EU-retlige principper har
herudover givet anledning til debat om den horisontale virkning af chartret, dvs. i
retsforholdet mellem private.®® Som anfart i afgrensningen ligger en selvstendig

diskussion heraf udenfor rammerne af denne afhandling, men det behandles kort i

51 Jonas Christoffersen; EU’s charter om grundleggende rettigheder med kommentarer, s. 41.

52| jssabontraktatens art. 6, stk. 1.

%3 Jonas Christoffersen; EU’s charter om grundleeggende rettigheder med kommentarer, s. 34.

5 bid s. 227.

% Chartrets art. 51.

%6 Jonas Christoffersen; EU’s charter om grundlaeggende rettigheder med kommentarer, s. 227, samt Ruth
Nielsen; Lov om forbud mod forskelsbehandling med kommentarer, s. 267.

5" Niels Fenger; Hvornar gzelder EU's Charter om grundlaeggende rettigheder i sager for de danske
domstole? s. 169 ff.

%8 Jonas Christoffersen; EU’s charter om grundlaggende rettigheder med kommentarer, s. 42.
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sammenhang med princippet om EU-konform fortolkning nedenfor under afsnit 3,

hvortil der henvises.

3. Pligten til EU-konform fortolkning

At forbuddet mod forskelsbehandling pga. handicap implementerer et EU-direktiv
betyder som anfart ogsa, at det skal fortolkes EU-konformt. Det vil sige, at de nationale
domstole ved anvendelse af de fortolkningsmetoder, der er anerkendt i national ret, skal
anleegge en fortolkning, der kan bringe bestemmelserne i overensstemmelse med EU-
retten, med mindre det sker “contra legem” — imod loven.>® Spargsmalet er herefter, i

hvilket omfang det er muligt og hvad retstilstanden er, hvis ikke det er muligt.

| forhold til tilpasningsforpligtelsen, som er det centrale for denne afhandling, har
diskussionen sarligt betydning for i hvilket omfang, en privat arbejdsgiver kan paleegges
forpligtelser, hvis andre danske regler og/eller praksis matte vise sig at vere i strid med
EU-retten, herunder EU-retlige principper. Et spargsmal, der blev sat pa spidsen i Ajos
sagen,®® om retten til fratreedelsesgodtgarelse efter funktionzarlovens (ful) § 2a, stk. 3,
hvor Hgjesteret havde en langvarig praksis for at fortolke bestemmelsen mod dens
ordlyd.®* Ajos-sagen vedrarte séledes forskelsbehandling p& baggrund af alder, men den

kan uanset dette tjene til illustration af den principielle problemstilling.

| sagen konstaterede EU-Domstolen, pa baggrund af en praejudiciel foreleggelse, for det
farste, at der foruden forbuddet mod forskelsbehandling pga. alder i direktivet, geelder et
tilsvarende uskrevet princip og for det andet, at princippet om “contra legem”, skal
fortolkes indskraenkende, sa det alene omfatter klare og utvetydige retsregler, men

derimod ikke en langvarig national retspraksis.5?

Hgjesteret fastholdt imidlertid, at det ikke ved anvendelse af de fortolkningsmetoder, der

er anerkendt i dansk ret, ville vaere muligt at anleegge en fortolkning, der kunne bringe

59 Ruth Nielsen; Lov om forbud mod forskelsbehandling med kommentarer, s. 71.

0 Sag C-441/14.

61 Efter den dageldende ordlyd af Ful § 2a, stk. 3, mistede medarbejderen sin fratreedelsesgodtgarelse,
hvis medarbejderen ved ” fratraedelsen vil oppebere en alderspension fra arbejdsgiveren”, Hagjesterets
praksis afskar dog medarbejderen herfra, hvis medarbejderen ved fratreeden "kunne oppebare
alderspension”, uanset medarbejderen ikke konkret gjorde det.

62 Preemis 33-34.
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fortolkningen af ful § 2a, stk. 3 i overensstemmelse med beskeftigelsesdirektivet som
fortolket af EU-domstolen.®® Der foreld efter Hajesterets opfattelse derfor en klar contra

legem situation.

Spergsmalet er herefter om direktivets bestemmelser, et uskrevet EU-retligt princip eller
bestemmelserne i chartret kunne have direkte virkning med det resultat, at Hgjesteret helt
skulle undlade at anvende reglen i funktionzrloven, da den ikke kunne fortolkes EU-
konformt. Her ma der for det farste skelnes mellem retsforholdet mellem staten og en

privat borger (vertikal) og mellem to private parter (horisontal).

| forhold til den vertikale virkning ligger det fast, at en offentlig arbejdsgiver er direkte
bundet af EU-direktiver, ogsa selvom disse ikke er implementerede i national ret forudsat,
at direktivets bestemmelser er ubetingede, tilstreekkeligt klare og preecise og
medlemsstaten ikke har gennemfgrt direktivet inden for fristen. Er betingelserne opfyldt,
kan direktivet dermed paberabes af en borger direkte over for staten. Ogsa generelle EU-
retlige principper har direkte horisontal virkning, men her er det ikke ngdvendigvis en

betingelse, at direktivets gennemfarelsesfrist skal veere udlgbet.®®

Er der tale om to private parter er det klare udgangspunkt omvendt, at direktiver ikke kan
fa direkte virkning med mindre, de er implementerede i national ret.®® | forhold til de EU-
retlige principper fastslog EU-domstolen i Ajos-sagen derimod, at det uskrevne EU-
retlige princip om forbud mod forskelsbehandling pga. alder har forrang for national ret,

uanset det vil ske til skade for en privat part.

Hgjesteret skulle derfor helt undlade at anvende bestemmelsen, da den ikke kunne
fortolkes EU-konformt. Hgjesteret var imidlertid ikke enig i heri og udtalte, at uanset der
findes et EU-retligt princip om forbud mod forskelsbehandling pga. alder, sa er det ikke
blevet gjort direkte anvendeligt i Danmark. Endvidere fandt Hgjesteret, at det 1a uden for
rammerne af grundlovens 8§ 3, hvis Hgjesteret skulle undlade at anvende den i sagen

8 Domstolen henviste til sag C-499/08 — Ole Andersen, hvor spgrgsmalet var det samme, men hvor
sags@gte i modseetning til Ajos-sagen, var en offentlig arbejdsgiver. EU-domstolen havde derfor
allerede fastslaet, at den hidtidige fortolkning var i strid med beskaftigelsesdirektivet.

% HRD af hhv. 22.9.2014 (foreleeggelsen) og 6.12.2016 i sag 15/2014. Fra foreleeggelsen til den endelige
dom &ndrede Hagjesteret "fast praksis”, der ogsa anvendes i EU-domstolens afgarelse, til “en klar
retstilstand”.

8 Jonas Christoffersen; EU’s Charter om Grundlaeggende Rettigheder, s. 52 og sag C-144/04 Mangold
praemis 76 + 77.

% jf. bl.a. sag C-152/84, Marshall praemis 47-48.
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omtvistede bestemmelse i en tvist mellem private alene med henvisning til et uskrevet
EU-retligt princip.®’ 1 modsatning til EU-domstolen lagger Hgjesteret herudover
afggrende vaegt pa hensynet til de private parters retssikkerhed. Samme resultat nar
Hgjesteret frem til for bestemmelserne i chartret, herunder chartrets art. 21 om ikke-
forskelsbehandling. Hgjesterets konklusion er dermed i direkte modstrid med EU-

domstolens praksis,®® hvorfor den har veeret yderst omdiskuteret i litteraturen.®®

EU-domstolen har sa vidt vides ikke taget konkret stilling til om forbuddet mod
forskelsbehandling pga. handicap har forrang pa samme made som forbuddet mod
aldersdiskrimination. Men der kan med henvisning til blandt andet Domstolens praemis
74 1 Mangold-sagen og EU-domstolens dynamiske fortolkningsstil argumenteres for, at

det vil veere sandsynligt, at Domstolen vil fastsld, at det er tilfeeldet.”

Med ovenstdende i erindring er det herefter relevant at se pa Hgjesterets afgarelse i
”Skibby Supermarked”’* om ”120-dages reglen” i funktionaerlovens § 5, stk. 2. Efter 120-
dages reglen kan en medarbejder opsiges med forkortet varsel efter 120 dages sygefravaer
inden for 12 pa hinanden fglgende maneder. Hajesteret fastslog imidlertid, at reglen ikke
kan anvendes, heller ikke af private arbejdsgivere, hvis medarbejderens sygefraveer er en
folge af, at arbejdsgiveren har undladt at treffe hensigtsmassige
tilpasningsforanstaltninger efter forskelsbehandlingslovens § 2a, uagtet en sadan
indskraenkelse ikke kan indlaeses i bestemmelsen.”? Det vil sige en situation, der pa

overfladen kan sammenlignes med Ajos-sagen.”®

8" HRD af 6.12.2016 i sag 15/2014.

% Foruden Ajos-sagen har EU-Domstolen udtalt sig herom i Sag C-144/04 Mangold og C-555/07,
Kiclikdeveci.

89 Se fx Jens Kristiansen; Om graenserne for EU-rettens umiddelbare anvendelighed i dansk ret — Om
Hgjesterets dom i Ajos-sagen, ctr. Ruth Nielsen og Christina D. Tvarng; Det afviste manuskript i Ajos-
debatten og Det afviste manuskript Il i Ajos-debatten

"0 Mangold praemis 74 lyder; ”For det andet, og frem for alt, indeholder direktiv 2000/78 ikke i sig selv
noget princip om ligebehandling med hensyn til beskaftigelse og erhverv. | henhold til direktivets
artikel 1 har dette nemlig alene til formal »at fastleegge en generel ramme for bekaempelsen af
forskelsbehandling pa grund af religion eller tro, handicap, alder eller seksuel orientering«, mens selve
princippet om forbud mod disse former for forskelsbehandling, som det fremgar af betragtning 1 og 4
til direktivet, har sin oprindelse i forskellige internationale konventioner og i medlemsstaternes felles
forfatningsmaessige traditioner.”

"THRD af 11.8.2015 i sag 104/2014.

20m konsekvenserne for 120-dages reglen af en manglende overholdelse af tilpasningsforpligtelsen se
afsnit 9.8.1.

8 EU-domstolen havde allerede fastslaet dette resultat i sag C-337/11 Werge, men spgrgsmalet blev ikke
padgmt af Hgjesteret, da Hajesteret fandt, at arbejdsgiver ikke vidste eller burde vide, at medarbejderen
havde et handicap. (HRD af 23.6.2015 i sag 25/2014)
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Hgjesteret udtaler sig dog ikke konkret om den direkte virkning, da resultatet begrundes
med, at retstilstanden falger af forskelsbehandlingslovens regler om forbud mod
forskelsbehandling pa grund af handicap og disse regler er bade nyere og ma anses for
specielle i forhold til 120-dages reglen i funktionarlovens § 5, stk. 2. Det vil sige, at
resultatet begrundes i national ret og i principperne om lex posteriori og lex specialis.
Uanset der principielt kan henvises til samme retssikkerhedsmaessige argumentationer
som i Ajos-sagen, er der den afgerende forskel mellem de to bestemmelser, at lovgiver i
forarbejderne til forskelsbehandlingsloven konkret tog stilling til foreneligheden mellem
ful § 2a, stk. 3 og det EU-retlige forbud mod forskelsbehandling pa grund af alder, mens
der ingen sddanne overvejelser havde veeret i forhold til 120-dages reglen.”* 1 Skibby
Supermarked var Hgjesteret herudover ikke bundet af sin egen praksis og var dermed, i
modsatning til Ajos-dommen, i stand til at fortolke 120-dages reglen EU-konformt

uden stgrre vanskeligheder.

| forleengelse af spgrgsmalet om fortolkning af EU-retlige principper og chartrets
horisontale virkning mv. abner Ajos dommen ogsa op for den interessante diskussion
om retssystemets monistiske hhv. dualistiske karakter, der jf. afgreensningen dog ligger
uden for rammerne af denne afhandling. For fuldstendighedens skyld skal her blot
konstateres, at dommen ifglge Kristiansen betyder, at Hgjesteret nu klart har taget
stilling til, at EU-retten og dansk ret er to adskilte retssystemer (dualisme). Mens
Nielsen har argumenteret for, at dansk ret har bevaget sig i retning af en mere monistisk
synsvinkel, hvor danske retskilder, EU-retten og folkeretten ses som et stort integreret

retssystem.

Det bliver interessant at fglge praksis pa omradet, men set ud fra ovenstaende, er der
formentlig ingen tvivl om, at Hajesteret fortsat vil udfolde vidtgaende bestrabelser pa at
overholde Danmarks internationale  forpligtelser, hvilket i forhold til
tilpasningsforpligtelsen betyder, at danske regler i videst muligt omfang skal fortolkes, sa
de tilgodeser pligten til at foretage hensigtsmaessige tilpasninger.

7 Alm. bem. til lovforslag nr. 92, af 11.11.2004, pkt. 5.2., samt Jens Kristiansen, Om graenserne for EU-
rettens umiddelbare anvendelighed i dansk ret — Om Hgjesterets dom i Ajos-sagen, side 75-84.
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4. Handicapbegrebet

Tilpasningsforpligtelsen finder alene anvendelse, hvis lanmodtageren har et handicap i
lovens og direktivets forstand. Men modsat fx alder er handicap ikke et entydigt begreb,
hvorfor det er relevant at definere, hvad der er omfattet heraf. Analysen bibringer ogsa en
forstaelse af den udvikling, der har veeret i forstaelsen af tilpasningsforpligtelsen.

Handicapbegrebet skal fortolkes i overensstemmelse med savel de EU- som folkeretlige
regler Danmark er bundet af, men hverken forskelsbehandlingsloven,
beskeeftigelsesdirektivet eller andre EU-retlige regler indeholder en selvstendig legal
definition af handicapbegrebet.

Ser man i forarbejderne til forskelsbehandlingsloven anfarers det, at man pa tidspunktet
for lovens ikrafttreedelse i praksis opererede med falgende dynamiske forstaelse af

begrebet:”®

’For at tale om et handicap eller en person med handicap ma der kunne konstateres en
fysisk, psykisk eller intellektuel funktionsnedsattelse, som affgder et kompensationsbehov
for, at den pagaldende kan fungere pa lige fod med andre borgere i en tilsvarende

livssituation.” ™

Forarbejderne henviser herudover til FN’s Standardregler om lige muligheder for
handicappede’” vedr. forstaelsen af funktionsnedszttelse og handicap, idet det anfares,
at:

"Betegnelsen ’funktionsnedsattelse™ daekker et stort antal forskellige funktionsmassige
begransninger, der forekommer i alle befolkningsgrupper i samtlige lande i verden.
Mennesker kan have funktionsnedsettelser pa grund af en fysisk, intellektuel eller
sansemaessig funktionshaemning, en medicinsk betinget tilstand eller en sindslidelse.
Sadanne funktionshemninger, tilstande eller sygdomme kan vere af permanent eller

forbigdende art.

Mens handicap betyder:

> Bem. til lovforslag nr. 92 af 11.11.2004, § 1, nr. 2.
% Ibid. § 1, nr.1.
T EN-resolution 48/96 af 20.12.1993.
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”*...tab eller begransning af mulighederne for at deltage i samfundslivet pa lige fod med
andre. Den beskriver relationen mellem et menneske med funktionsnedseettelsen og dets

omgivelser...”

Standardreglerne er imidlertid ikke juridisk bindende for staterne, men reprasenterede de

normer, der var gaeldende pa handicapomradet for tidspunktet for vedtagelsen.’

Forarbejderne papeger endvidere, at en manglende/begraenset feerdighed sammenholdt
med det arbejde, der skal udfares, kan udgere en funktionsbegraensning og dermed et

handicap.

Ser man til den tidlige danske retspraksis knyttes handicapbegrebet i
forskelsbehandlingsloven ulgseligt sammen med, at funktionsnedsettelsen affgder et
konkret kompensationsbehov, nar medarbejderen er pa arbejde. Flere tidlige domme har
saledes konstateret, at en medarbejder, der alene havde behov for nedsat tid, ikke var
handicappet i forskelsbehandlingslovens forstand.”® Som det vil fremga af det falgende,
er denne retstilstand forladt.

Med den efterfglgende vedtagelse og ratificering af handicapkonventionen er der
imidlertid, for savel EU som Danmark, skabt en juridisk bindende forpligtelse til at
fortolke begreberne i overensstemmelse med handicapkonventionen, hvorefter det af art

1, sidste pkt. fglger, at:

“Personer med handicap omfatter personer, der har en langvarig fysisk, psykisk,
intellektuel eller sensorisk funktionsnedsettelse, som i samspil med forskellige barrierer

kan hindre dem i fuldt og effektivt i at deltage i samfundslivet pa lige fod med andre.”
Ligeledes anerkender konventionen ogsa, at:

”... handicap er et begreb under udvikling og ... er et resultat af samspillet mellem
personer med funktionsnedseettelse og holdningsbestemte og omgivelsesmessige barrierer,

som hindrer dem i fuldt og helt at deltage i samfundslivet pa lige fod med andre.”®

8 De Forenede Nationer Standardregler om Lige muligheder for handicappede, udgivet af
Socialministeriet, dec. 1994.

Fx VLD af 11.10.2007 i sag B-1735-06, VLD af 1.10.2007 i sag B-2722-06, samt dom af 26.5.2008 fra
retten i Svendborg, som gengivet i Forskelsbehandlingsloven af Linda Rudolph Greisen, s. 24 ff.

8 praeamblen, punkt e.
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Det anerkendes dermed, at fortolkningen af handicapbegrebet er dynamisk og kan andres
over tid, samt at det afhaenger af den kontekst personen indgar i, hvorvidt personen kan
anses for handicappet. Begrebet bliver hermed miljerelateret og fokus flyttes fra den
enkelte til samfundets indretning og de hindringer, der er for, at en person med en

funktionsbegransning kan fungere pa lige fod med andre.

Konventionen anvender ikke ordret definitionen fra Standardreglerne, men
indholdsmaessigt modsvarer de hinanden. Dog navner konventionen ikke tydeligt, at
funktionsnedsattelserne kan veare af forbigdende karakter. Som det vil fremga af de
felgende afsnit, har det imidlertid ikke nogen betydning for den fortolkningsmaessige
praksis, der har udviklet sig, og det ma dermed konkluderes, at der ikke er nogen

indholdsmaessig forskel pa konventionen og Standardreglernes forstaelse af begreberne.

Her skal det ogsa bemarkes, at direktivet er et minimumsdirektiv, hvilket betyder, at
medlemsstaterne godt kan have en bedre beskyttelse end direktivet tilsiger, men ikke
ringere.®! Det vil sige, at national ret godt kan have en bredere definition p& handicap end

direktivet, hvilket, som det vil fremga nedenfor, ikke er tilfeldet i dansk ret.5?

Ser man herefter til EU-Domstolen for en fortolkning af handicapbegrebet er der navnlig
3 domme, der kan belyse forstaelsen. Det er "Chacon Navas’- dommen fra 2006,%
"Ring/Werge” - dommen fra 2013, samt ”Daouidi” - dommen fra 2016% og i
forleengelse heraf Hajesterets afgarelser af 22. november 2017,% der i forhold til kravet
om "leegeligt diagnosticeret”, praeciserer den retstilstand, der var opstaet i dansk ret efter
Ring/Werge afgerelsen.

4.1. Sygdom ctr. handicap

En grundleeggende praemis for forstaelsen af handicapbegrebet er sondringen mellem
sygdom og handicap, hvilket EU-Domstolen bl.a. har behandlet i Chacdn Navas, samt

Ring/Werge sagerne.

81 Direktiv 2000/78/EF, betragtning 28.

82 Christian Hgjer Schjgler; Aldersdiskriminationsforbuddets indtog i arbejds- og anszttelsesretten, s. 85.
83 Sag C-13/05.

8 De forenede sager C-335/11 og C-337/11.

8 Sag C-395/15.

8 HRD af 22.11.2017 i hhv. sag 305/2016 og sag 300/2016
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4.1.1. Chacon Navas-sagen

| Chacon Navas-sagen var en kvinde blevet opsagt grundet sygefraveer af en varighed pa
8 maneder, hvorfor EU-Domstolen skulle tage stilling til om en arbejdstager, der alene er
blevet opsagt pa grund af sygdom, er omfattet af beskyttelsen i direktivet mod

forskelsbehandling pa grund af handicap.®’

EU-Domstolen fastslar for det farste, at handicapbegrebet er et EU-retligt begreb, der skal
undergives en selvstendig og ensartet fortolkning under hensyn til bestemmelsens
kontekst og formél,® og at begrebet omfatter:

... en begransning som fglge af bl.a. fysiske, mentale eller psykiske skader, der hindrer,

at vedkommende kan deltage i arbejdslivet.””®

Herefter konstaterer Domstolen, at lovgiver ved anvendelsen af begrebet ’handicap” i
direktivets artikel 1, bevidst har valgt et udtryk, der adskiller sig fra ’sygdom”, og at en
umiddelbar sidestilling af de to begreber derfor er udelukket.*® Herudover skal
begrensningen muligvis veere af lang varighed for at veere omfattet af begrebet
handicap.®* En person, der er blevet opsagt alene pd grund af sygdom, er dermed ikke

omfattet af beskyttelsen i direktivet.%?

Domstolen fortolker saledes ikke entydigt handicapbegrebet, men udstikker retningslinjer

for fortolkningen, der udbygges i domstolens efterfglgende afgarelser.

4.1.2. Ring/Werge-sagerne

Sondringen mellem handicap og sygdom var ogsa til prgvelse med Ring/Werge-sagerne
fra 2013.% Her var spargsmalet om opsigelsen af to medarbejdere med forkortet varsel i
henhold til funktionzrlovens § 5, stk. 2 (120-dages reglen), var i strid med
forskelsbehandlingsloven, idet langt stgrstedelen af medarbejdernes sygedage var et

87 Sag C-13/05 Praemis 25.

8 Praemis 40 og 42

8 Preemis 43.

0 Praemis 44.

% Preemis 45.

%2 Preemis 47 og 52.

% De forenede sager C-335/11 og C-337/11.
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resultat af henholdsvis en ryglidelse og en nakkelidelse, som medarbejderne gjorde

gaeldende, var handicaps i forskelsbehandlingslovens forstand.%*

Begge sager var anlagt ved Sg- og Handelsretten, der forelagde en reekke prajudicielle
spgrgsmal for EU-Domstolen, herunder om en laegeligt diagnosticeret helbredelig eller
uhelbredelig sygdom kunne veere omfattet af direktivets handicapbegrebet. EU-

domstolen udtalte pa baggrund heraf, at begrebet omfatter:

... en tilstand, der er forarsaget af en legeligt diagnosticeret helbredelig eller
uhelbredelig sygdom, nar denne sygdom medferer en begrensning som falge af bl.a.
fysiske, mentale eller psykiske skader, som i samspil med forskellige barrierer kan hindre
den bergrte person i fuldt og effektivt at deltage i arbejdslivet pa lige fod med andre
arbejdstagere, og denne begraensning er af lang varighed. Karakteren af de
foranstaltninger, som arbejdsgiver skal treffe, er ikke afggrende for, om en persons

helbredstilstand skal anses for omfattet af dette begreb.”®

Med det sidste punktum, sammenholdt med dommens praemis 24, tager EU-domstolen
endvidere stilling til, at en funktionsnedsettelse, der alene eller i det vaesentligste bestar
i, at den pagaldende ikke er i stand til at arbejde fuld tid, ogsa omfattes af direktivets

handicapbegrebet.®®

Denne definition laegger sig i hgjere grad op ad definitionen i FN-konventionen end
definitionen i Chacon Navas-sagen, hvilket er naturligt, da FN-konventionen som anfart
blev ratificeret af EU ved afgarelse af 26. november 2009, altsa efter afsigelsen af Chacon
Navas-dommen, men inden Ring/Werge-sagerne. EU-Domstolen bekrafter da ogsa, at
beskeeftigelsesdirektivet i videst muligt omfang ber fortolkes i overensstemmelse med

FN’s handicapkonvention.®’

Pa baggrund af definitionen i Ring/Werge-dommen sammenholdt med FN’s
Handicapkonvention kan det dermed konkluderes, at den tidlige forstaelse af

handicapbegrebet i dansk ret, som ovenfor anfart, ikke kan opretholdes.®®

% For nzermere om 120-dages reglen i forhold til tilpasningsforpligtelsen se afsnit 9.8.1.
% Preemis 47.

% Jf. afsnit 9 om tilpasningsforpligtelsen.

% Preemis 32.

% Lars Svenning Andersen mf.; Funktionzrret, s. 861.
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4.2. Leegelig diagnose

Ser man alene pa praeemisserne i Ring/Werge-sagerne, er det narliggende at konkludere,
at alene lidelser, der er lzegeligt diagnosticerede, det vil sige, at der de facto foreligger en

Klar leegelig diagnose, kan udgare et handicap.

Begrundelsen for denne antagelse skal for det farste findes i EU-domstolens klare
angivelse af, at der skal vaere tale om en “laegeligt diagnosticeret helbredelig eller
uhelbredelig sygdom™, og for det andet i den manglende praksis fra savel EU-Domstolen

som fra de danske domstole om spgrgsmalet.

Eftersom et klart svar ikke kan findes i hverken direktivet eller i loven, kreever en
afklaring heraf en praejudiciel foreleggelse for EU-domstolen, hvilket skete med
Daouidi-sagen.®® Med de senere Hgjesteretsafgarelser i HK hhv. Finansforbundet (FF)
mod Finanssektorens Arbejdsgiverforening (FA),}® som omtalt nedenfor, m& denne
fortolkningstvivl dog anses for afklaret i sdvel EU-retten som i dansk retspraksis.

4.2.1. Daouidi-sagen

| Daouidi-sagen havde Mohammed Daouidi veeret udsat for en arbejdsulykke, hvor hans
venstre albue gik af led og matte laegges i gips. Pa tidspunktet for foreleggelsen for EU-
Domstolen, var der gaet ca. 6 maneder siden ulykken og Daouidi havde fortsat armen i
gips og var dermed ude af stand til at udeve erhvervsmaessig aktivitet.

Den forelaeeggende ret gnskede bl.a. at vide, om hans fraveer kunne betegnes som langvarig
i direktivets forstand.'t Men i besvarelsen heraf gjorde EU-Domstolen en bemaerkning
om de beviselementer, den nationale ret skal inddrage i undersggelsen, som er relevant
for vurderingen af, om der bestar et krav om en egentlig leegelig diagnose. Herefter skal

den foreleeggende ret ved vurderingen af om der foreligger et handicap:

”... leegge samtlige de objektive beviselementer, den rader over, til grund — navnlig
dokumenter og certifikater vedrgrende den pagaeldende persons tilstand, der er udarbejdet

pa grundlag af aktuel medicinsk og videnskabelig viden og oplysninger””.1%?

%9 Sag C-395/15.

100 Hgjesterets sag 300/2016 og 305/2016.
101 Se naermere herom under afsnit 4.4.

102 Prgemis 57.
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De citerede preemisser kan kun tolkes saledes, at EU-Domstolen har taget klart stilling til,
at der ikke kan stilles krav om en leegelig diagnose, hvis blot medarbejderen kan fare bevis
for sin langvarige begransning i arbejdsevnen pa anden vis. I sin lovkommentar fra 2017
synes Nielsen dog at tillegge det afggrende betydning, at der foreligger en legelig
diagnose stillet af en speciallege, med mindre der er tale om klart og objektivt
konstaterbare funktionsnedsattelser.!% Nielsens lovkommentar er dog afsluttet inden
Hojesterets afgarelser og som det vil fremga af nedenstaende vurderes det, at Nielsens

konklusion ikke kan opretholdes fuldt ud.

4.2.2. FA mod HK hhv. Finansforbundet

Eftersom EU-Domstolen i Daouidi-sagen klart fastslar, at det i sidste ende er op til de
nationale domstole at vurdere, om medarbejderen kan fagre det forngdne bevis for sin
langvarige begransning i arbejdsevnen uden brug af evt. leegelige erklaringer, er det
relevant at se pa to Hgjesteretsafgarelser, der begge tager stilling til, om en laegelig
diagnose er et krav for at statuere handicap i henhold til forskelsbehandlingsloven.

De to sager var anlagt af hhv. HK og Finansforbundet (FF) mod Finanssektorens
Arbejdsgiverforening (FA) og er desuden interessante derved, at de begge var afgjort i
savel byretten som landsretten inden Daouidi-dommen, mens de farst blev forelagt
Hgjesteret efter Daouidi-dommen. Det er derimod ikke de konkrete resultater, der i denne

sammenhang er de mest interessante, men sagsforlgbet og preemisserne.

Byretten udtaler sig ikke om spargsmalet, mens @stre Landsrets preemisser i begge sager
ikke kan lede til anden konklusion end, at det er Landsrettens opfattelse, at der skal vere
en konkret legelig diagnose fgrend, der kan vare tale om et handicap. | HK/FA udtalte

Landsretten fx at:

’Pa denne baggrund finder landsretten det efter en samlet vurdering ikke godtgjort, at A’s

tilstand p& opsigelsestidspunktet var forarsaget af en laegeligt diagnosticeret sygdom.””**

(min understregning)

103 Ruth Nielsen; Lov om forbud mod forskelsbehandling med kommentarer, s. 128.
194 1 D af 31.5.2016 i sag B-523-15
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Denne konklusion kommer Landsretten til uanset, det var ubestridt, at sagsgger havde en
funktionsbegransning, der gav sig udslag i svimmelhed og synsforstyrrelser. Der var blot

ikke nogen laegelig diagnose pa, hvad problemerne skyldtes.

Hgjesteret afsagde dom i begge sager den 22. november 2017. Som for at understrege, at
der er tale om et praejudikat preeciserer Hgjesteret indledningsvist, at Hgjesteret ikke
tidligere har haft lejlighed til at tage stilling til, om der kan veaere tale om handicap, hvis
funktionsbegraensningen skyldes en langvarig sygdom, der ikke er leegeligt diagnosticeret.

Herefter fastslar Hajesteret med direkte henvisning til Daouidi preemis 57, at:

”’Det er efter EU-domstolens praksis ikke en betingelse for, at der foreligger et handicap i
direktivets forstand, at funktionsbegraensningen skyldes en sygdom, der er legeligt
diagnosticeret. Det ma saledes bero pa en vurdering af samtlige sagens omstendigheder,
herunder navnlig oplysninger fra leeger og andre sundhedspersoner, om arbejdstageren pa
tidspunktet for den pastaede forskelsbehandling ma anses for handicappet i direktivet og

dermed foskelsbehandlingslovens forstand.”

Pa baggrund af savel Daouidi-sagen som Hgjesterets praemisser kan det dermed
konkluderes, at der ikke, som anfart af Nielsen, kan stilles krav om, at en specialleege skal
have stillet en konkret diagnose, ligesa lidt som det er et absolut krav, at der skal foreligge
legelige attester, hvis funktionsbegransningen kan underbygges pa anden vis. Denne
konklusion giver god mening, da det i en raeekke situationer vil veaere ganske indlysende,
at en lgnmodtager har en funktionsbegraensning uden en lege har udtalt sig herom. Er
medarbejderen fx blind, vil det formentligt vaere abenlyst for enhver, selv uden
lzegeattester og en diagnose af hvilken evt. underliggende lidelse blindheden skyldes, at
denne medarbejder i forhold til mange jobs har en funktionsbegransning af lang varighed.
Men det samme vil ogsa vere tilfeldet, selvom der er tale om andre mindre synlige
forhold, der objektivt har pavirket medarbejderens funktionsbegraensning, som tilfeldet

fx var i sagen HK mod FA.

Folger man formalet med direktivet, der er at fastlegge en generel ramme for
bekaempelsen af forskelsbehandling med hensyn til handicap, og EU-domstolens praksis,
der lgbende har defineret en stadig bredere beskyttelse, forekommer resultatet ogsa

abenlyst.
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Tilbage star sa blot en nermere afklaring af, hvor meget der i praksis skal til for, at
lenmodtageren kan lgfte sin del af bevisbyrden med andet end laegelige oplysninger. Det
er i sidste ende op til de nationale domstole at fastslda ud fra den almindelige
bevisvurdering, men da EU-Domstolen kan give de nationale domstole alle de elementer
vedr. fortolkningen af feellesskabsretten, som ger det muligt for den nationale domstol at
vurdere foreneligheden med EU-retten, 1% vil EU-Domstolen formentligt foretage en vis

preecisering af beviskravene, hvis den far lejlighed hertil.

4.3. Lang varighed

Som det fremgar af de foregaende afsnit, er det et krav, at funktionsbegraensningen skal
veere af ”lang varighed”. Men hverken forskelsbehandlingsloven, direktivet eller
konventionen definerer, hvornar begraensningen i en persons arbejdsevne er sa langvarig,
at det udger et handicap, mens forarbejderne til loven, med henvisningen til

Standardreglerne pointerer, at det kan veere af permanent eller forbigaende art.%®

EU-Domstolen har dog for det forste fastslaet, at bedemmelsen skal undergives en
selvsteendig og ensartet fortolkning.'%” Bedemmelsen er herudover frem for alt faktuel,
hvilket vil sige, at det er op til de nationale domstole at vurdere ud fra almindelige
bevisregler.1% Domstolen har dog Igbende angivet et par rettesnore for de nationale

domstoles fortolkning.

Af Daouidi-sagen falger saledes, at det ikke er ngdvendigt, at handicappet er medfadit,
det kan ogsa veere opstdet som falge af en senere ulykke,'% mens det efter Ring/Werge-
sagerne ikke er et krav, at funktionsbegraensningen er livsvarig.!'° Den kan séledes godt

veere helbredelig. | Daouidi-sagen anfgrer EU-Domstolen herudover, at:

”Blandt de indicier, der kan udggre holdepunkter for at fastsla, at en sadan begraensning
er »langvarig«, er bl.a. den omsteendighed, at den bergrte persons manglende arbejdsevne

pa tidspunktet for den angivelige forskelsbehandling ikke har udsigt til pa kort sigt at

ophgre inden for et velafgranset tidsrum, eller, som generaladvokaten nermere bestemt

105 5ag-158/97 Badeck praemis 25.

106 Bem. til lovforslag nr. 92 af 11.11.2004, § 1, nr. 2.
107 Sag C-395/15 Daouidi, preemis 51.

108 Prgemis 55.

109 Preemis 44-45.

110 Praemis 47.
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har anfart i punkt 47 i forslaget til afgaerelse, den omstendighed, at denne manglende

arbejdsevne kan vare ved i betydeligt lengere tid, inden den navnte person er blevet

rehabiliteret.””*'* (min understregning)

Det kan veere vanskeligt at se, hvad praemissen reelt bibringer af veerdi til fortolkningen
af spgrgsmalet, da den kan synes cirkular. Det ma veare indlysende, at noget, der er
langvarigt, ikke ophgrer inden for kort tid. Ser man fx til den engelske version af dommen

bibringes der marginalt mere klarhed, da den anferer, at:

*“... the incapacity of the person concerned does not display a clearly defined prognosis
as regards short-term progress or, as the Advocate General has, in essence, noted in
point 47 of his Opinion, the fact that that incapacity is likely to be significantly prolonged

before that person has recovered.”

Den engelske udgave ma forstas saledes, at der ikke vil foreligge et handicap, hvis der er
en klar prognose for, at funktionsbegraensningen er kortvarig, hvilket alt andet lige giver
bedre sproglig mening end den danske udgave. Men omvendt heller ikke meget hjelp til

at fastseette, hvor lenge, kort eller lang tid de facto er.

Det er ogsa veerd at bemeerke referencen til preemis 47 i Generaladvokatens forslag til
afgarelse, der betyder, at domstolen har lagt Generaladvokatens forslag til afgarelse til
grund for dommen. Det er interessant fordi Generaladvokaten her kommer med flere
fortolkningsbidrag til definitionen af begrebet ”langvarig” end dommen, idet det anfares,

at:

’Hvis det fremgar af disse oplysninger, at den begransning, som Mohamed Daouidi er

underlagt, er af langvarig karakter — dvs. hvis den pa grund af eventuelle fglgevirkninger

kan streekke sig over leengere tid, end det normalt tager at overvinde en skade som den, han

blev pafert, og bliver langvarig — kan denne begransning henfares til begrebet »handicap«

som omhandlet i direktiv 2000/78.” (min understregning)

Det vil vaere nerliggende at tolke Generaladvokatens forslag til afgarelse, sa begrebet
handicap ikke blot er bestemt af, om der er en langvarig funktionsbegransning i forhold
til det konkrete arbejde, men ogsa i forhold til om funktionsbegraensningen for den

konkrete lanmodtager varer ud over, hvad der vil veere “normalt”. Dvs. ud over den

111 Prgemis 56.
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normale prognose for den type af funktionsbegraensning som personen har. Der ses ikke
at veere holdepunkter for eller imod denne konklusion i hverken retspraksis eller
litteraturen. Tiden ma derfor vise, om henvisningen til Generaladvokatens forslag til
afgarelse kan tages til indtegt for en sa vidtgaende fortolkning. Men til statte for
argumentet kan anfgres, at det ikke umiddelbart vil veere i strid med beskyttelsens formal
at tilleegge det en konkret vurdering, om tilstanden udvikler sig varre end gennemsnittet,

og det ses heller ikke at vaere i strid med geeldende praksis om lang varighed.

Jf. ovenstaende er der dog ingen usikkerheder forbundet med at konkludere, at prognosen
for begraensningens forventede varighed har betydning for vurderingen af, om kravet om
lang varighed er opfyldt. Man kan dermed ikke blot se pa, hvor lang tid begraensningen
har varet. Det vil selvfelgelig have sterst selvstendig betydning, hvor
funktionsbegraensningen alene har varet i kort tid pa tidspunktet for den pastaede

forskelsbehandling.

Af ovenstaende falger ogsa, at der ikke er en diagnoseliste over lidelser, der udger et
handicap. Tvaertimod kan en lidelse vaere et handicap for den ene, men ikke for den anden.
Ligesom en lidelse kan medfere en funktionsbegraensning af lang varighed, i forhold til

det konkrete arbejde i én type stilling, men ikke i en anden.!!2

4.3.1. Dansk praksis om lang varighed

Pa nuvearende tidspunkt foreligger en reekke sager i dansk ret, der tager stilling til, hvornar
en funktionsbegransning er af lang varighed. Henset til at bedemmelsen frem for alt er
faktuel og at efterpravningen pahviler de nationale domstole, ma det forventes, at der
lgbende kommer flere sager til. Domspraksis skal dog ikke gennemgas her, da der pa
nuvaerende tidspunkt tegner sig et klart billede af, at varigheden eller den forventede
varighed, skal veere pa op imod to ar eller mere far der efter dansk praksis, vil vere tale

om "lang varighed”.1*3

112 3f, fx "Sklerosedommene™ @LD af 11.1.2013 i sag B-58-12: ikke handicap, ctr. @LD af 26.8.2010 i
sag B-644-09: Handicap.
113 L_ars Svenning Andersen, mf.; Funktionzrret, s. 863.
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4.4. Arsagen til funktionsbegraensningen

Det er ogsa relevant at fremhave, at EU-Domstolen, i fx Kaltoft-sagen, klart udtaler, at
handicapbegrebet og den heraf falgende beskyttelse er uafhangigt af om personen evt.
selv har medvirket til handicappets opstéen.'* | Kaltoft-sagen var der tale om en svart
overvaegtig dagplejer, men forholdet vurderes ogsa at veere relevant i andre
sammenhange og sarligt i sammenhange, hvor medarbejderen selv kan pavirke
“helbredelsen” og dermed varigheden af en funktionsbegraensning gennem fx
medicinering eller et operativt indgreb. Der kan argumenteres for, at en
funktionsbegraensning, man selv kan minimere varigheden af, ikke bgr nyde samme
beskyttelse som en funktionsbegraensning, man ikke selv er herre over. Men der ses ikke
at veere retspraksis konkret retspraksis herom. Synspunktet kan dog finde statte i Vestre
Landsrets afggrelse af 17.12.2014,1 hvor medarbejderen havde problemer med sit kne,
men afslog en operation, da han pa dette tidspunkt naeppe kunne paregne en bedring.
Uanset at han efterfalgende fik en operation, der kurerede hans funktionsbegraensning,

fandt Landsretten, at medarbejderen havde veeret handicappet opsigelsestidspunktet.

En vurdering heraf bgr derfor under alle omstendigheder indeholde en afvejning af
udsigten til helbredelse og eventuelle risici mv. forbundet med en medicinering eller

operation.

4.5.  Arbejdsgivers viden/burde vide

| Werge-sagen fastslog Hgjesteret, at arbejdsgivers viden/burde vide om lganmodtagerens
funktionsbegraensning og varigheden heraf er irrelevant for vurderingen af, om
lenmodtageren har et handicap i lovens og direktivets forstand. Det er derimod af
afggrende betydning for wvurderingen af, om arbejdsgiver har tilsidesat sin
tilpasningsforpligtelse. For kun hvis arbejdsgiver vidste/burde vide, at lanmodtageren

havde et handicap, er arbejdsgiver forpligtet til at tilpasse arbejdet.!

114 Sag C-354/13 praemis 56.
1SVLD af 17.12.2017 i sag B-2207-13
16 HRD af 23.6. 2015 i sag 25/2014.
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4.5.1. Arbejdsgivers subjektive vurdering

Pa trods af ovenstaende kan det dog alligevel virke narliggende at tilleegge arbejdsgivers
subjektive formodning vagt, hvis denne fx opsiger en medarbejder, som arbejdsgiver
antager har en funktionsbegransning, der efter arbejdsgivers opfattelse falder under
forskelsbehandlingslovens handicapbegreb eller, hvis opsigelsen sker tidligt i et
sygdomsforlgb med sigte pa at undga, at forholdet senere vil falde under lovens
beskyttelse.

Der ses ikke at veere retspraksis, hvor der pa nuveerende tidspunkt er sket domfeldelse
med henvisning hertil. Men i ”Kaltoft-sagen”!’ fastslog byretten, at det ikke er
udelukket, at en medarbejder kan vare beskyttet efter forskelsbehandlingsloven, selvom
medarbejderen efter de faktiske omstendigheder ikke er omfattet af den beskyttede
personkreds i et tilfelde, hvor arbejdsgiveren efter en sadvanlig og konkret
bevisbedgmmelse opfatter arbejdstageren som omfattet af personkredsen. | Kaltoft sagen
fandt byretten imidlertid ikke grundlag for at fastsla, at det var tilfaldet. Sagen er sa vidt
vides anket til Landsretten, hvor den endnu ikke er afgjort. Byrettens opfattelse er dog
ikke umiddelbart forenelig med Generaladvokat Bot i Daouidi-sagen, der anfgrer, at
arbejdsgivers subjektive vurdering er irrelevant for spgrgsmalet om, hvorvidt en
arbejdstager har veret uarbejdsdygtig i tilstreekkelig lang tid og dermed omfattet af

handicapbegrebet.8

Tanken er dog ikke ukendt, hvis man ser til Danmarks nabolande. | svensk ret gar man fx
skridtet videre, og har omfattet bade nutidige og forventelige fremtidige
funktionsbegraensninger af beskyttelsen. Det har navnlig sigte pad sygdomme som
erfaringsmaessigt er progressive med en funktionsbegraensning til falge som fx Multipel

sklerose, HIV og lignende.°

Ser man pa formalet bag direktivet virker det heller ikke utaenkeligt, at EU-domstolen kan
konkludere, at ligebehandlingsprincippet er tilsidesat, hvis arbejdsgiver handler med det
direkte sigte at omga beskyttelsen, uanset en medarbejder ikke de facto er handicappet.

Omvendt bryder det med den systematik, der er opbygget i afgarelserne, hvor det

117 Kolding Byrets dom af 31.3.2016.

118 Forslag til afgarelse i sag C-395/15 praemis 48.

119 Ruth Nielsen; Vanbok til Ronnie Eklund, ”Den retlige regulering af handicapdiskrimination”, afsnit
5.4.
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indledningsvist fastslas om der reelt foreligger et handicap, om arbejdsgiver vidste eller
burde vide dette, for dernaest at konstatere om der er pavist faktiske omstendigheder, der
giver anledning til at formode, at der er udgvet forskelsbehandling. Felges ovenstaende
pastand, vil det i hvert fald kreve, at det er nok for at statuere en krenkelse, at

arbejdsgiver gor det i en form for ”ond tro”.

5. Hvad forstas ved forskelsbehandling

En arbejdsgiver ma hverken udgve direkte eller indirekte forskelsbehandling af
leanmodtagere eller ansggere til ledige stillinger ved anseettelse, afskedigelse, forflyttelse,
forfremmelse eller med hensyn til lan og arbejdsvilkar pa grund af de beskyttede kriterier,
herunder handicap.'?® Om der er tale om direkte eller indirekte forskelsbehandling er
relevant i forhold til at fastsla omfanget af arbejdsgivers tilpasningsforpligtelse, hvorfor

disse begreber defineres i det fglgende.

5.1. Direkte forskelsbehandling

Direkte forskelsbehandling foreligger, nar en person behandles ringere end en anden
bliver, er blevet eller ville blive behandlet i en tilsvarende situation pa grund af et af de
ulovlige kriterier, herunder handicap.!? En direkte forskelsbehandling vil som
udgangspunkt aldrig vaere lovlig, uanset om forskelsbehandlingen er sket ubevidst, eller
der kan anfares saglige argumenter for, at den matte veere rimelig eller proportional.*??
Der vil fx veere tale om direkte forskelsbehandling, hvis arbejdsgiver opsiger en
medarbejder med direkte henvisning til pagaeldendes handicap.

5.2. Indirekte forskelsbehandling

Efter forskelsbehandlingslovens § 1, stk. 3 er der tale om indirekte forskelsbehandling,

nar en bestemmelse, et kriterium eller en praksis, der tilsyneladende er neutral, vil stille

120 Forskelsbehandlingslovens § 2, stk. 1 og § 1, stk.1. De gvrige beskyttede kriterier er race, hudfarve,
religion eller tro, politisk anskuelse, seksuel orientering, alder eller national, social eller etnisk
oprindelse.

121 Forskelsbehandlingslovens § 1, stk. 2

122 Finn Schwarz og Jens Jakob Hartmann; Forbud mod forskelshehandling pa arbejdsmarkedet —
forskelsbehandlingsloven, s. 93.
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personer med handicap ringere end andre personer medmindre den pagealdende
bestemmelse, betingelse eller praksis er objektivt begrundet i et sagligt formal og
midlerne til at opfylde formalet er hensigtsmaessige og ngdvendige. | forhold til handicap
er det tillige en betingelse, at arbejdsgiver har opfyldt sin tilpasningsforpligtelse i lovens
§ 2a.

Direktivet anvender begrebet "legitimt formal” i stedet for "sagligt”, en forskel, der skal
ses som et udslag af den normale sprogbrug i dansk ret. Der er dog ingen tvivl om, at

“sagligt formal” skal tolkes i overensstemmelse med EU-rettens ”legitimt form&l”. 123

Det er ogsa her uden betydning, om forskelsbehandlingen sker ubevidst. Men i
modsetning til den direkte forskelsbehandling, ma man, i vurderingen af om der er tale
om indirekte forskelsbehandling, farst og fremmest se pa om der er en bestemmelse, et
kriterium eller en praksis, der tilsyneladende er neutral og herefter, om den stiller personer
med et handicap ringere end andre personer.

Et tilsyneladende neutralt kriterium kan fx veere et krav om, at man skal kunne skrive pa
PC. Men er man lam i begge arme, kan man ikke skrive pa PC. | hvert fald ikke pa
traditionel vis. Dette krav stiller derfor en lam medarbejder ringere end andre og udgar
indirekte forskelsbehandling. Der er dog ikke tale om forskelsbehandling, hvis kravet er
objektivt begrundet i et sagligt formal og midlerne til at opna formalet er hensigtsmaessige
og ngdvendige. Det vil sige, at der foruden det saglige eller legitime formal, skal foretages
en proportionalitetsvurdering, der i relation til handicap, qua henvisningen til lovens § 2a,
er skaerpet.?* At en sekretaer kan skrive dokumenter pa PC vil som udgangspunkt veere
et sagligt formal. Men arbejdsgiver skal i medfer af proportionalitetsafvejningen
undersgge, om formalet kan opnas pa andre mindre indgribende mader og netop i denne
vurdering spiller det i relation til indirekte forskelsbehandling pga. handicap en afggrende
betydning at fastsla, om arbejdsgiver har iagttaget sin tilpasningsforpligtelse i lovens §
2a. Forst hvis arbejdsgiver har iagttaget tilpasningsforpligtelsen, kan arbejdsgiver nemlig
lafte beviset for, at der ikke er sket en indirekte forskelsbehandling pga. handicap. Hvor
meget der i den forbindelse kan kraeves behandles under afsnit 8 og 9.

123 Bem. til lovforslag nr. 40 af 22.10.2003, § 1, stk. 3.
124 Bem. til lovforslag nr. 92 af 11.11.2004, 81, nr. 5.
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5.3. Tilknytningsbaseret forskelsbehandling

Med tilknytningsbaseret forskelsbehandling menes her forskelsbehandling af en
medarbejder, der ikke selv er beerer af et handicap, men som behandles ringere eller
chikaneres pa grund af vedkommendes tilknytning til en person, der er handicappet. Det

kan fx vere en agtefalle eller et barn.*?®

Tilknytningsbaseret forskelsbehandling fremgar ikke eksplicit af lovgivningen, men
udspringer af EU-Domstolens afgerelse i Coleman-sagen, hvor en mor fglte sig
chikaneret og behandlet mindre fordelagtigt end sine kolleger, fordi hun havde en

handicappet sgn.*?°

Med afsat i direktivets formal, der er at bekeempe alle former for forskelsbehandling med
hensyn til beskaftigelse og erhverv, der skyldes et handicap,!?’ fastslog Domstolen, at
direktivets forbud mod direkte forskelsbehandling ikke er begraenset til personer, der selv
har et handicap.'?8 Forbuddet omfatter dermed ogsé ansatte, der bliver behandlet ringere
end andre ansatte bliver, er blevet eller ville blive behandlet i en tilsvarende situation, og
det er bevist, at den ringere behandling, som den ansatte har veeret udsat for, skyldes et
handicap hos den pagaldendes barn, som vedkommende yder hovedparten af den pleje,

barnet har brug for.1?°

Coleman-sagen vedrarte imidlertid alene spgrgsmalet om direkte forskelsbehandling, og
det ses ikke, at EU-Domstolen siden har haft lejlighed til at tage stilling til spgrgsmalet
om, hvorvidt tilknytningsbaseret indirekte forskelsbehandling pa baggrund af handicap
tillige er i strid med direktivet.

Med henvisning til CHEZ-sagen'*® argumenterer Hgjer Schjsler dog for, at
beskaftigelsesdirektivet formentligt ogsa omfatter indirekte forskelsbehandling af en
ansat pa grund af dennes tilknytning til en person, der er berer af et af de beskyttede

kriterier i direktivet.'3! CHEZ-sagen vedrarte imidlertid ikke handicap, men indirekte

125 |_igebehandlingsnaevnets arsheretning 2016, s. 37.

126 Sag C-303/06, preemis 34.

127 praemis 43.

128 praemis 38-39.

129 Preemis 56 og 58.

1305ag C-83/14.

131 Christian Hgjer Schjgler; Aldersdiskriminationsforbuddets indtog i arbejds- og ansattelsesretten, s.
339.
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forskelshehandling pga. race og dermed racediskriminationsdirektivet.'*> Hgjer Schjgler
bygger sin argumentation pa, at Generaladvokat Maduros forslag til afgarelse i Coleman-
sagen indeholder begreber fra definitionen pa den indirekte forskelsbehandling, ligesom
savel Generaladvokat Kokott, som EU-domstolen i CHEZ-sagen henviser til Coleman-

afgerelsen, uden at der dog pd nogen made tages endelig stilling til spgrgsmalet.**3

Omvendt argumenterer Hgjesteret i sin afggrelse af 27.4.2016 imod, at indirekte
tilknytningsbaseret forskelsbehandling er omfattet af direktivet.™** | denne sag var en
dagplejemor blevet opsagt, mens hun var pa orlov med sit handicappede barn. Hgjesteret
konkluderede, at der ikke var tale om indirekte forskelsbehandling, ~allerede fordi” de
kriterier arbejdsgiver havde lagt til grund var saglige og proportionale. Herefter var det
for sa vidt ungdvendigt for Hgjesteret at tage stilling til om der geelder et forbud mod
indirekte tilknytningsbaseret forskelsbehandling. Hgjesteret konstaterede imidlertid, at
ordlyden af bestemmelserne om direkte og indirekte forskelsbehandling er forskelligt
formulerede, men at den endelige fortolkning ogsa skal ses i lyset af formalet bag
direktivet. Ogsa Hagjesteret henviser til savel Coleman-sagen, som CHEZ-sagen og
Generaladvokatens forslag til afgerelse, og fastslar pa denne baggrund, at indirekte
tilknytningsbaseret forskelsbehandling formentligt ikke er omfattet af direktivet, men at
det dog ikke endeligt er afklaret. En endelig stillingtagen hertil kraever derfor en
prejudiciel foreleeggelse for EU-Domstolen.

Som anfgrt af Hgjer Schjgler kan der anfgres argumenter for, at direktivet ogsa omfatter
denne form for forskelsbehandling. Fx synes formalet bag direktivet bestemt at tale for
en beskyttelse. Dette understattes tillige af preeambel 11, som EU-domstolen ogsa
henviser til i Coleman-sagens premis 49, hvorefter forskelsbehandling kan hindre
opfyldelses af malene i EF-traktaten. Men ser man omvendt direkte pa ordlyden af art. 2,
stk. 2, litra b, kan det dog vaere vanskeligt at argumentere for, at formuleringen: "vil stille
personer med ... et bestemt handicap... seerligt ufordelagtigt i forhold til andre personer.”
ogsa rummer andre end den handicappede selv. Det er netop ikke den handicappede, der

stilles ringere med hensyn til sin beskeftigelse i denne situation, men den ikke

132 Direktiv 2000/43/EF.

133 Christian Hgjer Schjgler; Aldersdiskriminationsforbuddets indtog i arbejds- og ansattelsesretten, s.
338-355.

134 HRD af 27.4.2016 i sag 151/2015.
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handicappede. Et argument der bliver ekstra tydelig, nar man sammenligner med
formuleringen af direktivets art. 2, stk. 2, litra a om direkte forskelsbehandling, der netop
omfatter enhver forskelsbehandling pa grund af handicap, uanset hvem der er den

handicappede.

Det ma derfor konkluderes, at en direkte tilknytningsbaseret forskelsbehandling uden
tvivl er i strid med direktivet og den danske forskelsbehandlingslov men, at det pt. er

usikkert, hvorvidt en indirekte tilknytningshaseret forskelsbehandling ogsa vil vare det.

| relation til tilpasningsforpligtelsen har spergsmalet dog primeart relevans ift. om
arbejdsgiver har en tilpasningsforpligtelse, hvis ikke det er den ansatte selv, der har et

handicap. Denne problemstilling analyseres nermere i afsnit 9.3.

5.4. Undtagelse fra forbuddet - Reguleere erhvervsmaessige krav

Uanset et forhold udger forskelsbehandling, giver direktivets art. 4, stk. 1 mulighed for,
at medlemsstaterne kan tillade en ulige behandling, som er baseret pa handicap. Det er en
betingelse, at handicappet pa grund af de bestemte erhvervsaktiviteter eller den
sammenhang, hvori disse aktiviteter udgves, udgar et regulaert erhvervsmassigt krav, at
formalet er legitimt og at kravet star i rimeligt forhold hertil. Denne bemyndigelse er
udnyttet i forskelsbehandlingslovens § 6, stk. 2, hvorefter lovens 88§ 2-5 kan fraviges, hvis
det ved visse former for erhvervsudgvelse og uddannelse er af afggrende betydning, at
udgveren er beerer af et af de beskyttede kriterier og kravet om tilhgrsforhold star i
rimeligt omfang til den pageeldende erhvervsaktivitet. Bestemmelsen indeholder dermed
et proportionalitetskrav, ligesom den, da der er tale om en undtagelse fra forbuddet mod

forskelshehandling, skal fortolkes snavert.'*°

Lovens § 6, stk. 2, gar det fx muligt for en virksomhed at eftersparge personer med et
handicap, hvor handicappet fx i sig selv giver s&rlige karaktertrek eller et serligt
udseende, som virksomheden kan godtgere, er af afgerende betydning for den
erhvervsaktivitet, virksomheden udferer. At det ikke er nok, at virksomheden selv mener,

at det er af afgarende betydning, understattes af, at det tillige er et krav, at virksomheden

135 Bem. til lovforslag nr. 92 af 11.11.2004, § 1, nr. 14.
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skal have tilladelse fra den minister, omradet hgrer under. En tilladelse der alene kan
gives efter forudgaende hgring af Beskeftigelsesministeren.

Hverken loven eller forarbejderne indeholder eksempler pa, hvor undtagelsen konkret
kunne finde anvendelse i forhold til handicap og det ma da ogsa antages, at bestemmelsen
formentligt er mest relevant i forhold til andre af lovens kriterier som fx kan og alder.!3®
Men i relation til handicap kan det fx tenkes i forhold til filmroller, hvor der gnskes
portreetteret personer med specifikke handicaps. Det vurderes ikke, at bestemmelsen har
selvsteendig relevans i forhold til at afdeekke omfanget af tilpasningsforpligtelsen, hvorfor

den ikke behandles yderligere her.

6. Pligtsubjekt

Med pligtsubjekt menes i denne sammenhang, hvem der kan anses for at kreenke de
beskyttedes rettigheder. Ser man indledningsvist pa forskelsbehandlingsloven, fastslar
den i savel § 2, stk. 1 og § 3, stk. 1, at det er arbejdsgiver, der ikke ma forskelsbehandle,
mens andre bestemmelser retter sig mod uddannelsesinstitutioner, erhvervsorganisationer
etc.13" | forhold til tilpasningsforpligtelsen fremgér det ogsa klart af sdvel loven som
direktivet, at det er "arbejdsgiver”, der er pligtsubjekt.*® | det folgende ses derfor alene
pa direktivets forstaelse af arbejdsgiverbegrebet.

Direktivet indeholder ingen nsermere fortolkningsbidrag til, hvem der skal anses for
arbejdsgiver, men EU-Domstolen har fastslaet, hvad der forekommer indlysende, at den
der udgver ledelsesretten i arbejdsgivers sted eller optraeder pa hans vegne identificeres

med arbejdsgiver.!®

Det er dermed det klare udgangspunkt, at arbejdsgiver ikke kan blive gjort ansvarlig for

en anden ansats handlinger eller undladelser.**° Udgangspunktet kan dog modificeres,

136 \/ejledning om forskelsbehandlingsloven pkt. 11.

137 Forskelsbehandlingsloven § 3, stk. 2-4.

138§ 2a hhv. art. 5.

1395ag C-81/12, praemis 53, samt Ole Hasselbalch, Den danske arbejdsret, bind 11 afsnit XI11 afsnit 2.
140 Ruth Nielsen; Lov om forbud mod forskelsbehandling med kommentarer, s. 167.
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hvis forskelsbehandlingen sker efter instruktion, eller der er tale om chikane fra en anden
ansat,** hvor arbejdsgiver pa trods af kendskab hertil ikke griber ind.142

| relation til tilpasningsforpligtelsen betyder ovenstaende, at arbejdsgiver, uanset om
denne i sidste ende er en fysisk person, et selskab, en offentlig myndighed eller andet,
bliver holdt ansvarlig, hvis den medarbejder, der i kraft af sin stilling har ansvaret for at
pase, at tilpasningsforpligtelsen opfyldes, undlader dette. | praksis vil det ofte veere den,
der ogsad har det ledelsesmassige ansvar, der i sidste ende har kompetencen til at
igangseette tilpasninger og i relation til emnet for denne afhandling giver spgrgsmalet
derfor nappe anledning til de store problemer i praksis, hvorfor det ikke behandles

yderligere.

7. Rettighedssubjekt

I neer forleengelse af, hvem der er pligtsubjekt, ligger spargsmalet om, hvem loven og
direktivet tillegger rettigheder.

Ser man pa forskelsbehandlingsloven fremgar det, at kerneomradet er "’lgnmodtagere
eller ansggere til ledige stillinger””,**® men forskelsbehandlingsloven indeholder ingen
definition heraf. Der er heller ikke en fast definition af begrebet i dansk ret,** men en
selvsteendig diskussion heraf savner ogsa mening, da fortolkningen af personkredsen skal

ske i overensstemmelse med direktivet.1*®

Af direktivets art. 2 og 3, fremgar, at "’ingen” ma forskelsbehandles og at det galder for
alle personer” i bade den offentlige og i den private sektor, i forhold til savel lgnnet
beskeeftigelse, selvsteendig erhvervsvirksomhed, uanset branche og uanset niveau i
erhvervshierarkiet, erhvervsvejledning, erhvervsuddannelse, erhvervsmaessig
videreuddannelse og omskoling, samt medlemskab af og deltagelse i en arbejdstager-

eller arbejdsgiverorganisation eller organisation, hvis medlemmer udaver et bestemt

141 Forskelsbehandlingsloven, § 1, stk. 4 -5, samt Finn Schwarz og Jens Jakob Hartmann: Forbud mod
forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet- forskelsbehandlingsloven, s. 106 ff.

142 KEN nr. 10052 af 23.10.2013.

1438 2, stk. 1.

144 vejledning til forskelsbehandlingsloven, pkt. 3.

1%5 Christian Hgjer Schjgler; Aldersdiskriminationsforbuddets indtog i arbejds- og ansttelsesretten, s.
197.
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erhverv. Herudover anvender direktivet ikke begrebet ”lgnmodtager”, men derimod
begrebet "arbejdstager”.146

Da kerneomradet for denne afhandling er arbejdsgivers tilpasningsforpligtelse, tages der
i det fglgende udgangspunkt i direktivets forstaelse af, hvornar man er i beskeftigelse og
dermed "arbejdstager” i forhold til at definere den beskyttede kreds. Men heller ikke her
er det endeligt fastlagt, hvor langt begrebet konkret raekker.'*’ Det vil veere naerliggende
at tage udgangspunkt i den praksis, som EU-Domstolen har udviklet om TEUF art 45.148
Hgjer Schjgler stiller dog spargsmalstegn ved, om definitionen uden videre kan anvendes
analogt, da der ma tages udgangspunkt i reguleringen pa det enkelte omrade. Han
konkluderer dog, at det i praksis formentligt giver samme resultat, uanset det er
sandsynligt, at Domstolen ikke fremadrettet vil holde fast i den geldende definition fra
TEUF art. 45.24° Imidlertid foreligger der pd nuverende tidspunkt ingen selvstaendig
praksis om arbejdstagerbegrebet i beskeftigelsesdirektivet, hvorfor der i det falgende
tages udgangspunkt i praksis vedr. TEUF art. 45. Herefter omfatter arbejdstagerbegrebet
enhver person, der i en vis periode preasterer ydelser mod vederlag for en anden og efter
dennes anvisninger, bortset fra beskeftigelse af sa ringe omfang, at det fremtraeder som

et rent marginalt supplement.>°

Ser man pa savel dansk som EU-retlig praksis er bade en au pair, en Phd-studerende,
ansatte i lgntilskud, fleksjob mv.'®, en sektorformand i en faglig organisation,'®
tidsbegraenset- og deltidsansatte!>® mv., sdvel som en folkeskoleelev i en uges ulgnnet
erhvervspraktik, anset for omfattet.™® Herudover har beskaftigelsesministeriet
tilkendegivet, at ogsa en administrerende direktar efter deres opfattelse er omfattet af

146 Ex betragtning nr. 6, 8, art. 11.

147 Christian Hgjer Schjgler; Aldersdiskriminationsforbuddets indtog i arbejds- og ansttelsesretten, s.
186 ff. og 214.

148 Traktaten om den europeeiske unions funktionsmade.

149 Christian Hgjer Schjgler; Aldersdiskriminationsforbuddets indtog i arbejds- og ansattelsesretten, s.
216-217.

150 pkt. 8.3. i beteenkning 1568.2017.

151 Ibid.

152 KEN nr. 10073 af 22.6.2016. Sagen er anket og der er i sep. 2018 endnu ikke fastsat hovedforhandling.

158 Finn Schwarz og Jens Jacob Hartmann; Forbud mod forskelsbehandling — forskelsbehandlingsloven, s.
81

154 1 D af 10.8.2000 i sag B-3096-99. En erhvervspraktikant blev bortvist, da hun ville beholde sit
tarklede pa, hvilket Magasin mente var i strid med deres uniformsreglement. Afgarelsen vedrarer
forskelsbehandling pga. religion og er far handicap blev indsat i loven. Det vurderes dog, at
retstilstanden vil vaere den samme i dag.
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lovens beskyttelse, hvilket ikke normalt er tilfeeldet i dansk ret.!>® Fortolkningen
harmonerer dog godt med direktivets art. 3, og det er dermed abenbart, at den kreds, der
er tillagt rettigheder skal forstds bredt, og ogsa omfatter personer som i andre
sammenhange ikke normalt falder under lgnmodtagerbegrebet i dansk ret.*® Dog har
man i dansk ret, modsat EU-domstolens nuverende definition, ikke tradition for generelt
at undtage marginale eller ganske kortvarige ansettelser fra lgnmodtagerbegrebet,’

hvorfor disse ogsa ma veere omfattet af lsnmodtagerbegreb i forskelsbehandlingsloven.

| forlengelse af diskussionen om hvem der har rettigheder efter loven ligger spgrgsmalet
om tilknytningsbaseret forskelsbehandling. Det vil sige om fx en arbejdstager kan
kraenkes uden, at denne selv er barer af det beskyttede kriterium. Et spgrgsmal, der er
behandlet under afsnit 5.3. | relation til dette afsnit skal blot praeciseres, at det altid vil
veere den, der er omfattet af personkredsen ovenfor, der i henhold til direktivet og
forskelsbehandlingsloven vil vere tillagt rettigheder.

8. Bevisbyrden

Mens de foregaende afsnit har haft sigte pa at seette rammen for, hvilke krav der skal vaere
opfyldt, far et forhold falder under forskelsbehandlingsloven, har dette afsnit til formal at
analysere, hvem af parterne, der beerer bevisbyrden herfor. For farst nar det er fastlagt, at
et forhold er omfattet af loven, er det selvsagt relevant at drafte omfanget af arbejdsgivers

tilpasningsforpligtelse.

Mens det almindelige udgangspunkt i dansk ret er, at den, der vil sgge et krav gennemfart,
har bevisbyrden for kravet,’*® opererer de forskellige ligebehandlingslove med enten

direkte, omvendt eller delt bevisbyrde alt efter, hvilken situation, der er tale om.t%

| forskelsbehandlingsloven er den altovervejende hovedregel delt bevisbyrde, der

omfatter alle situationer, pa neer repressalier, hvor den direkte bevisbyrde finder

155 Jacob Sand; Forbud mod diskrimination af direkterer.

156 Finn Schwarz og Jens Jacob Hartmann: Forbud mod forskelsbehandling — forskelsbehandlingsloven, s.
84.

157Pkt. 8.3. i beteenkning 1586.2017.

1%8 Ruth Nielsen, Dansk arbejdsret, kap. 6, afsnit 7.6.1.

159 Opsiges en gravid medarbejder, eller en medarbejder pa barselsorlov mv., er bevisbyrden omvendt,
hvilket betyder, at arbejdsgiver skal bevise, at graviditeten eller orloven, hverken helt eller delvist
indgik i beslutningen om fx. opsigelse. Jf. ligebehandlingslovens § 16, stk. 4 og § 16a.
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anvendelse. Det er saledes lganmodtageren, der har bevisbyrden for, at pageeldende, pa
tidspunktet for den pastdede forskelsbehandling, var handicappet i lovens forstand.®°
Ligesom det er op til lanmodtageren at bevise, at arbejdsgiveren vidste eller burde vide,
at det var tilfaeldet. ! Det er ligeledes lsnmodtageren, der efter forskelsbehandlingslovens
§ 7a skal “pavise faktiske omstendigheder, der giver anledning til at formode, at der
udaves direkte eller indirekte forskelsbehandling™. Formar Ilsnmodtageren at Iafte sin del
af bevisbyrden, er det herefter arbejdsgiver, der skal bevise, at ligebehandlingsprincippet

ikke er blevet kraenket.1%?

Reglen om delt bevisbyrde blev indfgrt i forbindelse med, at det etniske
ligebehandlingsdirektiv og dele af beskaftigelsesdirektivet blev implementeret i
forskelsbehandlingsloven i 2004. Forud herfor indeholdt forskelsbehandlingsloven ingen
serlige regler om bevisbyrde, hvorfor de almindelige bevisbyrderegler formelt fandt
anvendelse.!%® Schwarz henviser dog til, at Den Danske Dommerforening pa tidspunktet
for implementeringen af bevisbyrdereglen antog, at domstolene allerede pa dette
tidspunkt fulgte den praksis, som EU-Domstolen havde skabt om delt bevisbyrde.%* Med

implementeringen henstar dog ingen tvivl om hvilken part, der har bevisbyrden.

Ligesom tilfeldet er med handicapbegrebet og vurderingen af, hvornar
funktionsbegraensningen kan anses for veerende af lang varighed, er der ingen legal
definition pa, hvornar en lenmodtager har pavist disse faktiske omstendigheder eller hvad
der skal til for, at arbejdsgiver har lgftet sin bevisbyrde. Det er saledes op til de nationale
domstole at fastleegge ud fra princippet om den frie bevisbedgmmelse. Det skal dog ske
under hensyntagen til, at formalet med direktivets bevisbyrderegler er at forskyde

bevisbyrden mellem de to parter og lempe bevisbyrden for arbejdstageren.®

Vurderingen af om arbejdsgiver har lgftet sin del af bevisbyrden har afgerende relation

til tilpasningsforpligtelsen, og vil derfor blive behandlet under dette afsnit.

160 HRD af 22.11.2017 i sag 300/2016, samt lovens § 7a.

161 HRD af 23.6.2015 i sag 25/2014.

162 Forskelsbehandlingslovens § 7a.

163 Bem. til lovforslag nr. 40 af 22.10.2003, § 1, nr. 12.

164 Finn Schwarz og Jens Jakob Hartmann: Forbud mod forskelshehandling pa arbejdsmarkedet —
forskelsbehandlingsloven, s. 163.

165 Bem. til lovforslag nr. 40 af 22.10.2003, § 1, nr. 12.
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Den konkrete vurdering af hvor meget eller hvor lidt der skal til for, at medarbejderen har
loftet sin del af bevisbyrden, er ikke af afggrende betydning for denne afhandling. |
forhold til vurderingen af om en lgnmodtager kan anses for handicappet, kan der henvises
til afsnit 4 og konstateres, at en domstol ser pa alle relevante forhold herunder, men ikke
alene, leegelige oplysninger. At lganmodtageren har et handicap og arbejdsgiveren vidste
eller burde vide dette, er dog ikke det samme som, at der ogsa er pavist faktiske
omsteendigheder, der giver anledning til at formode, at der er udgvet forskelsbehandling.
Der skal veere noget mere, der peger i retning af, at der er sket en ufordelagtig behandling

netop pa grund af handicappet, jf. straks nedenfor.

8.1. Direkte forskelsbehandling

Henviser arbejdsgiver direkte til handicappet som begrundelse, er der nappe store
problemer forbundet med at pavise faktiske omstendigheder, hvorfor det legges til
grund, at de fleste sager i praksis angar den indirekte forskelsbehandling. EU-Domstolen
har dog haft lejlighed til at tage stilling til, hvornar der kan skabes en formodning for
direkte diskrimination pa baggrund af etnisk eller racemassig oprindelse, samt hvor
meget der skal til for, at arbejdsgiver herefter kan lgfte sin del af bevisbyrden og har pa
denne baggrund udtalt, at:

Offentlige erklaeringer, hvori en arbejdsgiver giver udtryk for, at han inden for rammerne
af sin anseettelsespolitik ikke vil ansatte medarbejdere, der har en bestemt etnisk eller
racemassig oprindelse, er tilstraekkelige til at skabe en formodning for — i den forstand,
hvori udtrykket er anvendt i artikel 8, stk. 1, i direktiv 2000/43 — at der foreligger en direkte
diskriminerende anszttelsespolitik. Det pahviler derfor arbejdsgiveren at bevise, at
princippet om ligebehandling ikke er blevet tilsidesat. Dette kan han bevise ved at
godtgere, at virksomhedens faktiske ansattelsespraksis ikke stemmer overens med hans

erklaringer.”166

EU-Domstolen uddyber i sag C-81/12, at der for sa vidt angar en professionel
fodboldklub, foreligger faktiske omstendigheder, der giver anledning til at formode, at

der er sket forskelsbehandling, nar:

166 Sag C-54/07 Feryn preemis 34.
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”...de omhandlede udtalelser hidrgrer fra en person, der preesenterer sig og savel i
medierne som i offentligheden bliver opfattet som denne klubs formand uden ngdvendigvis
at have rets- og handleevne til at binde eller reprasentere klubben pa omradet for

ansattelse.”167

8.2. Indirekte forskelsbehandling

Der ses ikke at veere sager fra EU-Domstolen, der tager stilling til om, der skal andet og
mere til for, at en medarbejder kan have pavist faktiske omstendigheder ved indirekte
forskelsbehandling. Hvornar der konkret er pavist faktiske omsteendigheder i forhold til
indirekte forskelshehandling, har savel ligebehandlingsnaevnet som de almindelige
domstole imidlertid haft rig lejlighed til at vurdere. Nedenfor skal blot navnes et par
eksempler.

En situation, der opstar med jevne mellemrum er, hvorvidt arbejdsgivers krav om
“fleksibilitet” i forbindelse med opsigelse fx i forbindelse med sparerunder er udtryk for
en faktisk omstendighed, der giver anledning til at formode, at der er udgvet indirekte
forskelsbehandling. Hertil er det gentagende gange fastslaet, at det vil det veere, hvis den

manglende fleksibilitet skyldes handicappet.t6®

En lgnmodtager kan ogsd, jf. direktivets betragtning 15, pavise de faktiske
omstendigheder ved brug af fx statistisk materiale. Der ses ikke, at der er
Hojesteretspraksis vedr. handicap, men i forhold til alder er det fastslaet, at statistiske
oplysninger vedrgrende fx opsagtes alder og aldersfordeling i den samlede
medarbejdergruppe kan indga ved bedemmelsen af, om der er skabt formodning for
forskelsbehandling, og at sadanne statistiske oplysninger, hvis de er palidelige og
tilstraekkeligt signifikante, i sig selv kan skabe en formodning for forskelsbehandling.®®
Ligebehandlingsnavnet har derimod afvist, at generelle oplysninger fra Danmarks
Statistik i sig selv kan skabe formodning for forskelsbehandling pa grund af ken, men det

kan indgé i vurderingen heraf.1’® Eftersom det er samme bevisbyrdebestemmelse, der

167 Premis 53.

168 Fx KEN nr. 9560 af 21.6.2018.

19 HRD af 14.12.2015 i Sag 28/2015.
170 KEN nr. 9531 af 20.4.2016.
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finder anvendelse ved alle lovens kriterier, kan den samme argumentation laegges til

grund i forhold til forskelsbehandling pga. handicap.

Har lanmodtageren lgftet sin del af bevisbyrden for, at vedkommende lider af et handicap,
at arbejdsgiver vidste/burde vide det og at der er pavist faktiske omstendigheder, der
giver anledning til at formode, at arbejdsgiver har udgvet forskelsbehandling, sa ma
arbejdsgiver pé sin side kunne bevise, at ligebehandlingsprincippet ikke er kraenket.!’
Denne bevishyrde kan vere tung at lafte, men et vigtigt element i vurderingen, nar der er
tale om indirekte forskelsbehandling, er om arbejdsgiver har iagttaget sin pligt til at
iveerkseette rimelige og hensigtsmaessige tilpasninger efter forskelsbehandlingslovens 8

2a, jf. nedenfor under afsnit 9.

9. Tilpasningsforpligtelsen

Tilpasningsforpligtelsen i forskelsbehandlingslovens § 2a er udtryk for en nyskabelse i
dansk ret, og kom som resten af beskyttelsen mod forskelsbehandling pga. handicap ind
med restimplementeringen af beskeaftigelsesdirektivet i 2004, hvor den gennemfarer

direktivets art. 5.172

Formalet med bestemmelsen er at sikre overholdelse af princippet om ligebehandling og
sikre at handicappede far adgang til arbejdsmarkedet pa samme made som det er tilfeeldet
for andre kollegaer, der ikke er handicappede,'” dvs. fjerne eller udjeevne de hindringer,
der star i vejen for, at en handicappet kan fa adgang til arbejdsmarkedet. Et formal, der
understgttes af direktivets betragtning 16, hvor det understreges at iveerkseattelsen af
foranstaltninger, der tager hensyn til behovene hos personer med handicap pa
arbejdspladsen, spiller en vigtig rolle i bekeempelsen af forskelsbehandling pa grund af
handicap. En forskelsbehandling, der kan hindre opfyldelsen af malene i EF-traktaten,
seerligt opnaelsen af et hgjt beskeaftigelsesniveau, et hgijt socialt beskyttelsesniveau,
hgjnelse af levestandarden og livskvaliteten, gkonomisk og social samhgrighed og

solidaritet, samt fri bevaegelighed for personer.*’

11 Forskelsbehandlingslovens § 7a.

172 Bem. til lovforslag nr. 92 af 11.11.2004, § 1, nr. 11.

13 Bem. til lovforslag nr. 92 af 11.11.2004, pkt. 2.1.1., samt § 1, nr. 11.
174 Betragtning 11 direktiv 2000/78/EF.
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Forpligtelsen finder efter sin ordlyd alene anvendelse i forbindelse med
forskelsbehandling pa grund af handicap, og dermed ikke ved nogen af de gvrige

beskyttelseskriterier i forskelsbehandlingsloven og den palaegger arbejdsgiver at;

”... treeffe de foranstaltninger, der er hensigtsmaessige i betragtning af de konkrete behov,
for at give en person med handicap adgang til beskaftigelse, til at udgve beskaftigelse eller
have fremgang i beskeftigelse, eller for en at give en person med handicap adgang til

uddannelse.”

Pligten geelder dog ikke, hvis arbejdsgiver derved palegges en uforholdsmaessig stor
byrde. En byrde anses ikke for uforholdsmeessig stor, hvis den i tilstreekkeligt omfang

lettes gennem offentlige foranstaltninger.'’

Ordlyden af forskelsbehandlingslovens 8§ 2a er identisk med direktivets art 5, bortset fra,
at direktivet indledningsvist preeciserer, at de tilpasninger, der skal foretages, skal vere
af “rimeligt omfang”. Pa trods af vigtigheden af at sikre handicappede adgang til
arbejdsmarkedet er bestemmelsen dermed ogsa et udtryk balancen mellem arbejdsgivers
pligt til at foretage tilpasninger og hvornar disse er for byrdefulde eller ikke proportionale

og dermed ikke kan kraeves foretaget, jf. de falgende afsnit.

FN’s handicapkonvention indeholder ligeledes en tilpasningsforpligtelse pa
arbejdsmarkedet,'”® og som ved handicapbegrebet skal EU-domstolen fortolke direktivets
forpligtelse i overensstemmelse med konventionen, hvilket EU-domstolen ogsa konkret

har anerkendt i Ring/Werge-sagerne.t’’

Forpligtelsen efter konventionen er dog farst og fremmest rettet mod medlemsstaterne,
som paleegges at sikre og fremme virkeliggarelsen af retten til arbejde ved at tage
passende skridt, herunder lovgivning, til at sikre, at rimelig tilpasning ydes til personer

med handicap pa arbejdspladsen, der ifglge konventionens art 2, 4. led er:

”... ngdvendige og passende é&ndringer og justeringer, som ikke indebarer en
uforholdsmaessig stor eller ungdvendig byrde, nar dette er ngdvendigt i et konkret tilfelde
for at sikre, at personer med handicap kan nyde eller udave alle menneskerettigheder og

grundleggende frihedsrettigheder pa lige fod med andre.”

175 Forskelsbehandlingslovens § 2a.
176 Art, 27, stk. 1, litra i.
177 De forenede sager C-335/11 og C-337/11, Praemis 55.

42



Tekstmaessigt leegger definitionen i konventionen sig dermed op ad direktivets omend
konventionens definition har et bredere sigte, da forpligtelsen ogsa finder anvendelse pa
andre omréder end inden for arbejdsmarkedet.>’® | det falgende leegges det derfor til

grund, at EU-Domstolens afgarelser er konforme med FN konventionens definition.

Konsekvensen af tilpasningsforpligtelsen er, at arbejdsgiver ma vurdere en medarbejder
med handicap pa lige fod med gvrige medarbejdere, med respekt af

tilpasningsforpligtelsen.™®

9.1. Direkte forskelsbehandling

Tilpasningsforpligtelsen finder, jf. forskelsbehandlingslovens § 1, stk. 3, sidste pkt. og
direktivets art. 2, stk. 2. litra b, punkt ii modsatningsvist, ikke anvendelse ved direkte
forskelsbehandling. Dette skal naturligvis ses i den sammenhang, at direkte
forskelsbehandling p& grund af handicap altid er forbudt.*® Det er dermed ikke relevant

at drgfte tilpasningsforpligtelsen i relation til direkte forskelsbehandling.

9.2. Indirekte forskelsbehandling

Der er som anfart tale om indirekte forskelsbehandling, nar en bestemmelse, et kriterium
eller en praksis, der tilsyneladende er neutral, vil stille personer med et handicap ringere
end andre personer, med mindre den pagaeldende bestemmelse, betingelse eller praksis er
objektivt begrundet i et sagligt formal og midlerne til at opfylde det er hensigtsmaessige

og ngdvendige, jf. dog forskelsbehandlingslovens § 2a.

Heri ligger, at en forskelsbehandling ikke ngdvendigvis er i strid med loven, hvis den er
begrundet i et sagligt formal og den er proportional, men i denne
proportionalitetsvurdering indgar qua henvisningen til § 2a, om arbejdsgiver har iagttaget

sin pligt til at treeffe hensigtsmaessige tilpasninger.

Det er derfor klart, at der med henvisningen til § 2a er tale om en skarpet

proportionalitetsvurdering og at samspillet mellem 81, stk. 3 og § 2a er centralt for

18 Ex ogsd art. 5, stk. 3 om lighed og ikke-diskrimination, og art. 24, stk. 2, litra ¢ om uddannelse.
179 Bem. til lovforslag nr. 92 af 11.11.2004, § 1, nr. 11.
180 Ruth Nielsen; Civilretlige diskriminationsforbud, s. 69, samt denne afhandlings afsnit 5.1.
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vurderingen af, om der er tale om saglig eller usaglig indirekte forskelsbehandling af en
person med handicap.'8!

9.3. Tilknytningsbaseret forskelsbehandling

| forleengelse af diskussionen under pkt. 5.3. om, hvorvidt den tilknytningsbaserede
forskelsbehandling omfatter bade den direkte som den indirekte forskelsbehandling, er
det relevant at se pa om tilpasningsforpligtelsen ved indirekte forskelsbehandling ogsa
finder anvendelse, nar det ikke er den ansatte selv, men en til den ansatte tilknyttet person,
der lider af handicappet.

Konklusionen er for sa vidt enkel, hvis der alene er tale om en beskyttelse ved direkte
forskelsbehandling. Her falger det klart af ordlyden af 81, stk. 2 og 8 1, stk. 3
modsatningsvist, at der ikke bestar en tilpasningsforpligtelse, jf. ogsa ovenfor under
afsnit 9.1. Men omfatter den tilknytningsbaserede forskelsbehandling ogsa den indirekte
forskelsbehandling, vil der qua henvisningen i § 1, stk. 3 til § 2a kunne stilles spargsmal
hertil.

Ser man pa ordlyden af forskelsbehandlingslovens & 2a, savel som direktivets art. 5,
fremgar det, at tilpasningerne har til formdl at give en handicappet adgang til
beskaftigelse”, mens det i betragtning 16 og 20 er, at ’tage hensyn til behovene hos
personer med handicap pa arbejdspladsen™ samt “tilpasse arbejdspladsen til en
handicappet”. Mens betragtning 17 anferer, at "Med forbehold af forpligtelsen til i
rimeligt omfang at foretage tilpasninger af hensyn til personer med handicap, kraver
dette direktiv hverken ansettelse, forfremmelse, fortsat ansattelse, eller uddannelse af en
person, der ikke er kompetent, egnet eller disponibel...” Ser man isoleret pa betragtning
17 kan den sprogligt lede til den tolkning, at tilpasningsforpligtelsen ogsa kan udstraekkes
til tilknytningsbaseret forskelsbehandling. Dette flugter dog ikke med den klare sproglige
forstaelse af § 2a, art 5 og betragtning 16 og 20, der klart retter sig mod den handicappede
selv. Sidstnavnte fortolkning er ogsa endeligt konfirmeret af EU-Domstolen, der i
Coleman-sagen fastslar, at tilpasningsforpligtelsen efter sin ordlyd alene finder

anvendelse for den handicappede selv.'®?

181 Bem. til lovforslag nr. 92 af 11.11.2004, § 1, nr. 5.
182C-303/06 preemis 39
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Der kan derfor ikke veere tvivl om konklusionen. Men det kan anfares, at det ikke vil
savne mening at paleegge arbejdsgiver en tilpasningsforpligtelse, uanset det ikke er den
ansatte selv, der er handicappet. | mange til feelde vil fleksibilitet i arbejdstider, nedsat
tid, mulighed for hjemmearbejde mv. vere en yderst relevant og pakravet tilpasning for
en medarbejder, der varetager den primare omsorg for en handicappet neartstaende.
Samme argumentation synes at vere grundlaget for mindretallets praemisser i
Ligebehandlingsnavnets kendelse nr. 9857, hvor det var ubestridt, at en mor havde et
ikke ubetydeligt fraveer pga. sit barns astmatiske bronkitis, der gjorde, at moderen ikke
var disponibel i forhold til sit arbejde. Mindretallet udtalte, at medarbejderen ville vaere
disponibel, hvis arbejdsgiver havde gennemfart de tilpasningsforanstaltninger, som var
foreslaet af medarbejderen for at muliggere hendes deltagelse i arbejdslivet pa lige fod
med andre arbejdstagere, men fandt sig herudover bundet af EU-Domstolens afgarelse i
Coleman-sagen, og konstaterede, at arbejdsgiver ikke var retligt forpligtet over for klager
til at treeffe disse foranstaltninger, hvorefter opsigelsen fandtes saglig og proportional.

Ser man saledes pa den geldende retstilling, har arbejdsgiver ikke en
tilpasningsforpligtelse, forinden der fx tages skridt til opsigelse. Konsekvensen heraf kan
blive, at en medarbejder undlader at varetage pasningen af sin handicappede neertstaende,
da medarbejderen er bekymret for at miste sit job. Set ud fra et samfundsmaessigt
perspektiv er det ikke en gnskelig situation, da en del plejeopgaver legges over pa de
nartstaende. | de allermest presserende tilfeelde som pleje af alvorligt syge, herunder
handicappede, er der dog en lovhjemlet ret til frihed fra arbejdet,’®® men denne er for det
forste tidsbegraenset til maksimalt 9 maneder, og kan alene opdeles i kortere perioder end
1 maned, hvis arbejdsgiver samtykker. Den antages derfor kun at deekke en afgreenset del
af det behov for tilpasninger den nartstaende, der varetager pasningen af en handicappet,

kan have behov for.18*

I den foreliggende Hgjesteretspraksis om opsigelse af medarbejdere med handicappede
barn, udtaler Hgjesteret sig ikke konkret om, hvorvidt arbejdsgivers eventuelle forsgg pa
tilpasninger alligevel indgar i vurderingen af opsigelsens saglighed. Hgjesteret har blot
kortfattet konkluderet, at formalet med opsigelsen var sagligt og valget af pagaeldendetil

183 ov nr. 223 af 22.3.2006 § 1, nr. 1.
184 BK nr. 1114 af 30.8.2018 § 118.
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opsigelse var hensigtsmaessigt og ngdvendigt for at opnd malet, 8 eller at der ikke har
veeret oplysninger i sagen, der tydede pa forskelsbehandling ved afslaget pa yderligere
orlov.18 Eftersom en opsigelse, i hvert fald pa overenskomstdaekkede omrader, savel som
pa det offentlige omrade, skal kunne begrundes sagligt og underlegges en
proportionalitetsvurdering, ma arbejdsgivers bestraebelser alt andet lige indga i
vurderingen. Men ser man pa Hgjesterets formuleringer efterlader det ikke et indtryk af,
at det er sket med en ligesa stor veegt, som var der en direkte forpligtelse hertil. Den
manglende tilpasningsforpligtelse ma derfor alt andet lige stille den ansatte, der ikke selv
er handicappet, meget ringere end den ansatte der er. Herudover kan der argumenteres
med, at en manglende tilpasningsforpligtelse harmonerer darligt med de hensyn, der
ligger til grund for direktivet, som de kom til udtryk i Coleman-sagen som begrundelse
for at udbrede beskyttelsen til at gelde for andre end den ansatte selv. Men det er
herudover vanskeligt at argumentere imod den retsstilling, der én gang er fastslaet af EU-

Domstolen.

9.4. Hensigtsmaessige foranstaltninger

De foranstaltninger som arbejdsgiver er forpligtet til at iveerksaette, er "hensigtsmassige”
foranstaltninger. Forskelsbehandlingsloven indeholder ingen naermer vejledning i, hvilke
foranstaltninger, der kan anses for “hensigtsmassige”. Det ger derimod savel

forarbejderne til forskelsbehandlingsloven som direktivet.

Forarbejderne til loven henviser for det farste til direktivets betragtning 20 samt til, at det
er en forpligtelse, der ligger udover den forpligtelse, der allerede efter dansk ret fremgar
af arbejdsmiljgreglerne, hvoraf det falger, at der ved indretning af faste arbejdssteder skal

tages hensyn til personer med handicap.*®’

Selve arbejdsmiljeloven?®® indeholder primert overordnede regler, der udmgntes mere

konkret i bekendtggrelse og AT vejledninger.'® Ses fx pa bekendtgarelsen om faste

185 Faerrest mulige skift af dagplejer i HRD af 27.4.2016 i sag 151/2015.

186 Behov for fortsat orlov til pasning af handicappet barn i HRD af 8.10.2014 i sag 311/2012.

187Bem. til lovforslag nr. 92 af 11.11.2004, § 1, nr. 11.

18 | BK nr. 1084 af 19. september 2017 med senere @ndringer.

189 AT-vejledninger er udstedt af arbejdstilsynet og beskriver, hvordan reglerne i
arbejdsmiljglovgivningen skal fortolkes. AT-vejledningerne er ikke bindende for virksomhederne, men
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arbejdssteders indretning,**® har arbejdsgiver en pligt til at tage hensyn til handicappede
arbejdstagere navnlig i forhold til feerdselsveje og arealer, dere, porte, indretning af den
enkeltes arbejdsplads, indretning af toiletter, handvaske og baderum. Heri ligger altsa
allerede en forpligtelse for arbejdsgiver til at sgrge for, at disse minimumshensyn er taget
og forpligtelsen til at foretage tilpasninger efter forskelsbehandlingsloven ligger, jf.
forarbejderne hertil, ovenpa. Hermed skal naeppe forstas, at det ikke er en overtredelse af
tilpasningsforpligtelsen, hvis arbejdsgiver end ikke iagttager pligterne efter
arbejdsmiljgloven men nok snarere, at lovgiver har forudsat, at tilpasningsforpligtelsen

ogsa omfatter disse allerede gaeldende tilpasninger.

De tilpasninger, der falger af bekendtgarelsen, lider herudover af den afggrende svaghed,
at de alene finder anvendelse ved nyindretning af arbejdssteder, herunder vasentlig
ombygning, der kan sidestilles med nyindretning.'®* Der kan derfor stilles spgrgsmalstegn
ved den reelle og selvstendige veerdi heraf, da der alt andet lige ma veere en del
arbejdspladser i eldre byggeri, der ikke uden videre udsettes for vaesentlige
ombygninger. Ligeledes kan det veere abent for fortolkning, hvornar noget er en

veaesentlig” ombygning.
Ser man herefter pa de pligter, som direktivets betragtning 20 foreskriver, er der tale om:

“passende, dvs. effektive og praktiske foranstaltninger med henblik pa at tilpasse
arbejdspladsen til en handicappet, f.eks. ved at indrette lokaler eller tilpasse udstyr,

arbejdsmenstre, opgavefordeling, samt adgang til uddannelse og instruktion™.

I denne forbindelse er det for det farste vigtigt at leegge maerke til brugen af f.eks.” i
direktivets oplistning af tilpasningsforanstaltninger og for det andet, at der er tale om
brede formuleringer. Direktivet kommer saledes kun med overordnede eksempler pa
tilpasninger, der kan veere hensigtsmassige, men indeholder ikke en endelig absolut

afgreensning heraf.

bygger pa reglerne i arbejdsmiljgloven med tilhgrende bekendtgarelser, der er bindende.
https://arbejdstilsynet.dk/da/regler/hvad-er-en-at-vejledning

0BEK nr. 96 af 13.2.2001 med senere andringer §8§ 13,15,19, 47, 50, 54, jf. § 18.

191 Arbejdsministeriets BEK nr. 96 af 13.2.2001 med senere andringer §7, stk. 1. 1. pkt.
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https://arbejdstilsynet.dk/da/regler/hvad-er-en-at-vejledning

I Ring/Werge-sagerne, hvor EU-Domstolen blandt andet skulle tage stilling til, om en
nedseettelse af arbejdstiden udger en relevant tilpasningsforanstaltning i medfer af

direktivets art. 5, udtrykte Domstolen det pa denne made:

”Eftersom 20. betragtning til direktiv 2000/78 og FN-konventionens artikel 2, fjerde led,
for det forste omfatter foranstaltninger, som ikke blot er materielle, men ogsa
organisatoriske, og eftersom termen »arbejdsmgnster« for det andet skal forstas som den
rytme eller det tempo, hvori arbejdet udfares, kan det ikke udelukkes, at en nedsattelse af
arbejdstiden kan udggare en af de tilpasningsforanstaltninger, der er omhandlet i dette

direktivs artikel 5.

Det bemeerkes i gvrigt, at den opregning af passende foranstaltninger med henblik pa at
tilpasse arbejdspladsen til en handicappet person, som er indeholdt i 20. betragtning til
direktiv 2000/78, ikke er udtemmende, og en nedseettelse af arbejdstiden kan falgelig, selv
hvis den ikke er omfattet af begrebet »arbejdsmenstre«, anses for en
tilpasningsforanstaltning som omhandlet i dette direktivs artikel 5 i tilfelde, hvor en

nedseettelse af arbejdstiden gar det muligt for arbejdstageren at kunne fortsaette med at

udgve sin beskaftigelse i overensstemmelse med formalet med naevnte artikel.””*%

At direktivet benytter sig af en aben og fleksibel oplistning, passer godt med, at
definitionen pa handicap er miljerelateret og at funktionshegransningerne kan folde sig
ud pa mange mader. Det gar det herudover muligt for direktivet at opfylde sit overordnede
formal, uanset den samfundsmeaessige udvikling, der uvaegerligt ma finde sted fx i forhold
til mader, hvorpa arbejdslivet tilretteleegges, den teknologiske udvikling mv. samt

adgangen til hjeelpemidler etc.

Ses pa dansk retspraksis har domstolene i en lang raekke sager taget stilling til, om en
tilpasning i en konkret situation er relevant og hensigtsmaessig. Fx i ”Den hjerneskadede
konsulent”,'® hvor en personlig vejleder, mentor og konkret feedback var
hensigtsmaessige tilpasninger. 1 ”Skibby Supermarked”,'** hvor en omplacering internt
som leder af postafdelingen i kombination med administrative opgaver, ansattelse pa
deltid og etablering af fleksjob blev vurderet til at veere hensigtsmaessige foranstaltninger.

192 Preemis 55 og 56.
198 @D af 14.10.2014 sag B-3774-13.
19%HRD af 11.8.2015 i Sag 104/2014.
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| ”Socialrddgiveren”'® var det foranstaltninger mod lys- og lysfalsomhed, flere
administrative opgaver, mindre klientkontakt, samt &ndrede mgdetider, der var
hensigtsmaessige. Mens det i ”Skov- og landskabsingenigren”'® var nedsat tid,

hjemmearbejde og a&ndret forhold mellem manuelt og administrativt arbejde.

Hensigtsmassige tilpasninger kan herudover ogsa besta i fx sarlige hjaelpemidler,
undervisningsmaterialer, arbejdsredskaber og mindre arbejdspladsindretninger som fx.
specialsade til bil, teleslynge, leseprogrammer etc. personlig assistance, som der efter
omstendighederne kan gives tilskud til i medfgr af fx lov om en aktiv

beskaftigelsesindsats eller lov om kompensation til handicappede i erhverv.'®’

Pa baggrund heraf ma det derfor kunne konkluderes, at arbejdsgiver ma vurdere alle
relevante muligheder for at tilpasse arbejdet til den handicappede medarbejder, bade hvad
angar fysiske og mere organisatoriske tilpasninger. Om arbejdsgiver herefter har pligt til
at iveerkseette foranstaltningen er op til en konkret vurdering i den enkelte situation, og
afhaenger af om foranstaltningen er for byrdefuld for arbejdsgiver, hvilket analyseres

narmere nedenfor i afsnit 9.5.

9.5. Er foranstaltningerne for byrdefulde?

Et centralt element i analysen er, om en tilpasning medferer en uforholdsmaessig stor
byrde for arbejdsgiver. Forarbejderne til forskelsbehandlingsloven!®® henviser til

direktivets betragtning 21, hvoraf det fremgar, at der navnlig bar:

... tages hensyn til de finansielle og andre omkostninger, der er forbundet hermed, samt
til organisationernes eller virksomhedernes stgrrelse og finansielle midler samt

mulighederne for at opna offentlige tilskud eller anden statte.”

Det anerkendes dermed direkte, at man i vurderingen ma se pa forholdene hos den enkelte
arbejdsgiver og dennes muligheder. Hermed forstas, at man ikke kan palaegge en lille

arbejdsgiver at iverksatte de samme a&ndringer som en stgrre, samt at det tilleegges veegt

1% KEN 9739 af 30.8.2018.

1% F1LD af 16.11.2016 i sag B-2755-15

197Bem. til lovforslag nr. 92 af 11.11.2004, pkt. 5.

1% Bem. til lovforslag nr. 92 af 11.11.2004, § 1, nr. 11.
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om arbejdsgiver far, eller kan fa, hel eller delvis gkonomisk kompensation fra det
offentlige til den eventuelle merudgift, der er forbundet med en
tilpasningsforanstaltning.®® Men ngjagtig hvornar en foranstaltning er for byrdefuld, mé
i sidste ende afklares i retspraksis, hvilket der, som det vil fremga nedenfor, er talrige
eksempler pa. En tilpasning er som anfart ikke urimelig, hvis arbejdsgiver kan fa offentlig
statte hertil, men omvendt kan arbejdsgiver ikke opna offentlig statte til alle tilpasninger,
som en handicappet har behov for. Det fglger ogsa heraf, at det grundleeggende er en
betingelse for, at arbejdsgiver kan fa daekket en udgift, at den ligger ud over, hvad
arbejdsgiver forudseaettes at afholde og at hjelpemidlerne ikke er almindeligt

forekommende pa arbejdspladsen.?®

9.5.1. Pligter, der falger af arbejdsmiljgloven

Som anfert fremgar det af forarbejderne til forskelsbehandlingsloven, at

tilpasningsforpligtelsen ligger udover den pligt, der faglger af arbejdsmiljgloven.

Det har ikke vaeret muligt at finde afgarelser, der helt eller delvist er procederet pa, at
arbejdsgiver end ikke har levet op til sin forpligtelse efter arbejdsmiljgloven til ved
nybyggeri eller vaesentlige ombygninger at tilpasse arbejdspladsen til handicappede
generelt. Deri ligger formentligt ikke, at arbejdsgiver altid overholder denne forpligtelse,
men at pastanden “opsluges” af en mere specifik pastand om, at arbejdsgiver ikke har
efterlevet sin tilpasningsforpligtelse efter forskelsbehandlingsloven i forhold til en
konkret medarbejder. Men det ma legges til grund, at de pligter, der falger af
arbejdsmiljgloven, med tilhgrende bekendtgarelser og vejledninger, som udgangspunkt
er anerkendt som rimelige i dansk ret, da det er konkrete pligter fastsat af lovgiver. Den
altovervejende hovedregel ma derfor ogsa vare, at arbejdsgiver uden videre skal iagttage
de pligter, der faglger af arbejdsmiljgloven og efter omstendighederne afholde
omkostningerne forbundet hermed, med mindre der konkret kan gives stgtte efter den
handicapkompenserende lovgivning.?! Gar arbejdsgiver ikke det, kan der argumenteres

for, at det allerede derfor er en tilsidesattelse af tilpasningsforpligtelsen jf. § 2a i forhold

19 Finn Schwarz og Jens Jakob Hartmann; Forbud mod forskelshehandling pa arbejdsmarkedet —
forskelsbehandlingsloven, s. 285.

200 Bem. til lovforslag nr. 92 af 11.11.2004, § 1, nr. 11.

21FEx LBK nr. 1342 af 21.11.2016.
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til den konkrete medarbejder. Der kan dog peges pa det usikkerhedsmoment, at der kan
veere en veaesentlig merudgift forbundet ved at indrette arbejdspladsen handicapvenligt,
der overstiger hvad den enkelte arbejdsgiver formar. Ligesom det formentligt vil vare
vaesentlig mere byrdefuldt, hvis der efterfalgende skal redresseres pa en manglende
efterlevelse af arbejdsmiljgloven. Henset til savel forskelsbehandlingslovens regler, som
formalet med arbejdsmiljgloven, virker det dog ikke korrekt, hvis en arbejdsgiver i farste
omgang undlader at opfylde sine generelle pligter efter arbejdsmiljgloven, for senere at
blive frikendt for forskelsbehandling, med henvisning til, at en tilpasning arbejdsgiver
allerede var forpligtet til at foretage efter arbejdsmiljgloven, er for gkonomisk byrdefulde,
fordi den skal iagttages efterfalgende.

9.5.2. /ndret indretning af arbejdspladsen

En andret indretning af arbejdspladsen kan ogsa ligge udover, hvad der falger af
arbejdsmiljeloven, men heller ikke her foreligger der, sa vidt vides, mange eksempler pa,
hvornar en tilpasning, herunder en gkonomisk udgift, er for byrdefuld for arbejdsgiver.

@stre Landsret har i 20112 fastsl3et, at en gkonomisk udgift pa 40.000 kr. ekskl. moms
til en @ndret indretning af arbejdspladsen til en medarbejder med en veesentlig
hagrenedsattelse ikke kunne anses for en uforholdsmaessig stor byrde. | preemisserne lagde
landsretten dog veegt pa, at arbejdsgiver end ikke havde undersggt muligheden for at opna
offentligt tilskud til ombygningen ved medarbejderens bopalskommune. Som det vil
fremga af det felgende, vejer det i andre afgerelser om arbejdsgivers
tilpasningsforpligtelse meget tungt, at arbejdsgiver kan redegere for, at der ligger saglige
driftsmassige hensyn til grund for beslutningen.?® Det kan derfor ikke afvises, at
afgarelsen var blevet en anden, hvis det konkret kunne dokumenteres, at
bopaelskommunen ikke ville yde steatte eller, at arbejdsgivers gkonomi paviseligt ikke
kunne bzere ombygningen.

22| D af 29.6.2011 i sag B-2814-10.
23 Fx HRD af 13.4.2016 i sag 98/2015 "Byplanlaeggeren” ctr. HRD af 11.8.2015 i sag 104/2014 "Skibby
Supermarked”.
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9.5.3. Opnormering

Nedsat tid, @ndrede arbejdsopgaver ol. for en handicappet medarbejder kan veere en
hensigtsmaessig tilpasning, men det kan alt andet lige medfare, at der er arbejdsopgaver,
som ikke blive lgst og ikke kan lgses inden for den eksisterende bemanding. Det affader
spgrgsmalet, om arbejdsgiver skal tale en opnormering af personalet som falge af den

handicappedes behov for tilpasninger.

Dette spargsmal kan igen deles i to. 1. som en personlig assistent eller 2. som en reel

opnormering.

Personlig assistent

En personlig assistent tilkendes efter den handicap kompenserende lovgivning, hvorefter
jobcentret afholder udgifterne til assistenten. Pagaldende er alene ansat til at udfare
praktiske arbejdsfunktioner som fx at veere dgvetolk, “bladre i bogen” for den lamme
jurist ol. De faglige og indholdsmaessige jobfunktioner skal personen med handicap
derimod selv kunne udfare.?% Der ses ikke at veere afgarelser, der konkret tager stilling
til, om det i sidste ende er for byrdefuldt for arbejdsgiver at have en ekstra medarbejder,

uanset vedkommende er betalt af kommunen.

| ”Den synshandicappede arkitekt”2% frifandt Landsretten arbejdsgiver, netop fordi det
ikke var muligt at opna stette, da assistenten skulle udfere kerneopgaver for den
handicappede. Men afgarelsen kan ses som en indikation i retning af, at arbejdsgiver ogsa
her ma tale meget, hvis den forggede udgift bliver afholdt af det offentlige. | sagen var
der saledes behov for en personlig assistent til en vasentlig del af arkitektens
arbejdsopgaver, hvorfor det ville have veret naturligt for Landsretten at knytte en

bemeerkning hertil, hvis det alene af den grund var for byrdefuldt.

| "Vokseneleven”2%® havde arbejdsgiver afvist en personlig assistent, da arbejdsgiver ikke
fandt det praktisk muligt, men fandt forslaget "abstrakt”. Arbejdsgiver gnskede dog ikke

at indga i dialog med kommunen om det naermere indhold og redegjorde heller ikke

204 BEK nr. 817 af 26.6.2013 §813-15. Som udgangspunkt ydes tilskud i op til 20 timer pr. uge, men der
kan efter omstaendighederne ydes stgtte i op til 37 timer.

251D 5.3.2008 i sag B-0413-07.

206 SHD af 2.4.2009 sag F 26/07.
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narmere for, hvorfor det ikke var praktisk muligt. P4 denne baggrund fandt Sg- og
Handelsretten ikke, at ordningen var for byrdefuld.

Uanset disse afgarelser kan det dog ikke afvises, at en personlig assistent i nogle tilfeelde
vil kunne udgare en driftsmaessig udfordring, fx hvis der er tale om en arbejdsplads, der
rent fysisk ikke kan rumme en ekstra person. Eller hvis der maske er tale om flere
forskellige assistenter, der skal have deres gang pa arbejdspladsen og hvor det vil volde
store problemer at planleegge hermed. Et element i vurderingen vil ogsa vere, at
arbejdsgiver alene kompenseres i forhold til en studenterlgnsats, og dermed formentligt
ikke opnar fuld gkonomisk kompensation for den lgnudgift, der er til assistenten.?’” Men
det er klart, at det ikke er enhver merudgift, der kan medfere, at det er for byrdefuld og
der derfor skal mere til end, hvis arbejdsgiver slet ikke kompenseres.

Opnormering

Med en reel opnormering menes, at arbejdsgiver ansatter en ekstra medarbejder til at
udfere samme arbejdsfunktioner som den handicappede. Dvs. der er modsat den
personlige assistent ikke blot tale om praktisk assistance men derimod, at kerneopgaver
overtages af en nyansat medarbejder. Her har flere afgarelser konkret konkluderet, at det

var mere end arbejdsgiver skulle tale.

| ”Den farveblinde skibsassistent” 2% gjorde skibsassistentens farveblindhed ham ude af
stand til at udfere udkigstjenesten, der var en vasentlig arbejdsopgave og eneste reelle
mulighed for tilpasning var at ansatte en ekstra skibsassistent til at vaere pa havet med

den farveblinde assistent.

| ”Den synshandicappede arkitekt”?®® var eneste reelle mulighed for tilpasning en
personlig assistent. Men den personlige assistent skulle veere uddannet arkitekt og udfare
vaesentlige faglige arbejdsopgaver, som det efter Landsrettens vurdering ikke var muligt
at opna statte til efter reglerne om kompensation til handicappede i erhverv. Herefter var

tilpasningen for byrdefuld for arbejdsgiver.

207BEK nr. 817 af 26.6.2013 § 22.
28 SHD af 22.12.2014 i Sag F-2-13.
29| D af 5.3.2008 i sag B-0413-07.
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| "Byplanlaeggeren”? kunne medarbejderen alene arbejde 20 timer om ugen. Afdelingen
var alene besat med 3 medarbejdere og karaktererne af arbejdsopgaverne
ngdvendiggjorde, at samme medarbejder varetog hele sagsbehandlingsforlgb. | kraft
heraf vurderede arbejdsgiver, at fuldtidsansattelse var en ngdvendighed. Hgjesteret gav
arbejdsgiver medhold og fastslog, at det ligger uden for arbejdsgivers forpligtelse at

opnormere bemandingen med en fuldtidsstilling.

Svenning Andersen konkluderer pa baggrund af ovenstaende domme meget absolut, at
arbejdsgiver aldrig vil kunne palaegges at etablere dobbeltbemanding.?!* Konklusionen
ma med henvisning til Hgjesterets klare premisser i "Byplanleeggeren” vere et korrekt
udtryk for den geeldende danske retstilstand, da det tilkommer de nationale domstole at

vurdere, om en tilpasning er for byrdefuld.

Men ser man pa EU-domstolens pramisser i Ring/Werge sagen, der understreger at
opregningen af mulige tilpasninger ikke er udtemmende,?!2 samt at det netop er op til en
konkret vurdering om tilpasningen er for byrdefuld, s ma konklusionen dog vere den
mere nuancerede, at arbejdsgiver ogsa her ma hele analysekaden igennem, inden
muligheden blot afvises. | hvert fald, hvis man som arbejdsgiver vil veaere pa den sikre
side set i forhold til, hvad arbejdsgiver risikerer ved ikke at have undersggt relevante og

hensigtsmaessige tilpasninger.?t

Svenning Andersens konklusion ma herudover forudsette, at der er tale om en reel
dobbeltbemanding og ikke som ovenfor fx en personlig assistent eller der pa anden made
opnas gkonomisk kompensation for arbejdsgivers forggede udgift. Synspunktet kan
herudover ogsa udfordres, hvis medarbejderens resterende arbejdsevne reelt er sa lille, at
den gkonomiske udgift forbundet med en opnormering bliver minimal. Det kan fx veere
tilfeldet, hvor opnormeringen bestar i, at der etableres et "mini fleksjob”, til den
handicappede, samtidig med, at der ansattes en ny pa fuld tid, jf. nedenfor under afsnit
9.5.5. Det &ndrer dog ikke pa, at etableringen af en reel dobbeltbemanding af et vist
omfang, der ikke ydes offentlig stette til, paferer arbejdsgiver en ikke uvasentlig

gkonomisk byrde, savel som planleegningsmaessige problemer. Det vil dermed veere

2I0HRD af 13.4.2016 i sag 98/2015.

211 |_ars Svenning Andersen, mf.; Funktionarret, s. 865 ff.
212 Praemis 56.

213 Se afsnit 9.8.
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serdeles vanskeligt at argumentere for, at det ikke ligger over grensen for, hvad
arbejdsgiver ma tale. Det er formentligt ogsa sadanne hensyn, der har fart til Hgjesterets

kontante udtalelse som udtryk for gaeldende dansk retspraksis.

9.5.4. Deltid

Som anfart ovenfor under afsnit 9.4. fandt EU-domstolen i Ring/Werge sagen, at nedsat
tid kan vere en hensigtsmaessig tilpasningsforanstaltning. Men ogsa her er det op til de

nationale domstole at vurdere, om det konkret er for byrdefuldt.

Hvis arbejdskraftbehovet skulle deekkes i ”Byplanleggeren”, var et alternativ til dobbelt
bemanding at etablere to deltidsstillinger pa hhv. 17 og 20 timer, hvilket arbejdsgiver ikke
fandt muligt. Hgjesteret foretog en eksplicit vurdering af de hensyn og fakta arbejdsgiver
havde anfgrt og konkluderede, at kommunens tilretteleeggelse af arbejdet hvilede pa
saglige hensyn. Hgjesteret fandt dermed ikke grundlag for at tilsidesette kommunens
vurdering af, at det ikke var muligt at tiloyde medarbejderen en deltidsstilling pa 20 timer
om ugen og samtidig leve op til kommunens servicemal. Modsat i ”Skibby
Supermarked”, hvor arbejdsgiver netop ikke kunne redeggare for, hvorfor en relevant
tilpasning fx i form af deltid ikke var mulig og bl.a. derfor ikke havde lgftet sin

bevisbyrde.

Hojesteret afviser dermed ikke generelt, at arbejdsgiver kan blive pélagt at etablere en
ekstra deltidsstilling. Men det vil blive underlagt en vurdering af, om arbejdsgiver kan
pavise saglige driftsmaessige hensyn, der taler imod. Kan arbejdsgiver dokumentere at
have foretaget en vurdering af de saglige driftsmassige hensyn, vil der formentligt skulle
meget til for domstolene anfaegter arbejdsgivers vurdering

Man kan stille det spgrgsmal, om arbejdsgivers tilpasningsforpligtelse ogsa betyder, at
arbejdsgiver skal baere udgiften til en lgndifference, der skyldes, at medarbejderen
tiloydes en deltidsstilling som en hensigtsmaessig tilpasningsforanstaltning. Synspunktet
var paberabt af klager i Ligebehandlingsnavnets kendelse om ”Socialradgiveren”,?* men
Navnet tog ikke stilling til spgrgsmalet. Det er vanskeligt at finde holdepunkter til statte

for pastanden, da udgangspunktet i den almindelige anszttelsesret er ”pro rata temporis”.

214 KEN nr. 9739 af 30.8.2018.
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Det vil sige forholdsmassige rettigheder i forhold til len mv. svarende til den nedsatte
arbejdstid.?*® Under alle omstaendigheder ma en gkonomisk udgift, der reelt vil betyde, at
arbejdsgiver skal honorere en handicappet med en (markant) hgjere timelgn for det
udferte arbejde, hurtigt fare til, at udgiften bliver urimelig byrdefuld og dermed
overstiger, hvad arbejdsgiver i medfar af tilpasningsforpligtelsen er pligtig til at tale.

Problemstillingen er dog ikke helt enkel, da en relevant tilpasning ogsa kan veere en lavere
arbejdsintensitet i de 37 timer, vedkommende er pa arbejdet. Denne problemstilling er
imidlertid anerkendt i savel “de nye” fleksjobregler som i overenskomsternes “sociale
kapitler”,?® hvor det er muligt at aftale searlige lanvilkar, hvis den handicappede har en
lavere arbejdsintensitet, uden det giver sig udslag i et behov for deltid.

9.5.5. Fleksjob

Der kan argumenteres for, at en af de faktorer, der bar pavirke afvejningen af, om det er
for byrdefuldt for arbejdsgiver at etablere en ekstra stilling, er muligheden for, at
medarbejderen kan tilkendes et fleksjob. Herunder de ggede muligheder for etablering af
“minifleksjob”, der er skabt gennem den seneste reform af reglerne om fleksjob og

fortidspension og de samfundsmaessige og politiske hensyn, der ligger bag.?’

Reformen tradte i kraft den 1.januar 2013, og den berende intention var at sikre plads i
fleksjobordningen til borgere med en meget begranset arbejdsevne, ved at understatte
muligheden for “minifleksjob” med en arbejdsintensitet pa under 12 timer om ugen og
helt ned til bare 1-2 timer om ugen.?'® Herudover @ndrede man pé& samspillet mellem
arbejdsgivers lgnudgift og kommunens refusion til den fleksjobansatte, sa arbejdsgiver
ved et fleksjob efter de ”nye” regler alene betaler for den arbejdsevne, den fleksjobansatte
reelt har, uanset antallet af timer den ansatte faktisk er pa arbejde.?*° I den gamle ordning
betalte arbejdsgiver derimod fuld overenskomstmaessig lgn, men modtog kompensation

for den nedsatte beskeaftigelsesgrad med enten 1/2 eller 2/3 af mindstelgnnen, hvilket gav

215 Ole Hasselbalch, Den danske arbejdsret, bind 11, afsnit 2.3.3.4.

216 De sociale kapitler er de aftalemaeessige rammer for fastholdelse af allerede ansatte og nyansattelse af
personer med nedsat erhvervsevne m.v.

217 https://star.dk/reformer/reformen-af-foertidspension-og-fleksjob/om-reformen/

218 Beskeeftigelsesministeriet, Evaluering af reform af fartidspension og fleksjob: Hovedrapport marts
2018, s. 77.

219 https://www.cabiweb.dk/temaer/nedsat-arbejdsevne/fleksjob/om-fleksjob-for-jobcentre/bevilling-

affleksjob/
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en “naturlig” grense for en fleksjobansattelse pa ca. 12 timer om ugen (1/3 af normal
overenskomstmaessig arbejdstid).??® Med den andrede aflgnningsstruktur frigares der
saledes alt andet lige flere ressourcer til at ansette en medarbejder som kompensation

gennem den nye ordning.

Det er dog vanskeligt at se, om lovgivers intentioner ogsa har haft en afledt effekt pa
retspraksis efter forskelsbehandlingsloven. | ”Byplanlaeggeren”, hvor arbejdsgiver ikke
var forpligtet til at etablere en deltidsstilling grundet de driftsmaessige forhold, var
medarbejderen ikke godkendt til fleksjob pa tidspunktet for opsigelsen, men blev det
efterfalgende med en arbejdstid pa 12 timer og blev herefter ansat i en lignende stilling i
en anden kommune. Hgjesteret bemeerker, at det ikke kan fare til et andet resultat, da den

nye afdeling blev opnormeret med 12 timer ekstra om ugen, da hun blev ansat i fleksjob.

Umiddelbart virker Hgjesterets begrundelse naturlig henset til vurderingen af, at
opgaverne i den farste stilling ngdvendiggjorde en medarbejder pa 37 timer, hvilket et
fleksjob ikke afhjeelper. Ligesom forklaringerne fra den nye arbejdsgiver understatter, at
der var tale om en starre afdeling med flere ansatte, der havde en anden made at
tilretteleegge driften pa, hvor deltidsansattelse var muligt. Men da fleksjobbet var tilkendt
efter opsigelsen, siger afgarelsen reelt ikke noget om, hvorvidt Hgjesteret ville eller ikke
ville have inddraget det med starre eller mindre tyngde, hvis det var tilkendt far

opsigelsen.

| ”Socialradgiveren®?! var medarbejderen heller ikke tilkendt et fleksjob pa
opsigelsestidspunktet, men det var italesat af medarbejderen overfor arbejdsgiver.
Arbejdsgiver havde i en arraekke Igbende ivarksat en reekke andre skanehensyn, herunder
tilbudt egen betalt nedsat tid, svarende til den forventede ansattelse i fleksjobbet, hvilket
medarbejderen afslog. Ligebehandlingsnavnet fandt pa denne baggrund, at arbejdsgiver
havde opfyldt sin tilpasningsforpligtelse og ikke var forpligtet til at afvente en afgerelse
om muligheden for fleksjob.

220 hitps://www.cabiweb.dk/lovstof/fleksjob-ansat-foer-2013/
221KEN nr. 9739 af 30.8.2018.
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| "Specialklasselaereren”?? fandt navnet derimod ikke, at arbejdsgiver i tilstraekkelig
grad havde bevist, at det ville have udgjort en uforholdsmaessig stor byrde at tilbyde

relevante skaneforanstaltninger, herunder eventuelt ansattelse i et fastholdelsesfleksjob.

Pa baggrund af ovenstaende ma det konkluderes, at de politiske og samfundsmaessige
hensyn, som lovgiver har tilkendegivet ved etableringen af den nye fleksjobordning, ikke
afspejles i selve preemisserne i de afgjorte sager. Muligheden for fleksjob indgar dog som
et element i vurderingen af, om arbejdsgiver har efterlevet sin tilpasningsforpligtelse og
det vil komme arbejdsgiver til skade, at en evt. afvisning heraf ikke sker ud fra saglige

driftsmeaessige hensyn.

Herudover kan der peges pa, at det i sig selv har skabt en mere vanskelig balancegang, at
fleksjobbene med den nye ordning kan blive meget sma. Arbejdsgiver kan saledes pa ene
side anfare, at denne pafares store driftsmassige gener, hvis en medarbejder skal ansettes
pa ganske fa timer om ugen og at arbejdsgiver herudover, jf. Hgjesterets afgarelse i
”Byplanlaeggeren”, ikke har pligt til at opnormere, ligesom det kan anfaegtes, om
medarbejderen reelt er disponibel til at udfere hovedindholdet i stillingen. Men modsat
kan der argumenteres for, at der nasten ikke er tale om en opnormering, samt at den
gkonomiske byrde for arbejdsgiver er minimal, hvis en medarbejder anszttes i et fleksjob
pa ganske fa timer om ugen og der som supplement anszttes en medarbejder pa fuld tid.
Herudover kan det meget vel veere, at den eller de opgaver medarbejderen reelt udfarer i
de ganske fa timer, er en af de oprindelige kerneopgaver i stillingen og at medarbejderen

derfor netop fortsat er disponibel efter tilpasningen.

Uanset minifleksjobbets indflydelse eller ikke indflydelse pa arbejdsgivers
tilpasningsforpligtelse er det dog positivt, at tallene fra Beskeftigelsesministeriets
evaluering viser, at der er sket en udvikling i antallet af minifleksjob,??® selvom

virksomhederne oplever, at de helt sma fleksjob kan vere udfordrende.??* Det mé derfor

222 KEN nr. 9399 af 23.5.2018.

223 | december 2016 havde seks ud af ti ansatte i fleksjob et ugentligt timetal pa 10 timer eller mindre,
mens det gennemsnitlige antal timer for fleksjobansattelse fra 2013 til 2015 var faldet fra 13,0 til 11,7
time/uge.

224 Beskeeftigelsesministeriet; Evaluering af reform af fartidspension og fleksjob: hovedrapport, marts
2018 s. 77.
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kunne konstateres, at denne indsats alt andet lige medvirker til at opfylde direktivets

formal.

9.5.6. ’§ 56 aftale”

Nar en medarbejder bliver sygemeldt, har vedkommende ret til enten fuld lgn eller
sygedagpenge. Arbejdergiver afholder dog altid udgiften under de ferste 30 dages
sygefraveer i hver sygefraveersperiode. Herefter kan den arbejdsgiver, der betaler lgn til
den ansatte fa refunderet, hvad der svarer til sygedagpengene, mens en sygemeldt

medarbejder, der alene far sygedagpenge, overgar til dagpenge fra kommunen.??®

Uanset om medarbejderen far lgn eller sygedagpenge, kan den gkonomiske udgift, der er
forbundet med en sygemeldt medarbejder, derfor veere en stor byrde for arbejdsgiver.
Seerligt hvis den ansatte har en forhgjet sygdomsrisiko. Er det tilfeeldet har arbejdsgiver
under visse betingelser mulighed for at fa sygedagpengerefusioner fra forste fravaersdag.
En sakaldt § 56 aftale efter sygedagpengeloven. Aftalen, der indgas mellem arbejdsgiver
og medarbejder og godkendes af jobcentret kraever, at medarbejderen har en kronisk eller
langvarig lidelse, der medfarer mindst 10 fraveaersdage pr. ar.2?

En § 56 aftale vil veere relevant i forhold til de medarbejdere, hvor handicappet er
begrundet i en kronisk lidelse, der medfarer et gget sygefraveer, da den kompenserer
arbejdsgiver for den forggede gkonomiske byrde, der er forbundet med at have en
medarbejder med en forhgjet fraveersrisiko. Men uanset, at aftalen kompenserer
gkonomisk for fraveeret, sa afhjaelper den ikke de planlegningsmassige problemer, der
kan veere forbundet med at mangle en medarbejder, ligesom aftalen ikke kompenserer for
en evt. manglende funktionsevne i forhold til en kerneopgave i stillingen, nar
medarbejderen ér pa arbejde. | “Portgren” 22’ fastslog Ligebehandlingsneaevnet sdledes, at
en 8 56 aftale ikke er en hensigtsmaessig tilpasning, hvis ikke medarbejderen kan arbejde
i fuldt omfang, nar denne er pa arbejde, da aftalen alene giver arbejdsgiver refusion for

fraveeret.

225 BK nr. 809 af 20.6.2018 § 6.
226 |_BK nr. 809 af 20.6.2018 om sygedagpenge § 56.
227 Fx KEN nr. 9149 af 20.1.2016 “Portgren”.
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§ 56 aftalen kan derfor naeppe sta alene som tilpasningsforanstaltning, da medarbejderen
fortsat vil have fraveer, hvilket med henvisning til Neevnets afgarelse i ”"Portgren” i sig

selv kan fare til, at vedkommende ikke er disponibel. Men den kan supplere.

Ser man pa sager om opsigelser begrundet i sygefraveer udvider en § 56 aftale imidlertid
omfanget af det sygefraveer arbejdsgiver ma tale, da aftalen netop har til formal at sikre
medarbejdere med et forventeligt stort sygefraveer tilknytning til arbejdsmarkedet.??® Den
samme argumentation ma gere sig geldende, hvis der er tale om handicapbetinget
sygefraveer, der ikke kan afhjelpes gennem andre tilpasningsforanstaltninger. Omvendt
kan man dog anfare, at drypvist fraveer over en lengere periode alt andet lige ma veere
mere indgribende for arbejdsgiver end et mere stabilt” fraveer, der bedre kan planlaegges
med. Forholdet ses ikke at vere pravet selvstendigt, men § 56 aftalen indgar i en samlet
og konkret vurdering. Men ogsa her vil det formentligt komme arbejdsgiver til skade,

hvis en § 56 aftale er afvist uden naermere driftsmaessig begrundelse.

9.5.7. Omplacering

En anden relevant tilpasning vil ofte vaere en omplacering af medarbejderen fra det
arbejde vedkommende ikke kan bestride grundet handicappet til et andet. Heri ligger en
sondring mellem om der alene er tale om en tilpasning af arbejdsopgaver mv., eller om
der reelt er behov for en helt anden stilling for, at den handicappede kan fortsaette med at

vere ansat.

Det folger saledes af direktivets betragtning 17, at der hverken kraeves ansattelse,
forfremmelse eller fortsat ansettelse af en person, der ikke er kompetent, egnet og
disponibel til at udfere de veesentligste funktioner i forbindelse med den pagaldende
stilling, hvilket ma veere yderste bagkant for arbejdsgivers tilpasningsforpligtelse i denne
henseende. Men hverken praeamblen eller direktivet siger andet og mere om, hvad der

skal forstas med "den pageldende stilling”.

Svenning Andersen anfarer, at uanset arbejdsgiver skal tale en del, sa er det ikke en del

af arbejdsgivers tilpasningsforpligtelse at omplacere til en helt anden type stilling end den

228 Jgrgen Rgnnow Bruun; Usaglige afskedigelse- en handbog”, s. 188.
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stilling vedkommende er ansat i.22° Ser man pa retspraksis er der flere fortolkningsbidrag,
og ogsa her far man indtrykket af, at sagerne afgares meget konkret.

| "Portgren”? udtalte Ligebehandlingsnaevnet, at arbejdsgiver ikke var forpligtet til at
omplacere klager til jobfunktioner, der |a uden for det portgrarbejde, han var ansat til.
Portgren havde veeret udsat for en ulykke, der medfarte, at han ikke leengere kunne
varetage basisopgaverne i en almindelig portarstilling som tunge lgft, hjertemassage osv.
og da der var ikke relevante tilpasninger, der kunne bringe ham til det, var han dermed
ikke kompetent, egnet og disponibel til at udfere de vaesentlige funktioner i sit arbejde
som porter. Samme konklusion kommer navnet til i "Socialpaedagogen”, %' hvor navnet

dog synes at udvide forstaelsen af begrebet i forhold til ”Portaren”, da det anfares, at:

... det ikke var muligt at omplacere medarbejderen til en anden paedagogisk stilling eller

andre stillinger inden for klagers overenskomst, hvor der kunne tages hensyn til hendes

skanebehov over for skulderbelastende arbejde, herunder kontakt med udadreagerende

borgere. (min understregning)

| "Portgren” virker det til, at Ligebehandlingsnavnet udelukkende ser pa den konkrete
stillingsbetegnelse, og ikke inddrager om der evt. vil veere andre nertbeslaegtede
servicefunktioner inden for overenskomsten pa sygehuset, eller i andre dele af
regionen/ansattelsesomradet som pageldende kunne udfere. Mens det, med
henvisningen til ’andre stillinger inden for klagers overenskomst” i ”Socialpadagogen”,

derimod virker til, at Naevnet har set mere bredt pa forstaelsen af stillingen”.

Et for snaevert syn pa “stillingen” virker i modstrid med Hgjesterets afgarelse i ”Skibby
Supermarked”,®? hvor Hgjesteret fandt, at supermarkedet ikke havde godtgjort, at det
ikke var muligt at tilbyde medarbejderen en stilling som leder af postafdelingen. Om
forskellen mellem Ligebehandlingsnavnets praksis og Hgjesterets afgarelse skal findes
I, at medarbejderen i “Skibby Supermarked” foruden at veere kasseassistent var
beskeeftiget med vareopfyldning, havde ledelsesansvar for to medarbejdere og ansvaret
for en reekke varegrupper og dermed i forvejen daekkede en bred opgaveportefglje og at

stillingerne 1a i samme mindre supermarked, er uklart. Men det ikke indlysende, at en stor

229 |_ars Svenning Andersen, mf.; Funktionzrret, s. 865.
230 KEN nr. 9149 af 20.1.2016.

231 KEN nr. 9501 af 15.3.2017.

222 HRD af 11.8.2015 i sag 104/2014.
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arbejdsgiver som en region eller kommune, skal tale mindre i forhold til at afsgge
mulighederne for omplacering end en mindre arbejdsgiver som Skibby Supermarked. Og
det virker heller ikke abenlyst at afgreense omplaceringen for rigoristisk til ét
overenskomstomrade. Pa den ene side behgver ansattelsen ikke veere deekket af en
overenskomst, og pa den anden side, kan der reelt vaere dobbelt overenskomstdaekning,
da indplaceringen pa nogle overenskomster udelukkende er bestemt af, hvilken
uddannelsesmassig baggrund medarbejderen har, men hvor opgaverne i de to stillinger
reelt ligger sa teet op ad hinanden, at det i denne henseende vil savne mening at skelne

mellem overenskomster.233

Ser man pa afgarelserne i sammenhang er der nappe tvivl om, at en omplacering til en
helt anden stilling ligger ud over, hvad arbejdsgiver ma tale alene i medfer af
tilpasningsforpligtelsen, da den ansatte ikke laengere er disponibel i forhold til den
oprindelige stilling. Ser man pa Hgjesterets praksis ift. fx opsigelse af gravide, ma en
omplacering desuden kraeve, at der konkret er en ledig stilling at omplacere i.23* Men
herudover ma konklusionen ogsa vare, at “den pagaldende stilling™ skal forstas i en vis
bredere kontekst, hvor det vurderes konkret i den enkelte situation, hvornar man nar
udover stillingens graenser. Der kan argumenteres for, at greenserne er sammenfaldende
med den almindelige ansattelsesretlige vurdering af, hvornar der er tale om en vasentlig
stillingseendring, men omvendt taler "Portgren” imod, da man pa det regionale omrade
normalt er ansat med regionen som ansattelsesomrade og ikke det enkelte hospital 2
men trods dette ses der ikke positivt at veere undersggt omplacering i samme type stilling

uden for det konkrete hospital.

Uanset om tilpasningsforpligtelsen i sig selv ikke forpligter arbejdsgiver til at omplacere
medarbejderen til en helt anden stilling, viser retspraksis dog ogsa, at det, ud fra den
almindelige proportionalitetsvurdering, indgar i vurderingen af, om arbejdsgiver har
laftet sin bevisbyrde for, at tilpasningsforpligtelsen er iagttaget, om der forinden opsigelse
er forsggt omplacering ogsa til stillinger, der ligger uden for medarbejderens hidtidige

jobfunktion, forudsat at disse er hensigtsmaessige.?*® Har medarbejderen selv papeget

23 Fx HK/DJ@F, eller HK laborant/dbio, FOA/dbio etc., jf. www.dbio.dk/job-loen/overenskomster-og-
aftaler/Sider/Gr%C3%A6nse-og-samarbejdsaftaler.aspx

234 HRD af 25.10.2016 i sag 259/2014.

235 F\V2017-0052.

236 Fx HRD af 25.10.2016 i sag 259/2014 og VLD af 14.9.2015 i sag B-1333-14.
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muligheden, og er denne uden videre afvist af arbejdsgiver, ma det med henvisning til fx
"Skibby Supermarked” indga med negativ vaegt i vurderingen. Har medarbejderen
omvendt afvist arbejdsgivers hensigtsmaessige forslag uden rimelig grund, vil domstolene
derimod veere mere tilbgjelig til at finde, at arbejdsgiver har opfyldt sin

tilpasningsforpligtelse. 2%

Omplacering ved omstruktureringer

Der kan stilles spgrgsmal ved, om tilpasningsforpligtelsen betyder, at der galder en
udvidet pligt at omplacere en handicappet medarbejder i forhold til, hvad der geelder for

andre ansatte ved fx omstruktureringer ol.

Der ma naturligvis ikke indga beskyttede kriterier i opsigelsesgrundlaget, men
arbejdsgiver har alt andet lige et videre skan over hvem, der bedst kan undveres ved
opsigelser begrundet i virksomhedens forhold. Det er dog ligesa klart, at det ogsa her
indgar som en del af den almindelige ansattelsesretlige proportionalitetsvurdering,
hvorvidt arbejdsgiver har undersggt, om der er en ledig stilling, medarbejderen kan
bestride evt. efter en rimelig oplaering, inden der skrides til opsigelse.? Heri indlaegges
altsd ikke et krav om, at det ngdvendigvis skal veere samme stilling, men noget klart
billede tegner sig ikke, da afgarelserne er konkret begrundede. Herudover er det, i hvert
fald pa det offentlige omrade, uklart om der i dette tilfeelde gaelder en omplaceringspligt
i hele ansettelsesomradet, dvs. kommune, region, styrelse mv. i tilfeelde af nedskaeringer,

eller det er begraenset af fx ledelsesomrader etc.?3®

Der skal dog ikke her foretages en narmere analyse af arbejdsgivers “normale”
omplaceringsforpligtelse i forhold til nedskeeringer/omstruktureringer, men i stedet
fokuseres pé betydningen af EU-Domstolens afgarelse fra marts 2018.24° Her fastslog
Domstolen nemlig, at der i forbindelse med kollektive opsigelser ikke geaelder en sarlig

omplaceringspligt for gravide ud over, hvad der galder for andre.?** Det vil sige, at der

287\V/LD af 14.9.2015 i sag B-1333-14.

238 Fx Jens Rgnnow Bruun: Usaglig afskedigelse-en handbog, s. 52 ff. og 126 ff.

239 Oluf Emborg og Peer Scharmburg-Miiller; Offentlig arbejdsret, s. 475 ff. ctr. Jens Rgnnow Bruun;
Usaglig afskedigelse- en handbog, s. 129 ff.

240 5ag C-103/16, Guisado.

241 Premis 72.
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efter EU-retten ikke er en pligt til positiv serbehandling, og arbejdsgiver kan dermed
formelt set opsige den gravide medarbejder uden anden begrundelse end den, der
berettiger den kollektive afskedigelse.?*> Uanset opsigelsen sker i forbindelse med
kollektive opsigelser er bevisbyrden dog fortsat omvendt, hvilket betyder, at arbejdsgiver
ogsa i dette tilfeelde skal bevise, at graviditeten ikke helt eller delvist indgik i
beslutningen. Det kan veere en vanskelig bevisbyrde at lgfte, selv i kollektive
afskedigelser, men her kan omplaceringsforsgg efter Hgjesterets opfattelse indga som led

i arbejdsgivers bevis for, at der ikke er sket forskelsbehandling.?*®

Der ses ikke at veere lignende domme om handicappede medarbejdere, men som det
fremgar af afsnit 9.7. indeholder heller ikke forskelshehandlingsloven en pligt til positiv
serbehandling. Positiv serbehandling er i det hele taget en snaver undtagelse til
ligebehandlingsprincippet, og pa denne baggrund kan der argumenteres for, at heller ikke
en handicappet medarbejder vil have ret til omplacering i hgjere grad end enhver anden
ansat i forbindelse med en omstrukturering. Men ogsa her ma arbejdsgivers
omplaceringsforsgg i givet fald indga som led i arbejdsgivers bevis for, at der ikke er sket
forskelsbehandling. Som det vil fremga af afsnit 9.7. er der dog en snaever mulighed for
at arbejdsgiver i en konkret ansettelsessituation kan veelge at leegge veegt pa en ansggers
handicap, hvis valget star mellem to lige kvalificerede ansggere. Hermed kan den
handicappede reelt opna en positiv serbehandling. Men det er ikke en pligt, der fglger af

lovgivningen.

Arbejdsgiver skal dog ogsa i forbindelse med omplaceringer begrundet i
omstruktureringer tage hensyn til den handicappedes behov for hensigtsmassige
tilpasninger. Et behov, der omvendt kan vanskeliggere en omplacering i forhold til andre
ansatte, der ikke har samme behov for tilpasninger. Men omplaceres andre medarbejdere
end den handicappede og er arbejdsgivers afvisning af omplacering begrundet i
”manglende fleksibilitet” eller lignende, der han henfgres til handicappet, kan dette som
tidligere naevnt medvirke til, at arbejdstageren paviser faktiske omstzendigheder, der giver
anledning til at formode, at der er udevet forskelsbehandling i forbindelse med

opsigelsen. Er arbejdsgiver bevidst om denne risiko, kan der argumenteres for, at det i

242 Praamis 55.
23HRD af 26.10.2015 i sag 259/2014.
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praksis kan medvirke til, at der udfoldes starre bestraebelser pa at omplacere en beskyttet
medarbejder end andre. Om det konkret er tilfeeldet, er dog vanskeligt at be- eller afkreefte

gennem den foreliggende retspraksis.

9.6. Kompetent, egnet og disponibel

Som det fremgar af de forrige afsnit, begrundes afggrelserne med, at medarbejderen ikke
er "kompetent, egnet og disponibel”. Kravet fremgar ikke af forskelsbehandlingsloven,
men folger af direktivets betragtning 17 og er blevet konfirmeret af EU-domstolen i

Chacén Navas-sagen** og senere i blandt andet Ring/Werge- sagerne.?*

At medarbejderen skal vaere kompetent, egnet og disponibel betyder, at arbejdsgiver
hverken har pligt til at anseette, forfremme, beholde eller uddanne en person, der ikke kan
udfere de vasentligste funktioner i forbindelse med den pagaldende stilling, nar de

relevante tilpasninger er foretaget.

Det er dermed helt ubestridt, at arbejdsgivers tilpasningsforpligtelse ophgrer, nar
medarbejderen trods hensigtsmaessige tilpasninger ikke leengere opfylder et eller flere af
disse kriterier. Det fremgar dog ikke af hverken direktivet eller af loven, hvad det
konkrete indhold i begreberne er, hvorfor det er op til de nationale domstole at vurdere
ud fra den konkrete situation. I starstedelen af de gennemgaede sager henviser domstolene
imidlertid blot generelt til, at medarbejderen ikke er "kompetent, egnet og disponibel”,
uden at tage narmere stilling til, hvilke af kravene, der ikke opfyldes. Det er derfor
vanskeligt at udlede, hvad der konkret ligger i de enkelte begreber og i hvert fald
"kompetent og egnet” synes vanskelige at adskille i praksis, men ma knytte sig til om den
handicappede reelt har de forngdne kompetencer og feerdigheder, der er ngdvendige for

at bestride jobbet.?4

De sager, der alene henviser til om medarbejderen er disponibel, ser derimod primart pa
om medarbejderen reelt er til stede til at udfere de pakreevede arbejdsopgaver. Som fx i

Ligebehandlingsnavnets kendelse i "Socialradgiveren”,?*” hvor medarbejderen af

244 539 C-13/05.

245 De forenede sager C-335/11 og C-337/11.

246 Bem. til lovforslag nr. 92 af 11.11.2004, § 1, nr. 17.
24T KEN nr. 9739 af 30.8.2018.
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gkonomiske arsager gnskede at opretholde en anszttelse pa 30 timer, uanset om den reelle
arbejdsevne var 20 timer. Her udtaler naevnet klart, at medarbejderen ikke leengere var
disponibel 1 forhold til de 30 timer, og ligeledes i Landsrettens afgarelse i
”Chefsekretaeren”, hvor medarbejderen alene kunne arbejde i 18 timer, men opgaverne

kraeevede 25 timer/uge.?*8

Det der herudover volder de stegrste vanskeligheder i forhold til at vurdere, om en
medarbejder er "kompetent, egnet og disponibel” er formentligt, at vurderingen skal
foretages efter de relevante tilpasninger er iagttaget, hvilket let kan fare til en opfattelse
af, at man med tilpasningerne laver en ny stilling og dermed ikke er "kompetent, egnet

og disponibel” i den oprindelige stilling.

9.7. Positiv seerbehandling ctr. materiel ligebehandling

En anden selvsteendig problemstilling er hvor langt arbejdsgiver ma ga, nar arbejdet
tilpasses til en handicappet medarbejder, dvs. ma der fx ogsa ydes positiv serbehandling

og er tilpasningsforpligtelsen reelt udtryk for en sadan positiv serbehandling?

Der er ikke i dansk ret en almindelig lighedsgrundsatning eller noget generelt forbud
imod diskrimination pa grundlovsniveau, men det er anerkendt, at der i hvert fald i dansk
forvaltningsret er en almindelig lighedsgrundseetning, der i sin enkelthed betyder, at det
lige skal behandles lige, med mindre det er begrundet i objektive hensyn.2¢ Herudover
indeholder dansk ret flere specielle lighedsgrundsetninger, der bestemmer, at konkrete
forhold ikke ma tilleegges betydning i en given situation. Enkelte af disse kommer direkte
fra grundloven,?® mens en del stammer fra implementering af EU-retlige regler, hvilket
fx er tilfeeldet med forskelshehandlingsloven.?®® Reglerne i forskelsbehandlingsloven
bygger saledes helt grundlaeggende pa at gennemfare det EU-retlige princip om

28\V/LD af 14.9.2015 i sag B-1333-14.

249 Steen Rensholdt og Azad Taheri Abkenar; ”Om den almindelige lighedsgrundsetning i dansk ret og
EU-ret”, s. 12.

20 Grundlovens 8870-71 om forbud mod forskelsbehandling pga. tro, afstamning og politisk og religigs
overbevisning, jf. Steen Rgnsholdt og Azad Taheri Abkenar; "Om den almindelige
lighedsgrundsatning i dansk ret og EU-ret”, s. 12.

®1lbids. 15 0g s. 17.
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ligebehandling,?? og det giver af denne grund heller ikke mening at diskutere forstaelsen

af en dansk lighedsgrundsetning i denne afhandling.

Det EU-retlige lighedsprincip kan siges at indeholde savel et formelt som et materielt
lighedsprincip. Men hvor det formelle lighedsprincip medfarer, at det lige skal behandles
lige og det ulige ulige, samt at et givet kriterie aldrig ma indga i begrundelsen for en
disposition, legger det materielle lighedsprincip sig "oven pa” og medfarer, at der ogsa
skal veere materiel lighed. Det vil sige, at faktiske uligheder skal fjernes eller udlignes.
Savel loven, som direktivet og FN’s handicapkonvention tager udgangspunkt i det

materielle lighedsprincip.?>3

Det kan anfares, at arbejdsgiver, nar han tilpasser arbejdet, giver den handicappede en
gunstigere behandling end en person, der ikke er handicappet, hvorfor der derfor isoleret
set vil veere tale om positiv serbehandling med en deraf felgende negativ
forskelsbehandling af den modsatte gruppe, og der kan derfor stilles spgrgsmalstegn ved,

om det i sig selv er i strid med ligebehandlingsprincippet.

Ser man pa formalet med tilpasningsforpligtelsen er denne imidlertid at sikre, at
princippet om ligebehandling overholdes, ligesom tilpasningsforpligtelsen qua
formuleringen af forbuddet mod forskelsbehandling i § 1, stk. 3, indgar som en del af
diskriminationsforbuddet og en tilsidesattelse heraf kan i sig selv udgare en selvsteendig
kraenkelse.?>* Tilpasningsforpligtelsen udger dermed ikke positiv saerbehandling, da
formalet alene er at udligne forskellen og skabe fuldkommen lighed,® hvilket
understreges af det i afsnit 9.6. anfarte om, at tilpasningsforpligtelsen ophgrer, hvis ikke

de hensigtsmaessige tilpasninger kan ggre medarbejderen kompetent, egnet og disponibel.

Nar det saledes kan konstateres, at tilpasningsforpligtelsen ikke udger en positiv
forskelsbehandling, bliver spgrgsmalet herefter, hvad der udger positiv
forskelsbehandling og om der er tilfeelde, hvor dette kan legitimeres. I den forbindelse er
det relevant at se pa direktivets art. 7, der dbner mulighed for, at medlemsstaterne kan

indfare regler om positiv serbehandling af handicappede, hvis det enten skal forebygge

22 Direktiv 2000/78/EF art. 1.

253 Christian Hejer Schjgler; Aldersdiskriminationsforbuddets indtog i arbejds- og ansattelsesretten. s. 57
ff.

254 Se afsnit 9.8.

2% Ruth Nielsen; Lov om forbud mod forskelsbehandling med kommentarer, s. 119
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eller opveje ulemper, der er knyttet til handicap, eller hvis det har til formal at beskytte
eller fremme beskeftigelsesmulighederne for denne gruppe.

| forskelsbehandlingsloven er hjemlen i art 7 til at vedtage regler om positiv
serbehandling udnyttet i 8 9, stk. 2 og 3. Det er dog ikke et krav, at medlemsstaterne skal
opretholde eller vedtage ordninger med positiv seerbehandling,?®® men er de vedtaget ma
de dog indga i vurderingen af om arbejdsgiver har opfyldt sin tilpasningsforpligtelse, da

det er et krav, at arbejdsgiver har undersggt alle hensigtsmaessige foranstaltninger.

Forskelsbehandlingslovens 8 9, stk. 2 indeholder hjemmel til at iveerkseatte
foranstaltninger ved lov, bekendtgerelse mv., hvis det sker for at forbedre
beskeeftigelsesmulighederne. Forarbejderne til loven understreger, at muligheden alene
tilkommer det offentlige og hverken private eller offentlige arbejdsgivere kan dermed
etablere seerforanstaltninger p& egen hand.?>” Hverken direktivet eller loven indeholder
en oplistning af, hvad der kan udgere legal positiv serbehandling. Men i direktivets
betragtning 27 henvises til den referenceramme, som Radet, i sin henstilling 86/379/EQF
af 24. juli 1986 om beskeftigelsen af handicappede i Fallesskabet, har fastlagt. Heri er
opregnet eksempler pa positive sarforanstaltninger til fremme af handicappedes
beskeeftigelse og uddannelse, der spander over social sikring, beskyttet beskaftigelse, til
vejledning, radgivning og gkonomisk bistand. Af sddanne positive serforanstaltninger i
dansk ret, kan fx navnes lgntilskud og fortrinsretten til samtale til ledige stillinger i lov

om kompensation til handicappede i erhverv.?8

Fortrinsretten indebaerer dog ikke en ret til at fa stillingen, men alene en ret til at komme
til samtale, hvis den handicappede i gvrigt er lige sa kvalificeret som de gvrige ansggere.
Herudover geelder fortrinsretten kun hos offentlige arbejdsgivere. Hvis ikke arbejdsgiver
efter samtalen gnsker at ansatte den handicappede, skal arbejdsgiver forhandle afslaget
med jobcentret forinden afslag gives. Vurderingen af om den handicappede er ligesa
kvalificeret som de g@vrige skal ske, efter arbejdsgiver har iagttaget sin
tilpasningsforpligtelse.  De  tilpasninger  arbejdsgiver skal foretage efter

forskelsbehandlingslovens § 2a, skal dermed sgge at gagre den handicappede ”kompetent,

2% Sag C-406/15 Milkova, preemis 52.
257 Bem. til § 1, nr. 16 til lovforslag nr. 92 af 11.11.2004, § 1, nr. 16.
258 |bid.
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egnet og disponibel” og pa "niveau” med de gvrige kandidater, men hverken den eller
retten til fortrin til samtale indeholder en pligt for arbejdsgiver til at give den

handicappede en gunstigere stilling end andre ansggere i forhold til konkret at blive ansat.

Lovens 8 9, stk. 3 indeholder modsat § 9, stk. 2 en mulighed for, at den enkelte
arbejdsgiver, uden anden lovhjemmel end 8 9, stk. 3, kan yde positiv serbehandling. Det
kan fx ske ved, at arbejdsgiver i en konkret anszttelsessituation kan veelge at leegge veegt

pé en ansggers handicap, hvis valget stdr mellem to lige kvalificerede ansggere.?*

Selve bestemmelsen opstiller alene det krav, at den positive seerbehandling skal ske for at
fremme beskaftigelsesmulighederne, men forarbejderne til forskelsbehandlingsloven
leegger herudover til grund, at EU-Domstolens praksis pa omradet for kagnsligestilling
ogsa ma gaelde foranstaltninger i forhold til handicappede. Af denne fglger, at den positive
seerbehandling skal have til formal at fjerne eksisterende uligheder i samfundet, ligesom
det er en betingelse, at der ikke ma vare automatik i valget, sa handicappede ansggere
med lige kvalifikationer fx altid foretreekkes. Fortrinsrettens berettigelse skal dermed
retferdiggeres konkret, 2 men ogsa her ma de lige kvalifikationer skulle ses efter, at
arbejdsgiver har opfyldt sin tilpasningsforpligtelse.

Bestemmelserne om positiv serbehandling er dermed snavre undtagelser fra princippet
om ligebehandling?! og kan ikke sidestilles med tilpasningsforpligtelsen.

9.8. Konsekvens af manglende tilpasning

Det afsluttende aspekt af tilpasningsforpligtelsen er, hvilken betydning det har, at
arbejdsgiver undlader at iagttage sin forpligtelse, uanset det sker i forbindelse med

ansettelsen, under anseattelsen eller ved ophgret af anseettelsen.

Der kan naturligvis tenkes forskellige begrundelser for, at arbejdsgiver ikke har opfyldt
sin tilpasningsforpligtelse. Den oplagte grund er, hvis arbejdsgiver ikke vidste eller burde
vide, at den ansatte havde et handicap, hvorfor arbejdsgiver ikke har en

tilpasningsforpligtelse at iagttage.26?

29 Bem. til lovforslag nr. 92 af 11.11.2004 § 1, nr. 17.
260 | bid.,

%61 |bid § 1, nr. 16 og 17.

262 3f, afsnit 8 om bevisbyrde.
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Men kan medarbejderen fare sin del af beviset, ma arbejdsgiver godtgere, at
tilpasningsforpligtelsen er iagttaget og ser man pa retspraksis, kan arbejdsgiver let treede
forkert. Dette skyldes naturligvis, at det for det farste fremgar af savel loven som
direktivet, at tilpasningsforpligtelsen indgar i vurderingen af om arbejdsgiver har udgvet
indirekte forskelsbehandling. Men herudover bestemmer FN’s handicapkonventionen art.
2, som direktivet hhv. loven skal fortolkes ud fra, mere direkte, at diskrimination omfatter
alle former for diskrimination, herunder nagtelse af rimelig tilpasning. En konklusion,
der ligesd klart falger af Hgjesterets praemisser i Werge-sagen,?®® hvor det fastslas at
tilsidesaetter arbejdsgiver sin pligt til at treeffe relevante og hensigtsmassige
foranstaltninger, sa indebarer det en kraenkelse af den handicappede medarbejderes
rettigheder, der i sig selv kan medfere krav pa tilkendelse af godtgarelse efter

forskelsbehandlingslovens § 7.

Ser man pa retspraksis fra savel Ligebehandlingsnavnet som de ordinare domstole, er
konsekvensen af arbejdsgivers manglende iagttagelse af tilpasningsforpligtelsen i
forbindelse med opsigelse da ogsa, at opsigelsen alene pa den baggrund er usaglig og den
ansatte tilkendes en godtgarelse med mindre arbejdsgiver kan bevise, at afskedigelsen, pa
trods af dette, ikke var begrundet i arbejdstagerens handicap. En godtgerelse, der i en

opsigelsessituation, alt efter anciennitet udgar mellem 6 og 12 maneders lgn.2%*

Der er dermed ingen tvivl om, at arbejdsgiver kan blive gjort ansvarlig ud fra en allerede
fordi” betragtning. Det vil sige, at arbejdsgiver kan komme til at betale godtgerelse,
"allerede fordi” det ikke er undersggt, om der var hensigtsmaessige tilpasninger, der kunne

iveerkseettes.

Som det ses af de refererede afgarelser, omhandler de alle tilpasningsforpligtelsen i
forbindelse med opsigelser. Det er dog klart, at forpligtelsen ogsa finder anvendelse i
forbindelse med ansattelsen sdvel som under ansattelsen.?®> Men pa trods af dette ses det
tydeligt af retspraksis, at det er normalen, at en manglende overholdelse af

tilpasningsforpligtelsen bliver gjort geeldende enten i forbindelse med afslag pa en

23 HRD af 23.6.2015 i sag 25/2014.

264 hitps://ast.dk/naevn/ligebehandlingsnaevnet/alder-handicap-kon-etnisk-oprindelse-seksuel-orientering-
ovrige-grunde/forskelsbehandling-pa-grund-af-handicap-inden-for-arbejdsmarkedet.

265 Bem. til lovforslag nr. 92 af 11.11.2004, pkt. 11, samt lovens § 2a.
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https://ast.dk/naevn/ligebehandlingsnaevnet/alder-handicap-kon-etnisk-oprindelse-seksuel-orientering-ovrige-grunde/forskelsbehandling-pa-grund-af-handicap-inden-for-arbejdsmarkedet

stilling, eller i forbindelse med opsigelse.?®® Denne tilbageholdenhed kan formentligt
skyldes, at parterne i et Igbende ansattelsesforhold alt andet lige er mere tilbageholdende
med at bringe en uenighed til domfaeldelse, sa leenge ansattelsesforholdet ikke er opsagt,

da denne uenighed kan medfere, at samarbejdet lider uoprettelig skade.

Der ses dog at veere en enkelt sag, hvor en medarbejder klagede over arbejdsgivers meget
klare afslag pa at tilpasse arbejdet, mens vedkommende fortsat var ansat. Et afslag

ligebehandlingsnaevnet takserede til en godtgarelse p& 75.000 kr.2%7

Ser man pa Ligebehandlingsnavnets praksis om godtgarelsesniveauet, hvis et afslag pa
en ansggning er begrundet i en ansggers handicap, fastsattes denne som udgangspunkt til
25.000 kr.268

I relation til allerede etablerede ansettelsesforhold, er der dermed ingen tvivl om, at den
gkonomiske risiko arbejdsgiver lgber ved at tilsidesatte forpligtelsen er af en sadan
karakter, at den i hgj grad virker praeventivt, og at arbejdsgiver derfor har et vist

gkonomisk incitament til at undersgge og dokumentere, hvad der er muligt og ikke muligt.

At der dog ikke skal meget til for, at arbejdsgiver i en anszttelsessituation kommer op i
den markant hgjere godtgarelsesramme, viser Ligebehandlingsnaevnets kendelse i
"Specialskolepaedagogen”. Her blev en kvinde tilbudt en stilling som peadagog pa en
specialskole. Hun havde ikke oplyst om sin kroniske lidelse under samtalen, men gjorde
det straks hun fik stillingen tilbudt. Lidelsen ville medfere et fast tilbagevendende
sygefravaer pa 1-3 dage om maneden pga. smerter ved sin menstruation. Hun oplyste
samtidig, at hun var godkendt til en § 56 aftale, men ledelsen foreslog ulgnnet tjenestefri
i forbindelse med lidelsen. Naevnet fandt, at den tilbudte tilpasning ikke var lovlig, og at
arbejdsgiveren heller ikke herudover havde opfyldt sin tilpasningsforpligtelse. Kvinden
fik derfor medhold og en godtggrelse pa 150.000 kr.25°

266 3f. Ligebehandlingsnavnets arsberetning 2015 og 2016, var der i 2015 47 sager ved Neevnet om
forskelsbehandling pga. handicap, af disse var 36 i forbindelse med afskedigelse, 1 ved ansettelse og
10 ved "andet”. | 2016 var tallene hhv. 44, 38, 4 og 2.

267 KEN nr. 9638 af 26.4.2017.

268 hitps://ast.dk/naevn/ligebehandlingsnaevnet/alder-handicap-kon-etnisk-oprindelse-seksuel-orientering-
ovrige-grunde/forskelsbehandling-pa-grund-af-handicap-inden-for-arbejdsmarkedet.

269 KEN nr. 9491 af 08.03.2017.
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9.8.1. ’120-dages reglen”

En seerlig problemstilling omkring manglende iagttagelse af tilpasningsforpligtelsen er
anvendelsen af funktionarlovens § 5, stk. 2, der bestemmer, at en funktionzr kan opsiges
med et forkortet varsel, hvis en funktionaer har oppebaret lgn under sygdom i 120 dage

inden for 12 pa hinanden fglgende maneder. Den sakaldte 120-dages regel.

| Ring/Werge-sagerne fastslog EU-Domstolen, at opsigelse med forkortet varsel i medfar
af 120-dages reglen udger indirekte forskelsbehandling, hvis det sker pga. sygdom, der
er relateret til medarbejderens handicap, men at de mal, der ligger til grund for reglen
principielt kan anses for objektivt at begrunde en forskellig behandling pga. handicap.2”
Medlemsstaterne har en vid skgnsmargin i forhold til valget af foranstaltning, og det er
op til de danske domstole at vurdere, om anvendelsen af 120-dages reglen opfylder de
ngdvendige betingelser for at kunne retfeerdiggere den indirekte forskelsbehandling. Dog
er en opsigelse med forkortet varsel pga. sygefraveer, der er en falge af at arbejdsgiver har

tilsidesat sin tilpasningsforpligtelse uberettiget forskelsbehandling pga. handicap.?*

Pa baggrund heraf fastslog Hgjesteret, at bestemmelsen i funktionarlovens § 5, stk. 2,

bl.a. har til formal:

””...atundgd, at en arbejdsgiver i tilfelde af en medarbejders sygdom skal fale sig tilskyndet
til straks at opsige denne, og det er en refleksvirkning af bestemmelsen, at det er lettere for
en person med risiko for sygefravear at opna ansattelse. Som fastslaet af EU-Domstolen i
premis 77-88 er 120-dages-reglen objektivt begrundet i et legitimt mal, og midlerne til at

opfylde det pagaldende mal er hensigtsmassige.

Hajesteret finder, at bestemmelsen set i lyset af ordningen i Danmark af arbejdsmarkedet
og det sociale sikringssystem ikke gar ud over, hvad der er ngdvendigt for at nd malet,
heller ikke i forhold til handicappede. Beskeftigelsesdirektivets forbud mod
forskelsbehandling pa grund af handicap er saledes ikke til hinder for anvendelse af 120-

dages-reglen.?’

210 De forende sager C-335/11 og C-337/11 Praemis 83.
21 |bid preemis 68.
22HRD af 23.6.2015 i sag 25/2014.
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Men i overensstemmelse med EU-Domstolens afgerelse fandt Hgjesteret herefter, at
bestemmelsen alene kan anvendes, hvis arbejdsgiveren forinden har forsggt at tilpasse
arbejdspladsen og arbejdsopgaverne til at imgdekomme den handicappede medarbejders

behov som falge af handicappet.

I den konkrete sag hverken vidste eller burde arbejdsgiver vide, at medarbejderen var
handicappet, hvorfor arbejdsgiver ikke havde tilsidesat sin tilpasningsforpligtelse efter
forskelsbehandlingsloven, og medarbejderen kunne derfor opsiges efter 120-dages
reglen. Omvendt i ”Skibby Supermarked”, hvor arbejdsgiver ikke havde opfyldt sin
tilpasningsforpligtelse, og derfor ikke kunne anvende 120-dages reglen. | ”Skibby
Supermarked" blev konsekvensen, at arbejdsgiver, foruden en godtgarelse svarende til 9
maneders lgn, skulle betale lgn i den resterende opsigelsesperiode pd 5 maneder.?’® |
denne situation er det altsa ekstra dyrt for arbejdsgiver at tilsidesatte sin

tilpasningsforpligtelse.

Men det er selvfalgelig ikke alene 120-dages reglen, der skal fortolkes EU konformt, men

alle geeldende regler, jf. diskussionen i afsnit 3.

10. Konklusion

Kerneomradet for afhandlingen er en analyse af, i hvilket omfang arbejdsgiver er
forpligtet til at tilpasse arbejdet til en handicappet medarbejder i medfer af
forskelsbehandlingslovens 8§ 2a. Analyserne 1 afhandlingen har foruden dette
kerneomrade centreret sig om den kontekst loven udspringer af, hvornar der er tale om et

handicap, og hvilken personkreds forpligtelsen finder anvendelse for hvornar.

Pa baggrund af disse analyser kan det konkluderes, at den beskyttelse
forskelsbehandlingsloven ~ giver en  handicappet = medarbejder,  herunder
tilpasningsforpligtelsen, skal fortolkes i lyset af de EU-retlige regler og folkeretlige
konventioner Danmark, savel som EU, er part i. | kraft heraf og navnlig grundet
pavirkningen fra EU-Domstolens afgarelser, er beskyttelsen under stadig udvikling.

213 Hgjesteret nedsatte godtgarelsen fra 12 til 9 mdr. med henvisning til, at der havde vearet usikkerhed
om raekkevidden af bestemmelsen.
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Indledningsvist er det fastslaet, at handicap adskiller sig fra sygdom, men at
handicapbegrebet herudover er miljorelateret og omfatter en begraensning som falge af
blandt andet fysiske, mentale eller psykiske skader, som i samspil med forskellige
barrierer kan hindre den bergrte person i fuldt og effektivt at deltage i arbejdslivet pa lige
fod med andre, safremt denne begransning er af lang varighed. Hvornar en sadan
begraensning er af lang varighed er op til en konkret vurdering. Dansk retspraksis har pa
nuvarende tidspunkt lagt sig fast pa en varighed pa ca. 2 ar, men det er argumenteret for,
at varighedsbegrebet kan veere individuelt forstaet pa den made, at det skal ses i lyset af,
om den konkrete varighed for den enkelte overstiger, hvad der er normalt for den konkrete

type skade.

Det er endvidere konkluderet, at tilpasningsforpligtelsen alene finder anvendelse ved
indirekte forskelsbehandling og alene hvor det er lanmodtageren selv, der er berer af et
handicap. Der er dog argumenteret for, at det i forbindelse med tilknytningsbaseret
indirekte forskelsbehandling, vil indga i vurderingen af sagligheden af fx en opsigelse om
arbejdsgiver trods dette har sggt at tilpasse arbejdet til den medarbejder, der varetager den

primaere omsorg for en handicappet neertstaende.

Afhandlingen har herefter analyseret den konkrete raekkevidde af arbejdsgivers
tilpasningsforpligtelse og pa denne baggrund kan det konkluderes, at hverken
forskelsbehandlingsloven eller direktivet indeholder en absolut afgraensning af, hvad der
kan udgere relevante tilpasninger, da det alene bestemmes, at tilpasningerne skal veere
hensigtsmassige i betragtning af de konkrete behov, den handicappede har for at fa
adgang til beskeeftigelse mv. Kun hvis tilpasningen er for byrdefuld for arbejdsgiver, kan
arbejdsgiver afvise at imgdekomme den. Konkret kan tilpasninger vaere af savel
organisatorisk karakter, som &ndring i arbejdsopgaver, arbejdstider, nedsat tid, fleksjob,
hjemmearbejde ol. Men det kan ogsa udgare mere fysiske tilpasninger som konkrete
hjelpemidler, indretning af lokaler mv., ligesom der kan etableres personlige
assistanceordninger inden for rammerne af den handicapkompenserende lovgivning. Det
betyder samtidig, at der ikke er en legal “overgranse” for, hvad der er for byrdefuldt for

arbejdsgiver, men at det er op til en konkret vurdering.

Det er pavist, at de danske domstole ser ngje pa, om arbejdsgiver har foretaget en reel

undersggelse af alle relevante tilpasninger og kan begrunde, hvorfor det efter en saglig
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driftsmeessig vurdering ikke er muligt at gennemfgre de relevante tilpasninger. | sidste
ende udviser domstolene dog en vidtgaende respekt for den enkelte arbejdsgivers sagligt

begrundede skan over, hvordan arbejdet skal tilretteleegges.

Pa nuverende tidspunkt har Hgjesteret fundet, at overgraensen for tilpasningsforpligtelse
gar ved at opnormere med en yderligere medarbejder pa fuldtid. Det vil sige reelt at
ansette en ekstra medarbejder til at deekke det samme arbejde som den handicappede.
Hgjesteret er meget absolut i sin konklusion, der hermed ikke fremstar som resultat af en
egentlig afvejning af, om det er for byrdefuldt for den enkelte arbejdsgiver som de EU-
retlige regler tilsiger. Konklusionen er derfor problematiseret. Det er dog konkluderet, at
der naeppe vil veere situationer, hvor det ikke vil vaere for byrdefuldt for arbejdsgiver, hvis
ikke der opnas offentlig statte hertil enten i form af fx et fleksjob eller en personlig

assistent.

Arbejdsgivers tilpasningsforpligtelse stopper desuden, hvis ikke medarbejderen, efter at
tilpasningen er foretaget, er kompetent, egnet og disponibel til at varetage de veesentligste
funktioner i den pageldende stilling medarbejderen er ansat i. Ogsa her er det op til en
konkret vurdering, der i sidste ende foretages af domstolene, men der er argumenteret

mod at anlaegge et for snavert syn pa forstaelsen af den konkrete stilling.

Det kan afslutningsvist konkluderes, at safremt arbejdsgiver ikke iagttager sin pligt til at
foretage hensigtsmaessige tilpasninger, kan medarbejderen tilkendes en godtgerelse,
ligesom fx 120-dages reglen ikke kan anvendes, hvis sygefraveret er relateret til
medarbejderens handicap. Arbejdsgiver lgber derfor en stor gkonomisk risiko ved ikke at
undersgge og vurdere alle relevante tilpasninger uanset, om det er i forbindelse med
ansettelsen af en handicappet, under ansattelsen eller i forbindelse med

ansettelsesforholdets opher.

11. Perspektivering

At udrede om tilpasningsforpligtelsen opfylder formalene bag geldende ret, er et

spgrgsmal med mange dimensioner, hvorfor blot nogle enkle skal papeges i det falgende.

Ud fra analyserne i de foregaende afsnit, er der nappe tvivl om, at tilpasningsforpligtelsen

pa papiret favner vidt, ligesom det formelle indhold af tilpasningsforpligtelsen er det
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samme i bade en ansattelsessituation, under ansettelsen eller i forbindelse med en
opsigelse. Men uanset det formelle udgangspunkt kan der imidlertid stilles spgrgsmal
ved, om det materielle indhold af beskyttelsen reelt er et andet alt efter, hvilket stadie af

anseettelsesforholdet, der er tale om.

Der kan fx peges pa, at den markante forskel i godtggrelsesniveauerne, alt efter om man
er ansgger eller allerede ansat, ma pavirke arbejdsgivers motivation til at overholde
forpligtelsen, sa den alt andet lige ma veare mindre, nar der er tale om en

anseettelsessituation.

At der herudover kan stilles spargsmalstegn ved, om ikke den delte bevisbyrde de facto
stiller en ansgger og en allerede ansat markant forskelligt, er kun med til at problematisere
det yderligere. Der kan saledes argumenteres for, at det ma vere noget vanskeligere for
en ansgger end en allerede ansat at pavise faktiske omstendigheder, der giver anledning

til at formode, at der er udevet forskelsbehandling.

| en opsigelsessituation har arbejdsgiver i medfer af fx funktionarloven?’*

og de
kollektive overenskomster pligt til at begrunde opsigelsen, og allerede her har den ansatte
et bedre grundlag at tage afsat i. Modsat gives der i en ansggningssituation neppe anden
begrundelse end at afslaget beror pa en samlet vurdering. Herudover har en allerede ansat
en langt starre intern viden om forholdene pa arbejdspladsen. En viden, der kan bruges
aktivt til at pavise faktiske omstaendigheder, herunder til at stille aktivt spgrgsmalstegn

ved om arbejdsgiver har efterlevet sin tilpasningsforpligtelse.

Anskuer man det fra denne vinkel, kan der argumenteres for, at tilpasningsforpligtelsen
de facto ikke opfylder formalene bag direktivet. Der er intet, der hindrer, at der indfares
omvendt bevisbyrde, eller der gives starre godtgerelser ogsa i ansettelsessituationen. Der
kan argumenteres med at kraenkelsen er mindre alvorlig ved et afslag pa en ledig stilling
end, hvis der er tale om en opsigelse. Men er man handicappet er det noget, der falger en
- maske for livet, og det er formentligt ikke alene ét afslag man far, men flere, hvilket i
sig selv kan tale for at have godtgerelserne og skearpe beviskravene ogsa i

anseettelsessituationen.

2148 2, stk. 7, 2. pkt.
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At der herudover ikke er maerkbare gkonomiske sanktioner forbundet med, at en offentlig
arbejdsgiver tilsideseetter sin forhandlingspligt, jf. fortrinsretten, understatter heller ikke,
at formalene bag gealdende ret opfyldes. En forhandlingspligt, der skal sikre, at
arbejdsgiver har veeret ”hele vejen rundt” om mulige tilpasninger og stgttemuligheder
inden et evt. afslag gives, bar saledes imgdegas med vaesentlige sanktioner, hvis den ikke
overholdes.

Der kan slutteligt stilles spegrgsmalstegn ved, om de danske domstole er for
"arbejdsgivervenlige”, nar de skal wvurdere, om arbejdsgiver har opfyldt sin
tilpasningsforpligtelse, sa handicappede ikke reelt far adgang til arbejdsmarkedet pa
samme made som andre, der ikke er handicappede.

Begrundelsen for dette synspunkt er bl.a., at domstolene i hgj grad konkluderer ud fra,
om arbejdsgivers forklaringer, om hvordan driften konkret skal tilretteleegges, virker
sagligt begrundede. Ggar de det, er domstolene meget lidt tilbgjelige til at tilsidesaette
arbejdsgivers skan.

Det er naturligvis en grundleggende del af arbejdsgivers ledelsesret at tilretteleegge
driften ud fra saglige hensyn, men anskuer man det fra medarbejderens vinkel kan det
anfgres, at der i langt hgjere grad burde leegges veegt pa, hvad der rent objektivt burde
kunne lade sig gare for den enkelte arbejdsgiver, end hvad arbejdsgiver ud fra en mere
subjektiv vurdering finder, er muligt. Arbejdsgivers sociale indstilling ma derfor alt andet
lige blive udslagsgivende for, hvad den enkelte arbejdsgiver konkret vurderer kan lade
sig gare ud fra en driftsmassig betragtning. Det uanset om der er tale om en offentlig eller

privat arbejdsgiver.

At der er udfordringer forbundet med at fa denne gruppe ind pa arbejdsmarkedet er
heldigvis erkendt, og lovgiver har lgbende ivaerksat flere tiltag, som fx "bonusordninger”

for private arbejdsgivere, der ansatte fleksjobbere p& under 10 timer om ugen,?”

0g senest
med Regeringens forlag om et "kompetencekort” for handicappede.?’® Kompetencekortet
beskriver bl.a. relevante skanehensyn, tilpasninger og muligheder for stgtte fra det

offentlige.

25 BEK nr. 410 af 28.04.2014.
276 Beskeeftigelsesministeriet og Bgrne- og Socialministeriet "UDSPIL: Flere mennesker med handicap
skal i job September 2018
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Men uanset at disse tiltag er bedre end ingenting, vurderes de ikke at veere tilstreekkelige.
Udover en markant aendring i bevisvurderingen er det dog vanskeligt at anvise en lgsning
pa de anfarte problemstillinger andet end fx tvang i form af en kvoteordning med fx fuld
offentlig stette, starre godtgerelser og skonomiske konsekvenser, hvis ikke fortrinsretten

efterleves, samt en @ndring fra delt bevisbyrde til omvendt bevisbyrde.

Samlet set kan der derfor peges pa, at tilpasningsforpligtelsen nok pa papiret opfylder
det skrevne ord og formal. Men den hindrer ikke enhver forskelsbehandling pga.
handicap og sikrer ikke fuldt ud, at handicappede far afgang til arbejdsmarkedet pa

samme vis som kollegaer, der ikke er.
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(Kucukdeveci-sagen)

Sag C-499/08, Ole Andersen mod Region Syddanmark, dom af 12.10.2010 (Ole
Andersen- sagen)

Forenede sager C-335/11 og C-337/11 Jette Ring mod DAB (sag C-335/11) og Lone
Skouboe Werge mod Pro Display A/S (sag C-337/11), dom af 11. 4.2013
(Ring/Werge-sagerne)

Sag C-81/12, Asociatia Accept mod Consiliul National pentru Combaterea Discriminarii,
dom af 25.4.2013 (Ledelseret)

Sag C-354/13, Karsten Kaltoft mod Billund Kommune, dom af 18.12.2018 (Kaltoft-
sagen)

Sag C-83/14, CHEZ Razpredelenie Bulgaria AD mod Komisia za zashtita ot
diskriminatsia, dom af 16.7.2015, (CHEZ-sagen)

Sag C-441/14, Ajos A/S mod boet efter Karsten Eigil Rasmussen, dom af 19.4.2016.
(Ajos-sagen)
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Sag C-395/15, Mohamed Daouidi mod Bootes Plus SL m.fl., dom af 1.12.2016
(Daouidi-Sagen)

Sag C-406/15, Petya Milkova mod Izpalnitelen direktor na Agentsiata za privatizatsia i
sledprivatizatsionen kontrol, (Milkova-sagen)

Sag C-103/16, Jessica Porras Guisado mod Bankia SA m.fl. dom af 22.2.2018
(Guisado-sagen)

Danske domme
Hagjesteret

Hgjesterets dom af 8.10.2014 i sag 311/2012 (Opsigelse pga. behov for
pasningsorlov)

Hgjesterets dom af hhv. 22.9.2014 og 6.12.2016 i sag 15/2014 (Ajos)
Hgjesterets dom af 23.6.2015 i sag 25/2014 (Werge/Pro Display)
Hgjesterets dom af 11.8.2015 i sag 104/2014 (Skibby Supermarked)
Hgjesterets dom af 14.12.2015 i Sag 28/2015 (Statistik som bevis)
Hgjesterets dom af 13.4.2016 i sag 98/2015 (Byplanlaeggeren)

Hgjesterets dom af 25.10.2016 i sag 259/2014 (Omplacering af gravid i
opsigelsesperiode)

Hgjesterets dom af 27.4.2016 i sag151/2015 (Dagplejer pa pasningsorlov)

Hgjesterets dom af 22.11.2017 i sag 305/2016 (Finanssektorens
Arbejdsgiverforening mod Finansforbundet)

Hgjesterets dom af 22.11.2017 i sag 300/2016 (HK mod Finanssektorens
arbejdsgiverforening)

Vestre Landsret

Vestre Landsrets dom af 1.10.2007 i sag B-2722-06 (Nedsat tid — ikke handicap)
Vestre Landsrets dom af 11.10.2007 i sag B-1735-06 (Nedsat tid — ikke handicap)
Vestre Landsrets dom af 17.12.2014 i sag B-2207-13 (Knaskaden)

Vestre Landsrets dom af 14.9.2015 i sag B-1333-14 (Chefsekretaereren)

83



@stre Landsret

@stre Landsrets dom af 10.8.2000 i sag B-3096-99 (Magasindommen)

@stre Landsrets dom af 5.3.2008 i sag B-0413-07 (Den synshandicappede arkitekt)
@stre Landsrets dom af 26.8.2010 i sag B-644-09 (Sklerosedommen 1 — handicap)

@stre Landsrets dom af 29.6.2011 i sag B-2814-10 (Omkostning ikke urimelig
byrdefuld)

@stre Landsrets dom af 11.1.2013 i sag B-58-12 (Sklerosedommen 2 - ikke handicap)
@stre Landsrets dom af 14.10.2014 sag B-3774-13 (Den hjerneskadede konsulent)

@stre Landsrets dom af 31.5.2016 i sag B-523-15 (Finanssektorens
arbejdsgiverforening mod HK)

@stre Landsrets dom af 16.11.2016 i sag B-2755-15 (Skov- og landskabsingenigren)

Sg- og Handelsretten
SHD af 2.4.2009 sag F 26/07 (Vokseneleven)

SHD af 22.12.2014 i sag F-2-13. (Den farveblinde skibsassistent)

Byretsafgerelser

Kolding Byrets dom af 31.3.2016 som gengivet pa
www.domstol.dk/kolding/nyheder/Pressemeddelelser/Pages/Domafsagtden31lmarts2
016.aspx. (Kaltoft)

Ligebehandlingsnaevnet
Kendelse nr. 9857 af 29.5.2013 (Tilknytningsbaseret forskelsbehandling)

Kendelse nr. 10052 af 23.10.2013 (Arbejdsgivers pligt til at sikre et chikanefrit
arbejdsmiljg)

Kendelse nr. 9149 af 20.1.2016 (Portgren)

Kendelse nr. 9531 af 20.4.2016 (Statistik som bevis for forskelsbehandling)
Kendelse nr. 10073 af 22.6.2016 (Sektorformanden)

Kendelse nr. 9491 af 8.3.2017 (Specialskolepaedagogen)

Kendelse nr. 9501 af 15.3.2017 (Socialpaedagogen)

Kendelse nr. 9638 af 26.4.2017 (Manglende tilpasning under ansattelsen)
Kendelse nr. 9356 af 25.4.2018 (Implementering af forbuddet ved overenskomst)
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Kendelse nr. 9399 af 23.5.2018 (Specialklasselzereren)
Kendelse nr. 9560 af 21.6.2018 (Fleksibilitet som Kkriterie)
Kendelse nr. 9739 af 30.8.2018. (Socialradgiveren)

Faglig voldgift

Protokollat med tilkendegivelse af 14. august 2017 i faglig voldgiftssag - F\V2017-0052.
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