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1. Baggrund og formal

Notatet er udarbejdet af naevns-
medlemmerne Agnete Lied
Andersen og Birgitte Kofod Olsen
i samarbejde med formand Rikke
Foersom og tidligere sekretariats-
leder Susanne Fischer

4 Tilbage til indholdsfortegnelsen

| sager om forskelsbehandling pa grund af handicap skal det forst
fastslds, om arbejdstageren har et handicap i lovens forstand. Hvis det
vurderes, at arbejdstageren ikke har et handicap i lovens forstand, far
han eller hun allerede af den grund ikke medhold i sin pdstand om
diskrimination.

Lovens handicapbegreb er knyttet til begreensninger i den enkelte
persons arbejdsliv som folge af en medfodt fysisk eller psykisk tilstand
eller som folge af en skade efter ulykke eller sygdom. Vurderingen af,
om en person har et handicap i lovens forstand, giver anledning til
spergsmal, som adskiller sig fra andre diskriminationsomrader. Det har
ingen betydning for vurderingen af, om der foreligger et handicap, om
arbejdsgiveren havde kendskab til arbejdstagerens tilstand, sygdom og/
eller handicap pa tidspunktet for ansattelsen eller afskedigelsen.

Hvis det kan fastslas, at fx en afskedigelse eller et afslag pa ansattelse
er begrundet i andre forhold og séledes hverken helt eller delvist er
begrundet i arbejdstagerens handicap, far arbejdstageren ikke med-
hold. En afskedigelse kan fx vare begrundet i budgetmaessige forhold,
omstruktureringer eller samarbejdsvanskeligheder mv.

Hvis arbejdstageren har et handicap i lovens forstand og paviser fakti-
ske omstaendigheder, der giver anledning til at formode, at handicap-
pet er tillagt betydning ved beslutningen om ikke at ansette eller at af-
skedige arbejdstageren, skal det undersgges, om arbejdsgiveren kendte
til eller burde kende til de omstendigheder omkring arbejdstagerens
helbredsforhold ogfeller tilstand, der har fort til handicappet. Hvis det
vurderes, at arbejdsgiveren ikke kendte til de navnte omstaendigheder,
eller at det ikke med rimelighed kunne forventes, at arbejdsgiveren
kendte hertil, far arbejdstageren ikke medhold.

Arbejdsgiveren skal efter loven treffe de foranstaltninger, der er hen-
sigtsmassige i betragtning af de konkrete behov for at give en person
med handicap adgang til beskaftigelse mv.

Arbejdsgiveren har bevisbyrden for, at forpligtelsen til at foretage rime-
lig tilpasning er opfyldt, eller at tilpasning vil vaere urimeligt byrdefuldt
for arbejdsgiveren. Ved vurderingen heraf har det betydning, at ar-
bejdsgiveren altid har ret til at kraeve, at arbejdstageren er kompetent,
egnet og disponibel til at udfore de vaesentlige funktioner i forbindelse
med den pagaldende stilling eller uddannelse.

Formdlet med dette notat er at gennemga og beskrive de kriterier, der
skal vaere opfyldt, for at en arbejdstager kan fa medhold i en pastand
om diskrimination pa grund af handicap pd arbejdsmarkedet. Som led
heri afdekkes handicapbegrebet pa baggrund af sager, som er behand-
let ved EU-Domstolen, nationale domstole og Ligebehandlingsnavnet.

| notatet beskrives indledningsvist diskriminationsforbuddets forank-
ring i den internationale menneskeret og EU-rettens grundrettigheder.
Herefter inddrages den danske retsudvikling pa omradet, saledes som
den er kommet til udtryk i iseer Hojesterets fortolkning af forskelsbe-
handlingslovens diskriminationsforbud.

Dernast vil de enkelte stadier i den vurdering, der skal foretages i en
sag om handicap, blive gennemgdet, og der vil herunder blive redegjort
for de kriterier, der er anvendt i navns- og retspraksis ved vurderingen
af, om forskelsbehandlingsloven er overtradt.

Ligebehandlingsnavnet har i perioden 2009-2017 behandlet 217 sager
om diskrimination pa grund af handicap pd arbejdsmarkedet. Antallet
af sager om handicap pa arbejdsmarkedet har generelt vaeret stigende
gennem drene, og langt de fleste sager har handlet om afskedigelse.
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2. Beskyttelsen mod forskelsbehandling
pa grund af handicap

3)

4)
5)

Se Agnete L. Andersen et al,, Ligestillings-
lovene - kommenteret, bind 1, Djof 2015,
s. 35ff.

De nevnte emner er vurderet i diskrimi-
nationssager hos Menneskerettigheds-
kommissionerne i Australien og Canada
Réadets direktiv 2000/ 78/EF af 27. november
2000 om generelle rammebestemmelser
om ligebehandling med hensyn til
beskaftigelse og erhverv (EFT L 303, s. 16).
Se direktivets artikel 1.
Seretningslinjerne for beskaftigelsen
2000, som blev godkendt af Det
Europaiske Rad i Helsingfors den 10.

og 11.december 1999, som gengivet i
betragtning (8) i direktiv 2000/78.

Se henvisning til den dagaeldende artikel
136 Ei Nice Traktaten i EU Domstolens
afggrelse i sagen C-13/05 Chacon Navas,
praemis 3-4.

4 Tilbage til indholdsfortegnelsen

2.1. DET EU-RETLIGE DISKRIMINATIONSFORBUD
Beskyttelsen mod forskelsbehandling pa grund af handicap er forankret
i det almindelige EU-retlige princip om forbud mod diskrimination og

i ligebehandlingsprincippet'. Forbuddet er indskrevet i EU-traktatens
charter om grundlaeggende rettigheders generelle diskriminations-
forbud i artikel 21 og i artikel 23 om lighed mellem kvinder og mand.
Diskriminationsforbuddet er geldende pa alle samfundsomrader og
daekker udtrykkeligt diskriminationsgrundene kgn, race, farve, etnisk
eller social oprindelse, genetiske anlaeg, sprog, religion eller tro, politiske
eller andre anskuelser, tilhgrsforhold til et nationalt mindretal, formue-
forhold, fodsel, handicap, alder og seksuel orientering. Opregningen af
diskriminationsgrunde i charteret er imidlertid ikke udtemmende og
omfatter ogsa "ethvert andet forhold”. Det kan fx omfatte overvaegt og
fedme, anoreksi, rygning og allergi?.

Til det generelle diskriminationsforbud knytter sig et ligebehandlings-
princip, der rekker lengere end til ligestilling mellem kvinder og maend.
Hvor diskriminationsforbuddet knytter sig til statens negative forpligtel-
se til at undlade diskrimination, kan det generelle ligebehandlingsprincip
ses som den positive forpligtelse, staten har til at sikre, at alle behandles
lige og har lige muligheder i forhold til bl.a. beskzeftigelse.

Diskriminationsforbuddet og ligebehandlingsprincippet er operationali-
seret i en rekke direktiver, herunder direktiv 2000/78 om ligebehandling
med hensyn til beskaftigelse og erhverv. Diskrimination pd arbejds-
markedet i forbindelse med rekruttering, ansattelse og afskedigelse er
efter dette direktiv forbudt, hvis forskelsbehandlingen udgves pa grund
af personens religion eller tro, handicap, alder eller seksuelle orientering.
Opregningen af diskriminationsgrunde er i dette direktiv udtemmende
og kan derfor ikke udvides med andre diskriminationsgrunde.

Formalet med beskaftigelsesdirektivet er at gennemfgre princippet om
ligebehandling gennem en generel ramme for bekempelsen af forskels-
behandling med hensyn til beskzftigelse og erhverv pa grund af religion
eller tro, handicap, alder eller seksuel orientering®.

Direktivet korresponderer med de retningslinjer for beskaeftigelse, der
blev vedtaget i 2000. Retningslinjerne understreger "behovet for at
skabe forudsaetninger for et arbejdsmarked, der fremmer den sociale
integrering gennem formulering af et ssmmenhangende szt foran-
staltninger til beke@mpelse af forskelsbehandling af grupper som f.eks.
handicappede™.

Baggrunden for at indfore beskyttelse mod forskelsbehandling pa
arbejdsmarkedet pa grund af handicap skal findes i det felles mal om "at
fremme beskaftigelsen, forbedring af leve- og arbejdsvilkarene for heri-
gennem at muliggore en udjeevning af disse vilkar pd et stadigt stigende
niveau, en passende social beskyttelse, dialogen pa arbejdsmarkedet,

en udvikling af de menneskelige ressourcer, der skal muliggere et varigt
hojt beskaftigelsesniveau, og bekampelse af social udstedelse”. | det

lys udger direktivet et redskab til at virkeliggore malet bl.a. pd omradet
for integration af personer, der er udstedt fra arbejdsmarkedet og for
bekampelse af social udstpdelse®.

Beskaftigelsesdirektivet er implementeret i dansk ret med a&ndring

af lov om forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet i 2004.
Forskelsbehandlingsloven skal derfor fortolkes i en EU-retlig kontekst og
er underlagt princippet om EU-konform fortolkning.
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7) Seherom Agnete L. Andersenetal.,
Ligestillingslovene — kommenteret, bind
1, Djof 2015, 5. 35f og EU-Domstolens
begrundelse for at tillegge almindelige

retsprincipper forrang og direkte virkning

i afgorelsen C-144/04 Mangold.

8) SeEU-Domstolens afgorelse i sagen
C-13/05 Chacon Navas, premis 40.

9) SeEU-Domstolens afggrelse i C-335/11
Ring og C-337/11 Skouboe Werge af 11.
april 2013, preemis 28-32.

10) Se fx Menneskerettighedsdomstolens
afgorelse i Sigurdur Sigurjonsson mod
Island af 30.juni 1993.

11) SefxMenneskerettighedsdomstolens
afgorelse i Klass m.fl. mod Tyskland af
6.september 1978.

12) Se fx Menneskerettighedsdomstolens
afggrelse i Rees mod Storbritannien af
17. oktober 1986.

4 Tilbage til indholdsfortegnelsen

Direktivets sammenhang med den politiske indsats for et arbejdsmar-
ked, der fremmer social integrering og beke&mpelse af social udstedelse
samt den specifikke indsats for at beskytte mennesker med handicap
mod diskrimination, vil derfor have betydning for forstaelsen af direkti-
vets anvendelsesomrade og begreber.

Ligebehandlingsnavnet behandler efter dets lovgrundlag sager efter
forskelsbehandlingsloven og folger derfor som udgangspunkt den
forstaelse af forskelsbehandlingsloven, som de nationale domstole
formidler gennem afgorelser pd omradet. Vurderingen af, om der
foreligger et handicap, stottes dog i vid udstreekning pa definitioner og
fortolkningsbidrag, som EU-Domstolen er fremkommet med i afgorelser
pa baggrund af direktivet.

2.2. DISKRIMINATIONSFORBUDDETS FORRANG

Med inddragelsen af EU-charteret om grundlaeggende rettigheder i
Lissabontraktaten i 2009 har diskriminationsforbuddet faet traktatrang.
Det betyder, at artikel 21 har forrang for national ret og direkte virkning
for bade offentlige og private pligtsubjekter’.

| Chacon Navas-sagen fastlagde EU-Domstolen i tilknytning til forstdel-
sen af handicap i direktivet, at definitionen af begrebet ikke udtrykkeligt
var overladt til medlemsstaterne, og at forstdelsen af direktivbestem-
melsen derfor skulle opfylde fallesskabsrettens lighedsprincip og krav
til ensartet anvendelse af feellesskabsretten. Fortolkningen af direktivet
skal af den grund foretages med blik for bestemmelsens kontekst og
formalet med den pagaeldende ordning®.

2.3. FN-HANDICAPKONVENTIONENS FORRANG

Begrebet handicap er ikke defineret i direktivet, men er fastlagt ved
fortolkning af EU-Domstolen i en raekke konkrete sager. Domstolens
fortolkning tager afsat i, at FN's Konvention om rettigheder for personer
med handicap (2009), som er tiltradt af EU, har forrang for EU-retsakter.
Fortolkningen af direktivet skal derfor i videst mulig omfang foretages pa
en mdde, der bringer det i overensstemmelse med konventionen®.

Handicap er som begreb ikke defineret i beskaftigelsesdirektivet og
heller ikke i den danske forskels-behandlingslov, der implementerer
direktivet.

FN-konventionen navner imidlertid i artikel 1, at personer med
handicap omfatter:

"personer, der har en langvarig fysisk, psykisk, intellektuel eller
sensorisk funktionsnedscettelse, som i samspil med forskellige
barrierer kan hindre dem i fuldt og effektivt at deltage i
samfundslivet pa lige fod med andre.”

Om selve handicapbegrebet er det anfort i handicapkonventionens
preambel, punkt (e), at:

o ”[...] handicap er et begreb under udvikling, og at handicap er et

resultat af samspillet mellem personer med funktionsnedscettelse og
holdningsbestemte og omgivelsesmcessige barrierer, som hindrer dem
i fuldt og effektivt at deltage i samfundslivet pa lige fod med andre”

P& den baggrund kan handicap opfattes som bade et dynamisk og
interaktivt begreb.

Med dynamisk forstas — i overensstemmelse med menneskerettens
dynamiske fortolkningsprincip — at begrebets indhold ma fastlegges

i lyset af de aktuelle forhold™, som det anvendes i, og pd en mdde, der
skaber praktisk og effektiv beskyttelse'. Fortolkningen kan derfor ud-
vikle sig over tid'2. Det dynamiske element bestar sdledes i, at beskyttel-
sens indhold og reekkevidde bestemmes af og tilpasses den samfunds-
kontekst, det anvendes i, og derfor kan @&ndre sig over tid.

At handicapbegrebet beskrives som interaktivt betyder, at fastleggelsen
af et handicap hos en person skal ske ved at vurdere det miljo og den
sammenhang, som personen indgar i. Vurderingen heraf omfatter derfor
personens interaktion med omgivelserne, herunder med sarligt fokus pa
de barrierer, der opstdr, ndr personen skal agere i disse omgivelser.

Med fokus pa de barrierer af miljomassig eller adfeerdsmaessig karak-
ter, en person med funktionsnedszttelse oplever, ndr vedkommende
interagerer med andre mennesker eller fysiske omgivelser, ndrer
handicapkonventionen grundlaeggende pa opfattelsen af handicap
som en personlig egenskab. Herved legges der afstand til traditionelle
opfattelser af handicap som medicinsk eller funktionelt betinget.
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13) Se om normativ og kognitiv parathed

15

16

7

a

i Birgitte Kofod Olsen, Handicappede
menneskers rettigheder, i Nell Rasmussen,
red., Menneskerettigheder i socialt
arbejde, Nyt juridisk forlag, 2013, s. 163ff.
Den danske oversattelse af konventionens
formulering "on an equal basis” med "pa

=

lige fod” er uhensigtsmassig i en handicap-

sammenhang og kan i Ligebehandlings-

navnets afgorelser erstattes af formulerin-

gen "pa lige vilkar”.

) Jf.bl.a. premis 38 idom af 11. april 2013
isagerne C-335/11 og C-337/11 (Ring og
Werge), preemis 42 i dom af 1. december
20161 C395/15 (Daouidi) og premis 36
idom af9. marts 2017 i sag C-406/15
(Milkova).

) Se EU-Domstolens afgorelse i C-335/11
Ring og C-337/11 Skouboe Werge af
11.april 2013, premis 47.

) Jf. preemis 45 i dom af 1. december 2016 i
(C395/15 (Daouidi) og preemis 36 i dom af
9.marts 2017 i sag C-406/15 (Milkova).

Tilbage til indholdsfortegnelsen

Konventionens handicapbegreb beskrives derfor ofte som miljpbestemt.

Det betyder, at handicappets omfang og karakter athaenger af, hvor-

dan omgivelserne giver plads til personer med forskellige funktions-
nedsattelser. Eller omvendt, hvordan omgivelserne skaber barrierer, der
hindrer personer med funktionsnedsattelser i fuld og effektiv deltagelse
i samfundslivet. Som eksempel pa miljpmassige barrierer kan nevnes
manglende fysisk tilgeengelighed for kgrestolsbrugere eller en arbejds-
givers adferd som felge af manglende viden om anti-diskriminations-
lovgivningen og dermed om kravet om rimelig tilpasning med henblik
pa atinkludere en arbejdstager med handicap™.

Denne forstdelse af handicapbegrebet knytter ogsa an til princippet om
inklusion i samfundet. Inklusion udtrykker staters positive forpligtelse
til at sikre og fremme ligebehandling og lige muligheder for alle for der-
igennem at beskytte mod diskrimination. Inklusion udtrykker ogsa den
overordnede forpligtelse til at sikre, at mennesker med handicap fuldt
ud kan nyde alle menneskerettigheder og grundleggende frihedsrettig-
heder pa lige vilkdr med andre borgere.

2.4. HANDICAPBEGREBET - PRAKSIS FRA
EU-DOMSTOLEN OG HQJESTERET

EU-Domstolen har haft lejlighed til at vurdere forskelsbehandling pa

grund af handicap i en raekke sager, som indeholder vaesentlige fortolk-

ningsbidrag til forstaelsen af handicapbegrebet. Handicapbegrebet har

i Domstolens praksis udviklet sig og er med tiden blevet mere detaljeret

beskrevet.

Efter EU-Domstolens praksis skal begrebet "handicap” i direktivets
forstand forstds saledes, at det omfatter en begreensning 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 pd
lige fod med andre arbejdstagere'.

Det bemaerkes, at begrebet handicap sarligt er blevet belyst af EU-Dom-
stolen og Hojesteret i sager om afskedigelse, hvor spergsmalet har vaeret,
om arbejdstagerens sygdom har udgjort eller medfort et handicap direk-
tivets forstand. | den forbindelse har det betydning, at EU-Domstolen fle-
re gange har fastsldet, at sygdom ikke i sig selv er omfattet af handicap-
begrebet, jf. bl.a. preemis 47 i dom af 11. juli 2006 i sag C-13/05 (Navas)
og premis 42 i Ring og Werge-dommen. Det er arbejdstageren, der

har bevisbyrden for, at han eller hun pa tidspunktet for den pastdede
forskelsbehandling havde et handicap i den naevnte forstand, herunder
at funktionsbegraensningen var af langvarig karakter.

| Ring og Werge-sagerne fra 2013 udtalte EU-Domstolen, at direktivets
handicapbegreb ma fortolkes saledes, at

”[...] det omfatter en tilstand, der er fordrsaget af en lcegeligt
diagnosticeret helbredelig eller uhelbredelig sygdom, nar denne
sygdom medfarer en begreensning som folge 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
pd lige fod med andre arbejdstagere, og denne begreensning er af
lang varighed. Karakteren af de foranstaltninger, som arbejdsgiveren
skal treeffe, er ikke afgarende for, om en persons helbredstilstand skal
anses for omfattet af dette begreb”.’®

EU-Domstolen udtalte i Daouidi-sagen fra 2016:

@ "Hvis en ulykke medferer en begrcensning som falge af bl.a. fysiske,

mentale eller psykiske skader, som i samspil med forskellige barrierer
kan hindre den berarte person i fuldt og effektivt at deltage i arbejds-
livet pa lige fod med andre arbejdstagere, og hvis denne begrensning
er af lang varighed, kan denne begreensning henhgre under begrebet
»handicap« som omhandlet i direktiv 2000/78]...]" "
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Efter praksis beror det pd en vurdering af samtlige sagens omstaendighe-
der, herunder navnlig oplysninger fra lzeger og andre sundhedspersoner,
om arbejdstageren pa tidspunktet for den pastdede forskelsbehandling
ma anses for handicappet i direktivets og dermed forskelsbehandlings-
lovens forstand, jf. herved Hojesterets domme af 22. november 2017
(UfR2018.830H og UfR2018.853H).

| de nevnte domme udtalte Hojesteret bl.a.:

@ "Handicap

Som det fremgar af bl.a. Hajesterets domme af 13. juni 2013
(UfR2013.2575), 23. juni 2015 (UfR2015.3301) og 11. august 2015
(UfR2015.3827) skal forskelsbehandlingslovens handicapbegreb
fortolkes i overensstemmelse med beskceftigelsesdirektivets (Rddets
direktiv 2000/78/EF) og EU-Domstolens fortolkning af dette direktiv.
Beskrivelsen af handicapbegrebet i de ncevnte hgjesteretsdomme

pd baggrund af EU-Domstolens dom af 11. april 2013 i de forenede
sager (-335/11 0g -337/11 (Ring og Werge) skal ses i lyset af, at
funktionsbegrensningen hos den berarte arbejdstager i dommene
var fordrsaget af en lcegeligt diagnosticeret sygdom. Hojesteret
havde sdledes ikke i de ncevnte domme anledning til at tage stilling til,
om der kan blive tale om handicap i forskelsbehandlingslovens og det
bagvedliggende direktivs forstand, hvis funktionsbegreensningen ikke
skyldes en sygdom, der er leegeligt diagnosticeret.

EU-Domstolen har flere gange fastsldet, at sygdom ikke i sig selv er
omfattet af handicapbegrebet, jf. bl.a. premis 47 i dom af 11. juli
2006 i sag C-13/05 (Navas) og preemis 42 i Ring og Werge-dommen.

Efter EU-Domstolens praksis skal begrebet "handicap” i direktivets
forstand forstds sdledes, at det omfatter en begreensning som folge
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 pd lige fod med andre arbejdstagere, jf.

bl.a. preemis 38 i Ring og Werge-dommen og preemis 36 i dom af 9.
marts 2017 i sag (-406/15 (Milkova). Funktionsbegrcensningen skal
veere "langvarig”, for der kan veere tale om et handicap i direktivets
forstand, jf. bl.a. preemis 39 i Ring og Werge-dommen og preemis 48 i
dom af 1. december 2016 i sag C-395/15 (Daouidi).

Det er efter EU-Domstolens praksis ikke en betingelse for, at

der foreligger et handicap i direktivets forstand, at funktions-
begreensningen skyldes en sygdom, der er leegeligt diagnosticeret.
Det md sdledes bero pd en vurdering af samtlige sagens omstendig-
heder, herunder navnlig oplysninger fra leeger og andre sundheds-
personer, om arbejdstageren pa tidspunktet for den pdstdede
forskelsbehandling ma anses for handicappet i direktivets og
dermed i forskelsbehandlingslovens forstand.

Af Daouidi-dommen fremgdr i ovrigt bl.a. (preemisserne 49-59), at
direktivet ikke definerer, hvorndr en funktionsbegrcensning ma anses
for "langvarig”, og at bedommelsen heraf frem for alt er faktuel og
dermed overladt til de nationale domstole. De nationale domstole
skal ved bedemmelsen af, om funktionsbegrcensningen er lang-
varig, leegge "samtlige objektive beviselementer” til grund, herunder
navnlig dokumenter og certifikater vedrgrende den pageeldende
persons tilstand, der er udarbejdet pa grundlag af aktuel medicinsk
og videnskabelig viden og oplysninger.

Det er arbejdstageren, der har bevisbyrden for, at denne pa tids-
punktet for den pdstdede forskelsbehandling var handicappet i den
neevnte forstand, herunder at funktionsbegrcensningen var af lang-
varig karakter.”
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3. Kriterier ved vurderingen af handicap )

18) Se EU-Domstolens afgorelse i sagen
C-13/05 Chacon Navas, praemis 57.

19) Se ogsd UfR2018.330H og UfR2018.353H.
20) Se afgorelsens premis 40, som henviser til
generaladvokatens forslag, punkt 32.

21) Seherom Agnete L. Andersen etal.,
Ligestillingslovene — kommenteret,
bind 1, Djef 2015,s.72.

4 Tilbage til indholdsfortegnelsen

Savel FN-konventionens handicapbegreb som EU-Domstolens
definition af handicap opstiller en raekke kriterier, der skal indga ved
vurderingen af, om der foreligger et handicap i direktivets forstand.
Vurderingen synes bl.a. at omfatte folgende sporgsmal:

a) Erpersonens tilstand medfedt eller forarsaget af en ulykke? Eller
er personens tilstand forarsaget af en sygdom, der er legeligt
diagnosticeret eller pa anden vis leegeligt dokumenteret?

b) Udgor personens tilstand en begraensning som folge af bl.a. fysiske,
mentale eller psykiske skader, der hindrer den bergrte person i
fuldt og effektivt at deltage i arbejdslivet pa lige vilkar med andre
arbejdstagere?

¢) Erbegraensningen af lang varighed?

3.1. PERSONENS TILSTAND

De tilfeelde, hvor personens tilstand er medfodt eller forarsaget af

en ulykke, vil det ofte ikke give anledning til problemer at vurdere,
om personen har et handicap i lovens forstand. En person, der har

en begrensning som folge af en objektivt konstaterbar funktions-
nedsaettelse som fx hgrenedsaettelse, manglende syn, cerebral parese
(spastisk lammelse) mv., vil som udgangspunkt vaere beskyttet mod
diskrimination pa grund af handicap.

Det har imidlertid givet anledning til tvivl, hvordan handicapbegrebet
skal fortolkes i relation til sygdom.

EU-Domstolen udtalte i 2006 i Chacon Navas-sagen', at sygdom i sig
selv ikke kunne sidestilles med handicap'®, og at begrebet skal forstas
sdledes, at det omfatter en begraensning som folge af bl.a. fysiske,
mentale eller psykiske skader, der hindrer, at vedkommende kan
deltage i arbejdslivet.

EU-Domstolen udtalte i Ring og Werge-dommen fra 2013, at direkti-
vets handicapbegreb skal fortolkes som en tilstand, der er knyttet til en
helbredelig eller uhelbredelig sygdom, som er laegeligt diagnosticeret.
En funktionsnedsattelse kan saledes vaere medfadt eller opsta som
konsekvens af en ulykke eller en diagnosticeret sygdom. Rationalet
herfor blev fremlagt af generaladvokatens forslag til afgorelse i Ring og
Werge-sagen?’, hvori advokaten anforte:

@ ’[..] at det ikke ses, at direktiv 2000/78 kun omfatter handicap, der

er medfodt, eller som skyldes ulykker, og udelukker handicap, der

er fordrsaget af en sygdom. Det ville nemlig veere i strid med selve
dette direktivs formdl, som er at sikre ligebehandling, at definere dets
anvendelsesomrdde med henvisning til drsagen til handicappet”.

En sygdom, der er legeligt diagnosticeret eller pa anden vis legeligt
dokumenteret, kan siledes medfgre en tilstand, der piferer personen
en begrensning pd grund af fx fysiske, mentale eller psykiske skader,
der hindrer vedkommende i at deltage i arbejdslivet pa lige vilkdr med
andre arbejdstagere.

EU-Domstolens handicapdefinition synes herefter at vaere knyttet til
den omstaendighed, at sygdom kan medfere en begraensning i form
af en skade. Et uafsluttet sygdomsforlob er som udgangspunkt ikke et
handicap i beskaeftigelsesdirektivets forstand?'.

Om en sygdom er diagnosticeret eller pd anden vis dokumenteret

i tilstreekkeligt omfang, ma bero pa en samlet vurdering af de fore-
liggende legelige oplysninger.
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22) Se EU-Domstolens afgorelse i sagen
(C-354/13 Karsten Kaltoft, premis 40.

23) Se EU Domstolens afgorelse i sagen
(C-354/13 Karsten Kaltoft, premis 59.

24) Retten iKolding afsagde dom i Kaltoft-
sagen den 31.marts 2016. Retten i Kolding
fandt det ikke bevist, at Karsten Kaltoft pa
opsigelsestidspunktet havde et handicap i
forskelsbehandlingslovens forstand. Sagen
er anket til Vestre Landsret.

25) 1.10.2007 V.L.B-2722-06.

26) 25.4.2017 V.L.B-1926-15.

4 Tilbage til indholdsfortegnelsen

| UFR2018.853H tiltradte Hojesteret, at arbejdstagerens treetheds-
tilstand var omfattet af forskelsbehandlingslovens handicapbegreb.
Hojesteret henviste til landsrettens begrundelse, hvoraf fremgar bl.a.:

@ "Efter bevisforelsen leegges det til grund, at B var sygemeldt pd fuld

tid i perioden fra hjerneoperationen den 24. september 2012, indtil
hun genoptog arbejdet i A i slutningen af november 2012. B var her-
efter deltidssygemeldt, idet hun forst arbejdede 2-3 timer om ugen,
hvilket blev gradvist oget, sdledes at hun i marts 2013 arbejdede
ca. 12 timer om ugen, pr. 1. maj 2013 ca. 14-15 timer om ugen og i
juni 2013 ca. 18 timer om ugen. Navnlig pd grundlag af statusattest
af 13. juli 2013 fra Rigshospitalet sammenholdt med neurologisk
specialleegeerklering af 12. september 2013 leegges det endvidere til
grund, at B siden operationen led af en diagnosticeret invaliderende
treethed, der indebar, at hun alene kunne udfere arbejde i mellem
12 og 18 timer pr. uge, at sygdommen i bedste fald var stationcer og
i veerste fald progressiv, og at det i juli 2013 ikke var realistisk, at B
kunne arbejde fuld tid og formentlig ikke indenfor det forste drs tid
ville kunne genoptage et fuldtidsarbejde.

Pa denne baggrund finder landsretten, at der den 28. august 2013,
hvor B blev opsagt, ikke var udsigt til, at hun snart ville veere i stand
til at arbejde pd fuld tid. Hendes funktionsbegrensning som folge

af den diagnosticerede, invaliderende treethed, der medferte, at

B alene kunne arbejde 12-18 timer om ugen, fremstod sdledes pa
opsigelsestidspunktet som veerende af lang varighed. Landsretten
tiltrceder derfor, at Bs invaliderende trcethed er omfattet af forskels-
behandlingslovens handicapbegreb.”

EU-Domstolen har i 2014 haft lejlighed til at tage stilling til, om
ogsa andre tilstande kan vaere omfattet af handicapbegrebet, jf. sag
nr. C-354/13 (Karsten Kaltoft)?2. | sagen henviste EU-Domstolen til,
at fedme ikke indgar som udtrykkelig diskriminationsgrund, og at
direktivet er udtemmende i sin opregning af grunde, der kan udlgse
diskriminationsbeskyttelse.

Herefter vurderede EU-Domstolen, at fedme kan veere omfattet af
direktivets handicapbegreb, hvis fedmetilstanden under konkrete
omstaendigheder medferer en begraensning som folge 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 arbejds-
livet pa lige fod med andre arbejdstagere, og hvis denne begransning
er af lang varighed?.

EU-Domstolens afggrelse i Kaltoft-sagen ma laeses sddan, at fedme
og andre lignende tilstande i konkrete tilfelde vil kunne medfere et
handicap omfattet af direktivet?.

Folgende eksempler fra praksis kan yderligere belyse vurderingen af,
om der foreligger et handicap i forskelsbehandlingslovens forstand:

@ A havde veeret ansat i virksomhed F efter bevilling af virksomheds-

praktik efter beskeeftigelseslovens § 42. Der blev senere bevilget
fleksjob efter lov om aktiv beskceftigelsesindsats. F opsagde A med
henvisning til hendes funktionsnedscettelse og besveer med at plan-
lcegge pd grund af As haje fraveer. F blev frifundet for at betale godt-
govrelse efter forskelsbehandlingsloven, da As funktionsnedscettelse
ikke kunne anses swom et handicap i lovens forstand?.

. F havde veeret ansat i virksomhed | som funktioncer siden 2008,

i og det fremgik af anscettelsesaftalen, at opsigelse kunne ske med
forkortet varsel efter funktioncerlovens § 5, stk. 2. F genoptog sit
arbejde i marts 2014 efter at have veeret sygemeldt siden november
2013. Den 28. marts 2014 blev F opsagt med virkning pr. 30. april,
og opsigelsen skete med henvisning til aftalen om 120-dages reglen.
F gjorde gceldende, at opsigelsen var i strid med forskelsbehandlings-
loven, da Fs sygemelding skyldtes en ryglidelse, som var omfattet af
lovens handicapbegreb. F fik ikke medhold i, at hun pa opsigelses-
tidspunktet havde en sygdom, der medferte et handicap, som er
omfattet af forskelsbehandlingsloven?.
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27) CO-industrifor HK Privat for A mod DI for
Aviator Airport Services Denmark A/S,
opmandskendelse af 25. september 2015,
sag FV2015.0048, opmand fhv. hgjeste-
retsprasident Berge Dahl.

28) Avladvokat Mette @stergaard HK/Danmark
mod B v/Elsebeth Aae-Jorgensen, kendelse
af 27.november 2015, sag 08.2015.

29) Av/advokatKlara Hoffritz HK/Privat mod B
v/advokat Henrik Hornsleth, kendelse af 7.
april 2015, sag 54.2014.

30) 31.5.2016 @.L.B-523-15.

Passagerassistent A blev afskediget i strid med overenskomstens
forbud mod handicapdiskrimination eller subsidicert i strid med
Hovedaftalens forbud mod usaglig afskedigelse. A blev sammen

med 20 kolleger opsagt i 2014 pga. arbejdsmangel, idet selskabet
mistede 12 % trafik. De opsagte medarbejdere blev udpeget ud fra en
helhedsvurdering under hensyn til attitude, performance, loyalitet,
punktlighed, sygdom og advarsler. A havde i dret forud for opsigelsen
en stor fraveersprocent. Opmanden fandt, at sygefraveeret var den af-
gorende begrundelse, og bade denne og de ovrige afskedigelsesgrun-
de ansds for saglige. Handicap blev ikke anerkendt, da sygefraveeret
ikke skyldtes As leddegigt, og da A var aktiv sportsudaver. Det fremgik
af de leegelige oplysninger, at hverken bruddet pa akillessenen eller
leddegigten pdforte A funktionsbegreensninger, som hindrede hende i
at udfere sit arbejde?’.

Avar under uddannelse som kontorassistent hos kommune B.
Uddannelsesaftalen blev ophcevet ensidigt med henvisning til As
sygdomsforlob. Tvistighedsncevnets flertal fandt, at As sygdom var en
folge af hendes mentale lidelse, og at hendes funktionsbegrcensning
udgjorde et handicap i forskelsbehandlingslovens forstand. A fik imid-
lertid ikke medhold, idet et af flertallets medlemmer fandt, at A ikke
havde loftet bevisbyrden for, at kommunen vidste eller burde vide, at
hun var omfattet af forskelsbehandlingslovens beskyttelse®.

Avar under kontoruddannelse med speciale i administration.
Virksomheden opsagde A med henvisning til urigtige oplysninger

og bristede forudscetninger, jf. erhvervsuddannelsesloven § 61, stk.
2. Tvistighedsncevnets flertal lagde til grund, at A ved anscettelsen
havde oplyst, at han led af en sygdom, som gav en fysisk funktions-
nedscettelse, mens ncevnet ikke anfeegtede, at A pd dette tidspunkt
ikke vidste, at han ogsd havde en mental funktionsnedscettelse.
Tvistighedsncevnets flertal fandt dog, at forskelsbehandlingsloven
ikke var overtrdadt ved opheevelsen af aftalen, da As oplysninger om
sammenhcengen mellem en hjerneskade og koncentrationsbesveer
trods gentagne samtaler og en skriftlig advarsel forst fremkom mere
end 15 mdneder inde i uddannelsesperioden, og da der ikke var frem-
lagt nogen dokumentation herfor®.

To personer blev afskediget og begge gjorde geeldende, at de var
blevet diskrimineret pd grund af deres handicap. Landsretten anforte,
at forskelsbehandlingslovens handicapbegreb omfatter tilstande,

der er fordrsaget af en lcegeligt diagnosticeret helbredelig eller
uhelbredelig sygdom, ndr denne sygdom medforte en begrcensning
som folge 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 pd lige fod med andre arbejdstagere,
og denne begreensning er af lang varighed. Det er for denne type
handicap en forudscetning for at statuere tilsidescettelse af pligten til
efter forskelsbehandlingslovens § 2 a at foretage tilpasninger, at det
dokumenteres, at der pd opsigelsestidspunktet foreld en sygdom, der
havde medfert et handicap, og at arbejdsgiveren vidste eller burde
vide, at arbejdstageren var handicappet.

Landsretten fandt det efter bevisforelsen og efter en samlet vurde-
ring ikke godtgjort, at den ene arbejdstagers tilstand pd opsigelses-
tidspunktet var fordrsaget af en lcegeligt diagnosticeret sygdom. Da
det sdledes ikke var dokumenteret, at arbejdstageren pd opsigelses-
tidspunktet led af et handicap omfattet af forskelshehandlingsloven,
var forskelsbehandlingsloven ikke tilsidesat. Det var ubestridt, at
hun havde en ryglidelse, som medforte en funktionsnedscettelse,

og at hendes arbejde pa virksomheden var indrettet under hensyn
hertil’°. Vedrorende den anden arbejdstager anforte landsretten,

at det var ubestridt, at hun havde skulderproblemer, og at hun som
folge af disse var blevet bevilget fleksjob. Det blev efter indholdet

af speciallcegeerklcering og beskrivelse af fastholdelsesforlob lagt

til grund, at hun pd afskedigelsestidspunktet havde et dokumen-
teret og udtalt funktionstab, der medforte et kompensations-
behov af en sddan karakter, at hun mdtte anses for handicappet i
forskelsbehandlingslovens forstand.

Landsretten lagde efter forklaringerne til grund, at arbejdsgiveren

pa afskedigelsestidspunktet var bekendt med funktionsnedscettelsen
og det bevilgede fleksjob. Da afskedigelsen var begrundet i arbejds-
tagerens sygefraveer, fandt landsretten, at hun havde pavist faktiske
omsteendigheder, som gav anledning til at formode, at hun blev udsat
for indirekte forskelsbehandling pd grund af sit handicap i forbindelse
med afskedigelsen.
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31) 5.7.2013 @.L.B-2579-12.

32) 11.1.2013 @.L.B-58-12.

33)1.3.2016 V.L.B-2525-14.

34) 6.12.2016 ©.L.B-2828-15.

35) 28.11.2014 @.L.B-24-14.

36) 2016-6810-36342 (KEN 9925 af 8.8.2017).

37) 2015-6810-19375 (KEN 10461 af 13.2.2016).

« Tilbage til indholdsfortegnelsen

Det var ubestridt, at hun pd grund af sin skulderskade midlertidigt
stoppede med sit arbejde som social- og sundhedshjeelper, og at et
storre antal tilpasningsforanstaltninger blev forsagt, uden at hun
kunne varetage veesentlige funktioner i forbindelse med sit arbejde
som social- og sundhedshjcelper. Arbejdsgiveren havde sdledes godt-
gjort, at hospitalet havde truffet hensigtsmeessige foranstaltninger til
imadegdelse af arbejdstagerens kompensationsbehov*'.

A gjorde geeldende, at han var blevet afskediget pd grund af sklerose.
Landsretten lagde til grund, at han under sin anscettelse udforte sit
arbejde tilfredsstillende og pd lige fod med sine kolleger helt frem til
afskedigelsen. Landsretten fandt pd den baggrund ikke grundlag for
at fastsld, at der pa afskedigelsestidspunktet foreld en funktionsned-
scettelse, der kunne anses for et handicap i forskelsbehandlingslovens
forstand®.

A fik stillet diagnosen PTSD efter at have pddraget sig en arbejds-
betinget lidelse pa et plejecenter. A havde en del sygefraveer. Der var
ogsd problemer med samarbejdet mellem A og de gvrige ansatte pd
plejehjemmet, og til sidst blev hun afskediget. A pdstod, at hun havde
et handicap. Landsretten anforte, at A ikke havde godtgjort, at hun
pa afskedigelsestidspunktet havde lidt af en sygdom, der medforte et
handicap i lovens forstand*.

En rengeringsassistent ved et sygehus blev afskediget. Landsretten
fandt ikke, at hendes diabetes 2 i sig selv kunne anses for et handicap i
forskelsbehandlingslovens forstand. Desuden kunne hendes forskel-
lige sygeperioder ikke anses som én samlet sygeperiode. Der blev
herved lagt veegt pd karakteren og forskelligheden af de sygdomme,
som forte til hendes sygemeldinger fra 2009 og indtil opsigelsen den
28. januar 2014. Landsretten fandt, at begrcensningen pd opsigel-
sestidspunktet ikke kunne anses for langvarig, og at vurderingen

af, om sygdommen pd dette tidspunkt medforte en begrcensning

af lang varighed, derfor mdtte bero pd en prognose. Prognosen pd
opsigelsestidspunktet var, at rengeringsassistenten ville kunne vende
tilbage til sit arbejde inden for tre mdneder. Pd denne baggrund fandt
landsretten, at det ikke var godtgjort, at hun pa opsigelsestidspunktet
havde et handicap i forskelsbehandlingslovens forstand**.

. A havde som folge af arbejdet som politiassistent pddraget sig et

erhvervsevnetab og dermed nedsat funktionsevne. Efter bevisforelsen
var der ikke grundlag for at fastsld, at virksomheden pd grundlag

af de oplysninger, der foreld under anscettelsesforlobet, skulle tage
andre skanehensyn i forhold til personens funktionsnedscettelse end
de hensyn, der fremgik af fleksjobbevillingen. Landsretten fandt, at
da der sdledes alene skulle kompenseres for funktionsnedscettelsen i
form af en nedscettelse af arbejdstiden og ved at undga stress, tids-
pres, deadlines og konfrontation med aggressive/truende personer,
kunne funktionsnedscettelsen ikke anses som et handicap i forskels-
behandlingslovens forstand. Landsretten lagde efter bevisforelsen til
grund, at virksomheden under personens anscettelse havde iagttaget
de skdanehensyn, der fremgik af fleksjobbevillingen, herunder vejledt
personen om adfcerd over for det gvrige personale og eksterne
samarbejdspartnere. Da A ikke overholdt disse retningslinjer, var
arbejdsgiveren berettiget til at afskedige A%.

En peedagog pd et veerested for udviklingshcemmede fik psykiske
gener efter at have veeret tilknyttet en bestemt bruger frem til 2012.
Hun blev fritaget fra arbejdet med brugeren og blev ogsd i en periode
blandt andet fritaget fra deltagelse i personalemoder. Peedagogen
kunne arbejde uden neevneveerdigt fraveer frem til august 2015, hvor
hun blev sygemeldt pga. stress. Ncevnet vurderede, at peedagogen
ikke havde et handicap i forskelsbehandlingslovens forstand, da der
pd tidspunktet for afskedigelsen ikke foreld en egentlig prognose for
varigheden af sygdommen og begreensningerne som folge heraf.
Peedagogen fik derfor ikke medhold36.

En sygemeldt produktionsmedarbejder med kncegener blev afske-
diget pd grund af omstrukturering og nedgang i produktionen.
Prognosen for hans sygdom og begrcensninger som folge heraf

var pad afskedigelsestidspunktet usikker. Da det derfor ikke kunne
leegges til grund, at hans funktionsbegrcensninger var varige eller af
lang varighed, havde han ikke godtgjort, at han havde et handicap

i forskelsbehandlingslovens forstand. Medarbejderen fik derfor ikke
medhold®’.
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38) 2016-6810-11776 (KEN 10466 af
13.12.2016).

39) 2015-6810-44715 (KEN 9384 af 8.2.2017).

40) Se afgorelseniRing og Werge, preemis 43
og4.
41) Se premis 43.

« Tilbage til indholdsfortegnelsen

. En sygeplejerske i en kommune havde udslcet, respirationsbesveer
og var alment skidt tilpas og treet. Hun mdtte sygemelde sig, og
kommunen valgte at afskedige hende. Sygeplejersken havde bevis-
byrden for, at hun led af en sygdom, der havde medfort et handicap
i forskelsbehandlingslovens forstand. Ligebehandlingsncevnet
vurderede, at hun ikke havde padvist, at hun pd opsigelsestidspunktet
havde et handicap i forskelshehandlingslovens forstand.

@ Ensocial- og sundhedshjelper blev sygemeldt som folge af en cancer-
i sygdom. Hun blev opereret flere gange og modtog 12 kemoterapi-

behandlinger. Ca. tre mdneder senere var hun som udgangspunkt
rask, men hun skulle fortsat have kemoterapi. Omkring seks mdneder
efter sygemeldingen blev hun afskediget pga. 153 sygedage inden for
et dr, og fordi hun ikke kunne genoptage arbejdet helt eller delvist pd
dette tidspunkt. Neevnet fandt, at hendes kreeftsygdom og folgerne
deraf ikke kunne anses for at have medfort eller at ville medfore
funktionsbegreensninger af lang varighed. Hun havde derfor ikke et
handicap i forskelsbehandlingslovens forstand?°.

3.2. PERSONENS BEGRANSNING

For at udggere et handicap skal den begransning, som personen ople-
ver i sin tilknytning til arbejds-markedet, udgere en hindring eller gene
for udevelsen af vedkommendes erhvervsmaessige aktivitet, jf. Ring og
Werge-sagen fra 2013. | Ring og Werge-sagen fastslog EU-Domstolen i
tilknytning hertil, at det ikke kraeves, at det er umuligt for personen at
udeve aktiviteten*’, og at "den omstandighed, at den bergrte person
kun kan udfere sit arbejde i begraenset omfang, [..] ikke [er] til hin-

der for, at denne persons helbredstilstand henhgrer under begrebet
»handicap«”. Et handicap indeberer ikke ngdvendigvis en fuldstendig
udelukkelse fra at fa et arbejde eller fra arbejdslivet'.

Det timetal, som arbejdstageren kan arbejde, er sdledes ikke en
afgerende faktor i forhold til, om der er tale om handicap i direktivets
forstand. Timetallet md ses i forhold til branche, jobfunktion,
uddannelse, evne til omstilling til andre funktioner og arbejds-
tagerens personlige interesse i at sikre sig et forsergelsesgrundlag.

Vurderingen af, om en person er begranset i sin erhvervsmassige
aktivitet, kan vaere sarlig vanskelig, hvis personen udforer arbejde
under en fleksjob-ordning.

En fleksjob-ordning er i mange tilfelde valgt, fordi ordningen inde-
holder et skaneelement, som typisk er knyttet til en tilstand, der
permanent afskarer personen fra ordinaer ansattelse. En person i
fleksjob vil ofte vaere afskdret fra at deltage effektivt i arbejdslivet pa
lige vilkdr med andre arbejdstagere. Det galder imidlertid ogsa for
en person i fleksjob, at der ud fra samtlige sagens omstaendigheder
ma foretages en vurdering af, om personen er omfattet af handicap-
begrebet i forskelsbehandlingsloven.
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42) UfR2015.1169V af 17. december 2014.
43) 2014- 6810-41667.
44) 2014-6810-32132.
45) 2014-6810-40332.
46) 2014-6810-42328.

47) 2015-6810-60440 KEN 9172 af 27.2.2017.

« Tilbage til indholdsfortegnelsen

Folgende eksempler fra praksis kan belyse sporgsmalet om, hvornar
der foreligger en begraensning i forhold til fuld og effektiv deltagelse i
arbejdslivet pd lige vilkar med andre arbejdstagere:

Landsretten lagde til grund, at Fs problemer med knceet medforte, at
han var begreenset i sit arbejde. Hvis han sdledes foretog tunge loft,
arbejdede nede i knee eller kravlede op pd maskiner, fik han smerter

i kneeet. Landsretten fandt herefter, at F pd opsigelsestidspunktet var
handicappet. De omsteendigheder, at Fi 2011 afslog en operation,
fordi han neeppe kunne pdregne en bedring og pd det tidspunkt efter
sin egen forklaring nok var i en periode, hvor smerterne i knceet var
aftaget, eller at han som folge af en operation i 2013 fik nyt knce og
derfor aktuelt kunne arbejde uden gener, medforte ikke, at F ikke

ved opsigelsen var handicappet. Der var forsogt flere tiltag for at
fastholde F i arbejde, men Fs indsats var efterhdnden pa et niveau,
som ikke kunne hdndteres i virksomheden. F kunne ikke kravle op pad
maskinerne, han kunne ikke klare tunge loft, og han kunne ikke kravle
ned og arbejde lavt. Der var herefter pavist faktiske omstcendigheder,
som gav anledning til at formode, at der var udpvet direkte eller
indirekte forskelsbehandling, og det pdhvilede derfor virksomheden
at bevise, at ligebehandlingsprincippet ikke var blevet kreenket,

Landsretten lagde til grund, at meget af det arbejde, som F udforte,
blev udliciteret, og dette nodvendiggjorde en medarbejderreduktion.
Som folge af, at der efter opsigelsen af en medarbejder kun ville veere
to medarbejdere tilbage i afdelingen, og at de begge bl.a. havde
tilkaldevagt og dermed skulle kunne kere ud pd vejene, ndr dette var
nedvendigt, var det pakreevet, at de tilbagevcerende medarbejdere
fysisk kunne magte arbejdsopgaverne. Landsretten fandt, at virksom-
heden havde bevist, at forskelsbehandlingen var sagligt begrundet i
hensynet til varetagelsen af de tilbageveerende arbejdsopgaver®.

by

.

A havde en Ienderyglidelse og havde derfor fdet tildelt et fleksjob.

Pa den baggrund var der tale om en sGdan begreensning i As arbejds-
muligheder, at hun havde et handicap. Arbejdsgiveren havde udsat A
for forskelsbehandling ved at afskedige hende, fordi hun havde behov
for nedsat arbejdstid. A fik derfor medhold®.

A havde ikke dokumenteret handicap. A var sygemeldt pa grund af
stress, og der foreld kun en udtalelse fra egen lcege*.

A havde ikke dokumenteret, at han som folge af sin allergi havde
begreensninger, som hindrede ham i at arbejde pa lige vilkdr med
andre arbejdstagere®.

En pcedagogmedhjeelper blev afskediget fra sit fleksjob i en barne-
have. Der blev ikke konstateret handicap, fordi hun ikke havde
dokumenteret begreensninger, der hindrede hende i at arbejde

pa lige vilkdr med andre arbejdstagere®.

A havde under et roverii april 2013 pd sin arbejdsplads, et apotek,
fdet et knivstik i hdnden samt efterfolgende psykiske mén. | forbindel-
se med arbejdsskaden gik han til en psykoterapeut, der vurderede, at
han led af belastningssymptomer. Han fik nedsat arbejdstid i mindre
omfang i november 2014, og i februar 2015 blev han sygemeldt.
Psykoterapeuten vurderede, at han ville kunne vende tilbage til
arbejdsmarkedet inden for 1-1% dr. Han blev afskediget. Ncevnet
vurderede, at A ikke havde et handicap i forskelsbehandlingslovens
forstand. A fik derfor ikke medhold?’.
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48) €395/15af 1.12.2016 praeemis 49-59.
49) UfR2015.3301H.

50) 20.3.2009 V.L.B-1160-08.

51) 6.12.2016 @.L.B-2828-15.

52) 14.9.2016 @.L.B-16-16.

3.3. BEGRANSNINGENS VARIGHED

Funktionsbegransningen skal efter EU-Domstolens praksis vaere “lang-
varig”, for der kan vere tale om et handicap i direktivets forstand, jf.
bl.a. premis 39 i Ring og Werge-dommen og preemis 42 sammenholdt
med premis 48 i dom af 1. december 2016 i sag C-395/15 (Daouidi).

Af Daouidi-sagen“® fremgar bl.a., at direktivet ikke definerer, hvornar
en funktionsbegransning md anses for “langvarig”, og at bedemmel-
sen heraf frem for alt er faktuel og dermed overladt til de nationale
domstole.

De nationale domstole skal ved bedemmelsen af, om en funktionsbe-
graensning er langvarig, leegge "samtlige [...] objektive beviselementer”
til grund, herunder navnlig dokumenter og certifikater vedrgrende den
pagaeldende persons tilstand, der er udarbejdet pa grundlag af aktuel
medicinsk og videnskabelig viden og oplysninger.

I nogle tilfelde kan en sygdom, der ikke pd tidspunktet for afskedigel-
sen har pifort arbejdstageren begraensninger af langvarig karakter,
anses for et handicap, idet begrensninger ud fra en leegelig prognose
ma forventes at vare varige eller langvarige.

Det var tilfeeldet i en afgerelse fra Hojesteret fra 2015, hvor begraens-
ningen pa afskedigelsestidspunktet ikke havde varet langvarig. Sagen
drejede sig om en kvinde, der havde padraget sig en piskesmaelds-
lesion efter en faerdselsulykke og blev afskediget som folge af sygdom.
Kvindens sygdom medferte — ifolge en specialleegeerklaering udarbej-
det 17 dage forud for afskedigelsen — begraensninger, der hindrede
hende i at deltage i arbejdslivet pa lige vilkdr med andre. Begraens-
ningerne havde pa tidspunktet for afskedigelsen endnu ikke haft en
varighed, der kunne betegnes som lang, men baseret pa specialleegens
prognose om, at begransningen matte anses for at have lang varighed,
fandt Hojesteret, at kvinden havde et handicap og derfor var omfattet
af forskelsbehandlingslovens beskyttelse pa grund af handicap®.

Folgende eksempler fra praksis belyser, hvordan spgrgsmalet om
begraensningens varighed kan vare knyttet til en prognose i de tilfzlde,
hvor begrensningen ikke pa afskedigelsestidspunktet har vaeret
langvarig:

F blev opsagt fra sin stilling som laborant pd et storslagteri. F havde
faet et elektrisk stod en dag, hvor hun var i feerd med at rengore

i etapparat pd arbejdspladsen. F blev sygemeldt, men genoptog sit
arbejde pd deltid. F blev senere sygemeldt pa ny, hvorefter hun igen
genoptog arbejdet pa deltid. F blev opsagt i september 2007 efter
slagteriets konstatering af, at hun ikke ville blive arbejdsdygtig inden
for overskuelig tid. Det fremgik af en specialleeges erklcering, at Fs
prognose for fuld helbredelse pd lang sigt matte anses for at veere
rimelig god. Landsretten fandt, at F pa tidspunktet for opsigelsen
ikke havde et handicap i den forstand, som forskelsbehandlingsloven
anvendte begrebet, idet fuldsteendig helbredelse mdtte forventes™.

Landsretten tiltrddte, at diabetes 2 ikke i sig selv kunne anses for

et handicap i forskelsbehandlingslovens forstand, og at forskellige
sygeperioder ikke kunne anses som en samlet sygeperiode. Der var
herved lagt veegt pa karakteren og forskelligheden af de sygdom-
me, som forte til arbejdstagerens sygemeldinger fra 2009 og indtil
afskedigelsen i 2014, og pa leengden af henholdsvis sygeperioderne
og de perioder, hvor arbejdstageren var pa arbejde. Landsretten
fandt, at begreensningen pa opsigelsestidspunktet ikke kunne anses
for langvarig. Prognosen pa opsigelsestidspunktet var, at arbejdsta-
geren ville kunne vende tilbage til sit arbejde inden for tre mdneder.
Pa denne baggrund tiltradte landsretten, at det ikke var godtgjort pad
opsigelsestidspunktet, at arbejdstageren havde et handicap i forskels-
behandlingslovens forstand®'.

@ Lfter de foreliggende Ieegelige oplysninger foreld der ikke pa
i afskedigelsestidspunktet den 30. oktober 2014 en prognose for

sygdommen, der indebar, at begrcensningen pd dette tidspunkt mdtte
anses for at have lang varighed. Pd den baggrund tiltradte lands-
retten, at arbejdstageren ikke havde bevist, at han var handicappet i
forskelsbehandlingslovens forstand, da han blev afskediget, Han blev
afskediget fra sin stilling, fordi hans stilling blev nedlagt, da selska-
bets veerksted og lager skulle lukkes®.
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53) UfR2014.990V.
54) 2014-6810-33302.
55) 2015-6810-36323.

56) 2014-6810-61977 0g 2014-6810-57850.

57) 2015-6810-46904.
58) 2014-6810-30327.
59) 2014-6810-31196.

Landsretten fandt pa baggrund af As sygedage og de legelige
oplysninger, at A pd det tidspunkt, hvor hun blev opsagt, havde et
handicap. Pd opsigelsestidspunktet var der ikke udsigt til, at hun i
lobet af kort tid kunne nd op pd at arbejde pd fuld tid. Der blev senere
ansat en anden medarbejder, som kom til at varetage nogle af de
funktioner, som A havde varetaget. Herefter var der pavist faktiske
omsteendigheder, der gav anledning til at formode, at der var udgvet
forskelsbehandling. Oplysningerne om ordrenedgang i virksom-
heden viste alene, at der kunne veere anledning til nedskceringer,
men ikke at det var ngdvendigt at afskedige netop A frem for andre
administrative medarbejdere. A fik medhold>.

Et halvt dr efter en trafikulykke fik en kvinde diagnosticeret sveer
slidgigt i kneeet og blev af egen Icege vurderet til ikke fremadrettet

at kunne arbejde i kneebelastende arbejdsfunktioner og ikke kunne
regne med at fungere i sit tidligere job som hjemmehjcelper. Hun ville
kun kunne patage sig arbejde, hvor hun overvejende sad ned. Neevnet
vurderede pd den baggrund, at kvinden havde et handicap®.

I 'en anden sag var arbejdstagerens funktionsnedscttelse knyttet til et
traume i nakken efter en ulykke. Pd tidspunktet for afskedigelsen var
begrceensningen af cirka et drs varighed. Specialleegens diagnose og
prognose om, at det var usikkert, om arbejdstagerens funktionsevne
kunne bedres, blev forst udarbejdet efter afskedigelsen. Ncevnet vur-
derede, at arbejdstageren var omfattet af lovens handicapbegreb®.

I to andre sager blev arbejdstageren ikke anset for omfattet af
handicapbegrebet. | begge sager medfarte gener efter trafikulykker,
at arbejdstageren havde en begreensende funktionsnedscettelse.
Begreensningens varighed udgjorde ca. et halvt dr pa afskedigelses-
tidspunktet. Der var imidlertid ikke knyttet en leegelig prognose til
begreensningens varighed, og nevnet vurderede derfor, at arbejds-
tagerne ikke pd opsigelsestidspunktet havde et handicap®®.

Det samme var tilfeeldet i en sag om gener efter piskesmceld. Syg-
dommen havde ikke veeret langvarig nok pd afskedigelsestidspunktet
til at udgore et handicap. Der foreld ikke pd opsigelsestidspunktet
lcegelige oplysninger, der ncermere fastslog den forventede varighed
af arbejdstagerens begrcensning®.

En usikker prognose for sygdom og begreensninger forte ogsd i en
sag til, at arbejdstageren ikke blev anset for omfattet af handicap-
begrebet. Afskedigelsen skete, fordi arbejdstageren ikke leengere
kunne udfere arbejdsopgaver med kundekontakt®®.

I'en anden sag blev arbejdstageren afskediget pa grund af sygdom,

som ikke havde et sadant omfang og karakter, at arbejdstageren
havde et handicap i lovens forstand™.
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60) 2015-6810-51630 (KEN 9231 af21.3.2017).
61) 2016-6810-37780 (KEN 9790 af 7.6.2017).

62) 2016-6810-43390 (KEN 9810 af 28.6.2017.)
63) 2015-6810-57141 (KEN 9282 af 21.3.2017).

4 Tilbage til indholdsfortegnelsen

En serviceassistent havde hudklge pa det meste af kroppen. Tilstanden
var meget vekslende, og hun smurte sig med cremer og salver. Op til
afskedigelsestidspunktet var hun sygemeldt i tre uger og blev efter

to arbejdsdage pd ny sygemeldt med sovnforstyrrende klge. Straks
herefter blev hun afskediget begrundet i driftsmcessige drsager.

Der var ikke i journalnotaterne og oplysninger i gvrigt grundlag for
at fastsld, at serviceassistenten pa opsigelsestidspunktet havde et
handicap i forskelsbehandlingslovens forstand. Serviceassistenten fik
derfor ikke medhold®.

En mand blev i sin bil pdkert bagfra den 8. juli 2015, og han havde
herefter ryggener. Han blev afskediget den 14. december 2015. P
tidspunktet for afskedigelsen havde han veeret sygemeldt, forst pd
deltid og derncest pa fuld tid i ca. fem mdneder. Pd baggrund af de
lcegelige oplysninger vurderede Ligebehandlingsncevnet, at han pd
tidspunktet for afskedigelsen havde en funktionsnedscettelse pd
grund af sine ryggener, der forhindrede ham i at deltage i arbejdslivet
pa lige vilkdr med andre, men at begrcensningen ikke pd tidspunktet
for afskedigelsen havde veeret af lang varighed. Der var ikke ud fra
de legelige oplysninger pa afskedigelsestidspunktet grundlag for

at fastsld, at prognosen for sygdommen indebar, at begreensningen
matte anses for at blive af lang varighed. Manden havde pa afskedi-
gelsestidspunktet derfor ikke et handicap i forskelsbehandlingslovens
forstand, og han fik ikke medhold i klagen®'.

En mand segte en taxitilladelse og fik afslag, da han ikke opfyldte
grundkravet om anciennitet. Han mente sig forskelsbehandlet pd
grund af handicap. Manden havde fremlagt leegenotater fra 2007,
2011 0g 2015 om lenderygsmerter, smerter i venstre skulder og
hold i nakken. Da der ikke foreld en ncermere beskrivelse af man-
dens gener og funktionsbegreensninger pd tidspunktet for afslaget
pa taxitilladelse, havde manden ikke dokumenteret, at han havde et
handicap i forskelsbehandlingslovens forstand. Han fik derfor ikke
medhold i klagen®.

. En trafikkontrollgr var i december 2012 udsat for en trafikulykke og

havde gener fra iscer nakke og hoved. Efter en sygeperiode pd seks
uger genoptog han sit arbejde. Han havde herefter fa sygedage frem
til maj 2014, hvor han var udsat for en ny ulykke. Hans gener blev
veerre, og han blev sygemeldt. | november 2014 blev han afskediget
pd grund af sit fraveer. Neevnet vurderede, at trafikkontrollgren efter
ulykken i 2012 ikke havde et handicap i forskelsbehandlingslovens
forstand. Ncevnet vurderede ogsd, at han efter ulykken i 2014 havde
funktionsbegreensninger, der forhindrede ham i at deltage i arbejds-
livet pa lige vilkdr med andre. Begrcensningerne havde dog ikke pa
tidspunktet for afskedigelsen veeret af lang varighed. Kontrollgren
havde derfor heller ikke et handicap som felge af den seneste ulykke,
og han fik ikke medhold®.
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4. Tidspunktet for konstatering af handicap

Tidspunktet for konstatering af handicap har iser betydning for Vurderingen af, om arbejdstageren havde et handicap i lovens forstand,
vurderingen af sager om afskedigelse af arbejdstagere med handicap. skal saledes som udgangspunkt foretages med udgangspunkt i de
oplysninger, herunder laegelige oplysninger, der foreld pa afskedigelses-
Det er i sager om afskedigelse helt afgerende for vurderingen, om tidspunktet.
arbejdstageren pa tidspunktet for afskedigelsen havde en tilstand med
64) Se 2015-6810-36323 skadevirkninger, der medferte langvarig begransning i forhold til fuld Det kan imidlertid forekomme, at efterfolgende omstaendigheder,
(refereret under punkt 3.3, note 55). og effektiv deltagelse i arbejdslivet. herunder navnlig efterfolgende legelige oplysninger, kan fa betydning

for vurderingen af arbejdstagerens handicap. De nye oplysninger kan
fx bruges til at belyse arbejdstagerens tilstand og begransninger pa
afskedigelsestidspunktet, ligesom oplysningerne kan indeholde en
prognose for varigheden af arbejdstagerens funktionsnedsattelse®.
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5. Ulovlig forskelsbehandling

65) Hojesterets dom af 27.april 2016,
UfR2016.2530H.

66) | de danske ligestillingslove benyttes
udtrykket sagligt formal, mens de under-
liggende direktivers danske versioner
benytter udtrykket legitimt formal.

67) Hojesterets dom af 27. april 2016,
UfR2016.2530H.

68) 2015-6810-12027 (KEN 9136 af 27.2.2017).

69) Sagnr.285/2012 100175-12.

4 Tilbage til indholdsfortegnelsen

5.1. DIREKTE FORSKELSBEHANDLING

Der foreligger direkte diskrimination, nar en person pd grund af
handicap behandles ringere, end en anden bliver, er blevet eller ville
blive behandlet i en tilsvarende situation.

Forbuddet mod direkte diskrimination er overtradt, hvis arbejds-
giveren stiller krav, som dbenbart er uden relevans for jobbet, fx hvis
en arbejdsgiver — uden naermere begrundelse — ikke gnsker korestols-
brugere ansat til kontorjob.

Hvis en arbejdstager, der har et handicap i forskelsbehandlingslovens
forstand, bliver afskediget pa grund af sygdom, vil der ofte vaere en
sddan sammenhang mellem arbejdstagerens sygefravaer og handicap-
pet, at der efter praksis vil vere tale om direkte forskelsbehandling.
Dette forudsaetter dog, at syggdommen i sig selv har fort til langvarige
begraensninger i personens erhvervsaktivitet.

Hojesteret udtalte i en dom fra 2016 om afskedigelse af en kvindelig
dagplejer, hvis son var handicappet, at arsagen til opsigelsen ikke var
sennens handicap, men hendes langvarige fraver fra dagplejen. Der var
derfor ikke tale om direkte forskelsbehandling pa grund af tilknytnings-
handicap.

5.2. INDIREKTE FORSKELSBEHANDLING

Indirekte diskrimination pa grund af handicap foreligger, nar en
betingelse, et kriterium eller en praksis, der tilsyneladende er neutral,
vil stille personer med handicap ringere end andre personer, med-
mindre den pdgeldende bestemmelse, betingelse eller praksis er
objektivt begrundet i et sagligt formadl®, og midlerne til at opfylde
det er hensigtsmaessige og ngdvendige.

| dommen fra Hojesteret om afskedigelse af en kvindelig dagplejer®”
(na&vnt ovenfor) blev spergsmaélet om indirekte forskelsbehandling pa
grund af dagplejerens sgns handicap ogsa provet. Hojesteret vurde-
rede, at det var hensigtsmaessigt og nedvendigt ved valget af, hvilken
dagplejer der kunne undvaeres, at laegge vagt pa at undga at flytte bgrn
til en dagplejer, som de ikke kendte. Valget faldt derfor pa den dag-
plejer, der aktuelt ikke havde nogle born pa grund af fraveer.

Spergsmdlet om indirekte diskrimination har ogsa varet aktuelt i for-
bindelse med anvendelse af deltids-beskaftigelse som tilpasningsfor-
anstaltning. | nogle tilfeelde kraeves det af arbejdsgiveren, at en arbejds-
tager med handicap tilbydes at arbejde pa nedsat tid.

Problemstillingen var bl.a. relevant i en sag fra nevnet, hvor skolere-
formen havde medfert et krav om, at al forberedelse til undervisning
skulle foregd pa skolen. En lzrer med handicap havde behov for at hvile
sigilobet af dagen og kunne derfor ikke klare at blive pa skolen en hel
arbejdsdag. Skolereformen giver mulighed for dispensation fra kravet
om tilstedevarelse pa skolen. Den neutrale betingelse om tilstede-
varelse var folgelig hverken ngdvendig eller hensigtsmaessig®®.

Folgende eksempler kan yderligere belyse prgvelsen af tilsyneladende
neutrale kriterier ved spgrgsmal om indirekte forskelsbehandling:

En arbejdsgiver kunne ikke objektivt begrunde, at arbejdspladsen
foretrak en fuldtidsmedarbejder til en alarmcentral og derfor afviste

i enarbejdstager i et 18-timers fleksjob til et job pd en anden alarm-
central. Neevnet vurderede, at arbejdstageren var blevet udsat for
indirekte diskrimination pd grund af handicap, fordi arbejdsgiveren i
denne situation ikke ville acceptere deltid®.
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70) 3Ffor Amod Dansk Byggeri for Ambercoon
A/S, tilkendegivelse af 13. maj 2015, sag
20150048.

71) Se EU-domstolens afgerelse i C-303/2006
(Coleman), praeemis 38 og 59.

72) Se EU-domstolens afgorelse i C-303/2006
(Coleman), premis 51.

73) Se Hojesterets afggrelse af 27. april 2016,
UfR2016.2530H.

4 Tilbage til indholdsfortegnelsen

@ Ifolge Icegelige oplysninger havde A en ryglidelse, som pa afskedigel-

sestidspunktet havde karakter af et handicap. Disse oplysninger
var arbejdsgiveren ikke bekendt med. Opmanden fandt, at sdfremt
arbejdsgiveren havde veeret bekendt med As handicap, kunne afske-
digelsen ikke have veeret afveerget ved foranstaltninger som ncevnt
i forskelsbehandlingslovens § 2 a. A havde derfor ikke veeret udsat
for direkte forskelsbehandling pd grund af handicap. Det forhold,
at afskedigelsen var begrundet i bl.a. handicaprelateret sygefraveer,
medferte endvidere ikke, at A var udsat for indirekte diskrimination,
da mdl og midler i relation til afskedigelsen fandtes lovlige. Herefter
var afskedigelsen ikke i strid med forskelsbehandlingsloven, og der
var som folge heraf ikke anledning til at tage stilling til, om det ude-
lukker anvendelsen af lovens bestemmelser, at arbejdsgiveren ikke
pd afskedigelsestidspunktet var klar over, at A havde et handicap, jf.
Haojesterets domme i UfR2005.886/2H og UfR2012.1782H. Opman-
den fandt efter det anfarte, at afskedigelsen var rimeligt begrundet i
As og arbejdsgiverens forhold, jf. Hovedaftalens § 4, stk. 37°.

5.3. TILKNYTNINGSHANDICAP

Selvom kernen i det EU-retlige handicapbegreb er forankret i FN-kon-
ventionen, er det nodvendigt ogsa at forstd begrebet i lyset af det lige-
behandlingsprincip, der er indlejret i EU-retten, og som beskaftigelses-
direktivet har som overordnet formal at opfylde pa arbejdsmarkedet.

Forbuddet mod forskelsbehandling er derfor ikke begranset til
personer, der selv har et handicap. Hvis fx et barn eller en aegtefalles
handicap bevirker, at en ansgger ikke ansattes, at en arbejdstager far
@ndret sine ansattelsesvilkar, eller at en arbejdstager afskediges, og
dette er begrundet i den tilknyttede persons handicap, kan det udgere
diskrimination i direktivets forstand. | disse situationer beskrives
handicappet som et tilknytningshandicap.

Det fremgar af EU-Domstolens afgorelse fra 2008 i Coleman-sagen™, at
en ansat, der ikke selv har et handicap, men behandles ringere end en
anden ansat, er i strid med forbuddet mod forskelsbehandling, nar det
er bevist, at den ringere behandling skyldes et handicap hos den an-
sattes barn, som vedkommende yder hovedparten af den ngdvendige
pleje for. Afgorelsen tager kun udtrykkeligt stilling til direkte diskrimi-
nation ved tilknytningshandicap.

Baggrunden for EU-Domstolens udvidende fortolkning af handicap-
begrebet er, at direktivets overordnede formal er at skabe lige vilkar
pa arbejdsmarkedet. Hvis en person bliver stillet ringere i forhold til
arbejdsmarkedet pd grund af tilknytningshandicap, vil det siledes
"bergve direktivet en vaesentlig del af dets effektive virkning og ind-
skreenke den beskyttelse, som det skal sikre”72,

Afgorelsen af, om der foreligger et handicap hos den tilknyttede
person, skal foretages i overensstemmelse med de kriterier, der er
gennemgdet ovenfor og sdledes med udgangspunkt i den definition af
handicapbegrebet, der er kommet til udtryk i EU-Domstolens praksis.

Hojesteret traf i april 2016 afggrelse i en sag, der bl.a. rejste spgrgsmal
om indirekte forskelsbehandling af en arbejdstager med tilknytning
til et handicappet barn™. Hojesteret bemarkede, at stillingtagen til
speorgsmdlet om indirekte diskrimination ved tilknytningshandicap
kreevede prajudiciel foreleggelse for EU-Domstolen. Hojesteret lagde
i den forbindelse vagt pa, at beskaftigelsesdirektivet i art. 2 definerer
direkte forskelsbehandling i litra a og indirekte forskelsbehandling

i litra b forskelligt, sdledes at handicap forekommer bredere i art 2,
stk. 1, litra a, end i art. 2, stk. 1, litra b. En sadan forelaeggelse blev

ikke gennemfort i den pagaldende sag, da Hojesteret vurderede, at
opsigelsen var hensigtsmassig og nodvendig.

Forskelsbehandlingsloven skal fortolkes i lyset af beskaeftigelses-
direktivet og EU-Domstolens praksis.

Forskellen i ordlyden af beskaftigelsesdirektivets artikel 2, stk. 2, litra

a, som definerer direkte forskelsbehandling, og artikel 2, stk. 2, litra b,
der definerer indirekte forskelsbehandling, taler for, at forbuddet mod
indirekte forskelsbehandling kun omfatter personer, der selv er handi-
cappede. Direkte forskelsbehandling foreligger sdledes ifolge direktivet,
hvis “en person af en af de i artikel 1 anferte grunde [herunder handicap]
behandles ringere”. Indirekte forskelsbehandling foreligger derimod,
hvis en tilsyneladende neutral bestemmelse, betingelse eller praksis vil
stille "personer med [...] et bestemt handicap” sarligt ufordelagtigt.
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74) 6.10.2014 V.L.B-1042-12.

75) 2015-6810-54683.

76) 2016-6810-19001 (KEN 9922 af 8.8.2017).
77) 2015-6810-54683 (KEN 9167 af 5.4.2017).
78) 2015-6810-38829 (KEN 9135 af 27.2.2017).

« Tilbage til indholdsfortegnelsen

Ved indirekte forskelsbehandling synes ordlyden saledes at vise, at
bestemmelsen kun angdr "personer med handicap”, hvorimod direkte
forskelsbehandling omfatter forskelsbehandling pa grund af handi-
cap, uanset hvem der er den handicappede. Dette understottes af, at
bestemmelsen om pligt til at treeffe passende foranstaltninger alene
angar den handicappede person.

Folgende eksempler kan yderligere belyse vurderingen i sager om
tilknytningshandicap:

@ En arbejdstager blev afskediget efter lcengere tids sygemelding.

Hun havde en son, der led af Tourettes Syndrom, der konkret madtte
anses for at veere et handicap omfattet af loven. Hun havde haft
behov for nedsat arbejdstid pd grund af det psykiske pres, som
sennens sygdom medforte. Der var ikke oplysninger, der talte for, at
kommunen pd opsigelsestidspunktet havde veeret bekendt med, at
sennens sygdom udgjorde et handicap i forskelsbehandlingslovens
forstand, og at arbejdstagerens fraveer pd grund af sygdom var en
folge af sennens tilstand. Kommunen havde derfor bevist, at lige-
behandlingsprincippet ikke var blevet kreenket’.

@ En mand med tilknytning til sin handicappede hustru fik varslet

endrede arbejdsvilkdr. Neevnet vurderede — i lighed med Hgjesterets
afgorelse fra april 2016 (ovenfor) — at arbejdsgivers interesse i at
ensrette arbejdsvilkdr for medarbejderne var sagligt, og at varslingen
af eendringen for arbejdstageren var hensigtsmeessig og nodvendig.
Neevnet undlod herved at tage stilling til, om indirekte diskrimination
pd grund af tilknytningshandicap er omfattet af forskelsbehandlings-
loven § 3, stk. 17.

@ Enpsykolog blev afskediget som folge af langvarigt helt/delvist
i sygefraveer og manglende udsigt til, at hun kunne genoptage
arbejdet. Fraveeret var til dels knyttet til hendes sons sygdoms-
forleb. Sennen havde veeret under udredning for en tarmsygdom
og havde faet konstateret sygdommen Colitis Ulcerosa.

To medlemmer af ncevnet vurderede, at sonnens sygdom ikke ud-
gjorde et handicap, da smerterne som folge af tarmsygdommen
ikke pa fratreedelsestidspunktet kunne skelnes fra hans funktionelle
smerter, og da det ikke var godtgjort, at hans funktionsbegreensnin-
ger havde veeret tilstreekkeligt varige eller langvarige. Et medlem
mente, at sonnen havde et handicap. Der blev truffet afgarelse efter
stemmeflertallet, og psykologen fik derfor ikke medhold i klagen’.

Arbejdstageren var ansat i fleksjob, hvor hans arbejdsplads tillod tre
hjemmearbejdsdage om ugen. Det var npdvendigt for arbejdstageren
i et vist omfang at arbejde hjemme, da hans cegtefeelle havde et handi-
cap. Hans anscettelsesvilkdr blev imidlertid cendret, sG hjemmearbejde
ikke Icengere var muligt. £Andringen var begrundet i en ensretning

af vilkdrene for alle arbejdsgiverens medarbejdere. Arbejdstageren
accepterede ikke de cendrede vilkdr og blev derfor opsagt. Neevnet
vurderede, at arbejdstagerens egtefeelle var handicappet i forskels-
behandlingslovens forstand. £ndringen af hans arbejdsvilkdr var
imidlertid hverken helt eller delvist begrundet i hans cegtefcelles
handicap. Han blev dog ringere stillet end de andre pd arbejdsplad-
sen, hvis vilkdr ogsd var blevet cendret, fordi hiemmearbejdsdagene
ifolge arbejdstageren var nodvendige for, at han kunne varetage de
funktioner i hjemmet, som hans eegtefeelle pd grund af handicappet
ikke kunne klare. Neevnet fandt, at hensynet til at ensrette vilkdrene
for alle medarbejdere var sagligt, og at midlet i form af cendring af
anscettelsesvilkdr var hensigtsmeessigt og nadvendigt. Neevnet tog
derfor ikke stilling til, om arbejdstageren var beskyttet af forskelsbe-
handlingsloven. Arbejdstageren fik ikke medhold™.

En peedagog blev i november 2014 afskediget efter en leengere periode
med helt eller delvist sygefraveer siden december 2013 pd grund af
egen sygdom og sygdom hos sit barn. | december 2013 blev peedago-
gens son indlagt med feber og havde efterfolgende gentagne febe-
repisoder. Sennen fik konstateret en periodisk febersygdom, PFAPA,
med hyppige forekomster. Ifolge de legelige oplysninger var sennen
en glad og fuldstendig normal udviklet dreng, og der var ikke i det Ice-
gelige materiale en egentlig prognose for sygdommen. Sgnnen havde
efter en samlet vurdering ikke et handicap i forskelsbehandlingslovens
forstand. Peedagogen fik derfor ikke medhold™.
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79) UfR2018.830H.
80) 29.6.2011 @.L.B-2814-10.
81) 15.12.2016 V.L.B-0527-16.

4 Tilbage til indholdsfortegnelsen

Nar en person har godtgjort, at personen har et handicap omfattet af
loven, skal personen pavise faktiske omstaendigheder, der giver anled-
ning til at formode, at han eller hun er blevet forskelsbehandlet pa grund
af sit handicap.

Hvis der ikke pévises faktiske omstaendigheder, der tyder p3, at afskedi-
gelsen eller den manglende anszttelse/forfremmelse helt eller delvist
er begrundet i personens handicap, far han eller hun ikke medhold i, at
arbejdsgiveren har handlet i strid med forskelsbehandlingsloven.

Dette kan fx vaere tilfldet, hvis det ma leegges til grund, at en arbejds-
tager med handicap er afskediget som led i en stgrre afskedigelsesrunde
eller som led i en omstrukturering.

Hojesteret udtalte i en dom fra 20177°, at det er uden betydning, om
arbejdstageren er handicappet i forskelsbehandlingslovens forstand,
hvis det efter bevisfgrelsen ma laegges til grund, at opsigelsen af den
pageldende udelukkende var begrundet i forhold, som intet havde med
handicappet og heraf folgende sygefraver eller andre begransninger
for den padgeldende at gore. | den konkrete sag ansd Hojesteret ikke
arbejdstagerens svimmelhed som drsag til afskedigelsen.

Folgende eksempler kan belyse, hvad der skal til for at pavise faktiske
omstaendigheder, der tyder pa direkte forskelsbehandling pa grund af
handicap:

Landsretten fandt, at F mdtte anses for handicappet med sin hgre-
nedscettelse i forskelsbehandlingslovens forstand, idet der var tale
om en kronisk tilstand, som uden et implantat medforte en fysisk
funktionsnedscettelse, der ville affade et kompensationsbehov, for at
hun kunne fungere pa lige fod med andre. Fs hgrenedscettelse kunne
ikke sidestilles med en sygdom, jf. herved preemis 44 i EU-Domstolens
dom af 11. juli 2006 i sagen i Sonia Chacén Navas mod Eurest Cole-
ctividades SA (sag C-13/05). Da begrundelsen for afskedigelsen var
Fs darlige horelse og den megen sygdom som falge heraf, havde hun
pavist faktiske omstcendigheder, der gav anledning til at formode,

at der var udavet ulovlig forskelsbehandling. Det pahvilede herefter
arbejdsgiveren at bevise, at ligebehandlingsprincippet ikke var blevet
kreenket, jf. forskelsbehandlingslovens § 7 a. Landsretten fandt efter
en vurdering af forholdene, at arbejdsgiveren ikke havde loftet sin
bevisbyrde for, at der var forsagt tildelt tilpasningsforanstaltninger®.

A havde via kommunen fdet anvist et fleksjob i en virksomhed. Efter
nogle drs anscettelse, hvor der ikke havde veeret kritik af As arbejde,
blev han afskediget med henvisning til omseetningsnedgang. A ind-
bragte sagen for Ligebehandlingsncevnet, der fandt, at virksomheden
ikke havde laftet bevisbyrden for, at A ikke var blevet afskediget pd
grund af sit handicap. A blev tilkendt en godtgerelse pd 180.000 kr.
Virksomheden betalte ikke godtgorelsen, og Ligebehandlingsncevnet
indbragte derfor sagen for domstolene som mandatar for A. Bade
byretten og landsretten var enige med ncevnet i, at afskedigelsen var i
strid med forskelsbehandlingslovens § 2, stk. 1, jf. § 1, stk. 38",
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82) 29.6.2017 @.L.B-2614-16.

83) 2016-6810-56262 (KEN 9802 af 15.6.2017).
84) 2016-6810-32474 (KEN 9642 af 26.4.2017).
85) 2015-6810-26848 (KEN 9151 af 27.2.2017).

« Tilbage til indholdsfortegnelsen

A, der havde et handicap, var ansat i en kommune i et fleksjob

med 2/3-dele lgntilskud. Han blev afskediget som led i besparelser.
Afskedigelsen af A ville medfere en besparelse med ca. 110.000 kr.
drligt. Det blev efter de afgivne forklaringer lagt til grund, at As
arbejdsopgaver gradvist var blevet ferre over drene pd grund af
effektiviseringer og digitalisering, og at der pd opsigelsestidspunktet
sdledes kun var ganske fG opgaver tilbage i hans stilling. Det blev
endvidere lagt til grund, at de tilbagevcerende opgaver efter As
fratreeden blev fordelt til flere af afdelingens ovrige medarbejdere,
og at stillingen sdledes ikke blev genbesat. Den manglende opleering
fandtes ikke at indebeere en tilsidescettelse af kommunes tilpasnings-
forpligtelse. A fik herefter ikke medhold®?.

En kommune havde ikke indkaldt en kvinde til anscettelsessamtale.
Kvinden var ordblind og segte med fortrinsret. Uanset om kvinden
mdtte have et handicap i forskelsbehandlingslovens forstand,
vurderede ncevnet, at hun ikke havde pdvist faktiske omstcendig-
heder, som gav anledning til at formode, at hun havde veeret udsat
for forskelsbehandling pd grund af sit eventuelle handicap. Kommu-
nen havde under sagen redegjort for, hvordan anscettelsesudvalget
oversd kvindens anmodning om fortrinsstilling pd grund af handicap
i ansogningen. Efter de foreliggende oplysninger vurderede neevnet,
at der ikke var noget, der tydede pd, at kvindens eventuelle handicap
var blevet tillagt betydning ved kommunens beslutning om ikke at
indkalde hende til samtale. Kvinden fik derfor ikke medhold®.

@ nadministrativ assistent med sklerose blev afskediget fra sit

fleksjob efter ca. syv mdneders anscettelse. Afskedigelsen var
begrundet i, at lederen havde brug for en medarbejder 30 timer
om ugen, mens assistenten kun kunne arbejde 10-15 timer om
ugen. Kort efter afskedigelsen blev der i virksomheden indfort en
organisationscendring. Assistenten havde et handicap, og hun havde
pavist faktiske omsteendigheder, der tydede pa forskelsbehandling
pd grund af handicappet. Da arbejdsgiveren ikke ncermere havde
redegjort for, om assistentens opgaver helt eller delvist var faldet
bort ved organisationscendringen, eller om andre overtog opgaver-
ne, havde arbejdsgiveren — sammenholdt med ordlyden i en mail

— ikke loftet bevisbyrden for, at ligebehandlingsprincippet ikke var
overtrddt. Assistenten fik derfor medhold®.

A, der er uddannet psykolog, var som folge af trafikuheld lam i begge
ben og kroppen, samt delvist lam i begge arme og bruger af karestol.
Ablev ansat i fleksjob i et psykologcenter, der var ejet af et forsikrings-
selskab. A visiterede forsikringsselskabets kunder til psykologbehand-
ling. A udferte arbejdet hjemmefra. Der var ikke handicapadgang pa
psykologcentret. A blev afskediget efter 1% drs anscettelse, da der som
folge af nedgang i tilgangen af klienter fra forsikringsselskabet ikke
var tilstrcekkelige opgaver til ham. Derudover var forsikringsselskabet
ikke tilfredse med As arbejde. Fem dage for afskedigelsen havde
psykologcenteret ansat en ny leder som chefvisitator. A mente derfor
ikke, at grundlaget for hans opsigelse kunne veere kundenedgang,
men at det derimod var begrundet i hans handicap. Da den nye leder
blev ansat til at varetage veesentligt anderledes opgaver, end A havde
udfort, mente neevnet ikke, at A havde padvist faktiske omsteendigheder,
der gav anledning til at formode, at A havde veeret udsat for forskels-
behandling. A fik derfor ikke medhold®.
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86) 2016-6810-33989 (KEN 9789 af 7.6.2017).
87) 2016-6810-54907 (KEN 9801 af 15.6.2017).

4 Tilbage til indholdsfortegnelsen

En ordblind kundesupporter blev afskediget med henvisning til sin
performance og adfcerd. Ordblindheden medferte udfordringer
scerligt i forhold til skriftlige arbejdsopgaver. Kundesupporteren
anvendte ikke under sin knap seks drige anscettelse scerlige hjcelpe-
midler for at kunne udfare sit arbejde. Der var sdledes ikke beskrevet
scerlige begreensninger i kundesupporterens mulighed for at vare-
tage sit arbejde, og det eventuelle handicap havde ikke veeret gen-
stand for ncermere draftelse under anscettelsen. Begrundelsen for
opsigelsen fremtrddte i pvrigt saglig. Kundesupporteren fik derfor
ikke medhold®e.

. En mand A fik afslag pa en stilling som kontorelev i en kommune.

Under jobsamtalen havde han oplyst, at han kun kunne arbejde seks
timer om dagen pd grund af ADHD og Aspergers Syndrom, og at han
derfor ikke kunne gennemfare et elevforlgb pa ordincere vilkdr. | en
efterfolgende korrespondance med en repreesentant for A, oplyste
kommunen, at de som udgangspunkt kun ansatte elever til ordincere
elevforlgb. A klagede pd den baggrund over, at han var blevet fravalgt
til stillingen pa grund af sit handicap. Ifelge en udtalelse fra et gen-
nemfort praktikforlgb i 2015 blev der under praktikken taget skane-
hensyn til ham i form af pauser og skiftende arbejdsopgaver. Ncevnet
vurderede, at A ikke havde fremlagt dokumentation for, at diagnosen
Aspergers Syndrom medforte sGdanne begreensninger, at han var
forhindret i at deltage i arbejdslivet pa lige vilkdr med andre, herunder
at han som folge af diagnosen havde behov for nedsat arbejdstid. A
havde derfor ikke dokumenteret, at han havde et handicap i forskels-
behandlingslovens forstand®.

Notat om handicapbegrebet | Ligebehandlingsnavnet 23



7. Arbejdsgiverens kendskab til
arbejdstagerens handicap

88) UfR2015.3301H.

a Tilbage til indholdsfortegnelsen

Ved vurderingen af, om der foreligger et handicap, har det ingen
betydning, om arbejdsgiveren har kendskab eller burde have kendskab
til arbejdstagerens tilstand, sygdom og/eller handicap.

Med henvisning til EU-Domstolens definition pa handicap fastslog
Hojesteret i dom af 23. juni 2015 i sagen HK mod Pro Display®é, at det er
uden betydning for bedemmelsen af, om der foreligger et handicap, om
arbejdsgiveren vidste eller burde vide, at arbejdstagerens sygdom havde
medfort et handicap.

Hojesteret slog samtidig fast, at det er en forudsaetning for, at arbejds-
giveren kan anses for at have tilsidesat tilpasningsforpligtelsen, at
arbejdsgiveren vidste eller burde vide, at arbejdstageren havde et
handicap. | sagen fandt Hojesteret det efter en samlet vurdering ikke
godtgjort, at Pro Display vidste eller burde vide, at arbejdstagerens
sygdom havde medfort et handicap. Hojesterets udtalte herom:

@ Ved bedommelsen af, om arbejdsgiveren vidste eller burde vide, at
i Avar handicappet, md det samlede forlob tages i betragtning. Efter

feerdselsulykken i december 2003 var hun sygemeldt i tre uger til
medio januar 2004. Herefter arbejdede hun i seedvanligt omfang
pd fuld tid i ti maneder. Efter rad fra sin leege meddelte hun primo
november 2004 Pro Display, at hun ikke kunne klare at arbejde pa fuld
tid, og der blev med kommunens godkendelse i henhold til den dageel-
dende bestemmelse i dagpengelovens § 28 (nu sygedagpengelovens §
56) indgdet en aftale mellem hende og Pro Display om arbejde pd halv
tid med dagpengerefusion pd grundlag af sygemelding.

Hojesteret lcegger til grund, at hendes arbejdsopgaver blev
begrenset i forbindelse hermed, og at hendes kolleger pd opfordring
af arbejdsgiveren skulle aflaste hende ved nogle arbejdsopgaver.

Den 10. januar 2005 meldte A sig syg pad fuld tid. Ifolge en erklcering
af 17. januar 2005 fra hendes leege, [K], var uarbejdsdygtigheden
skonnet at vare 1 mdned. A oplyste i en mail af 17. januar 2005 til
Pro Display, at hun havde konsulteret en speciallcege, og at han ikke
kunne sige, om hun ville fG det bedre eller ddrligere, men at hun skul-
le prove sig frem. Hojesteret leegger til grund, at hun ikke sendte Pro
Display erklceringen af 15. januar 2005 fra speciallcege [M]. Ifolge

en erkleering af 23. februar 2005 fra hendes Iege, [K], blev hendes
sygemelding forleenget med angivelse af, at varigheden ikke kunne
afgores. Hojesteret legger efter A’s forklaring til grund, at hun under
sygefraveeret var i kontakt med Pro Display gennem mails, og at Pro
Display havde givet udtryk for hdb om, at hun fik det bedre, da hun
var »veerd at vente pd«. Hojesteret leegger endvidere til grund, at A
ikke sendte Pro Display erkleeringen af 4. april 2005 fra specialleege
[L] eller refererede indholdet for Pro Display.

Hojesteret finder efter en samlet vurdering, at det ikke er godtgjort,
at Pro Display pd opsigelsestidspunktet vidste eller burde vide, at A’s
sygdom havde medfort et handicap. Hojesteret finder herefter ikke

grundlag for at fastsld, at Pro Display pd opsigelsestidspunktet har

tilsidesat sin forpligtelse efter forskelsbehandlingslovens § 2 a til at
foretage tilpasninger.

”
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89) 2015-6810-36323 (KEN 10083 af
10.8.2016).

90) Av/advokat Mette @stergaard HK/Danmark
mod B v/Elsebeth Aae-Jorgensen, kendelse
af 27.november 2015, sag 08.2015.

4 Tilbage til indholdsfortegnelsen

| praksis giver det i afskedigelsessager sjeldent anledning til problemer
at fastsld, om arbejdsgiveren vidste eller burde vide, at arbejdstageren
havde et handicap. P4 tidspunkt for afskedigelsen har der ofte vaeret
afholdt en del samtaler og mgder mellem arbejdsgiver og arbejdstager,
hvor sygdom, fravaer ogfeller eventuelle skanehensyn er blevet droftet,
ligesom arbejdsgiveren ofte i forlobet har modtaget kopi af legelige
erkleeringer mv. Hvis der er tale om en arbejdstager, der udforer arbejde
under en fleksjob-ordning, er der formodning for, at arbejdsgiveren er
bekendt med arbejdstagerens tilstand/handicap gennem aftalen om
fleksjob, de hertil knyttede vilkar og de beskrevne skanehensyn.
Folgende afgprelser fra Ligebehandlingsnavnet kan yderligere belyse
betydningen af arbejdsgiverens kendskab til handicappet:

@ En kontorassistent blev afskediget pa grund af omstruktureringer.

Inden sin tiltreeden havde kontorassistenten veeret udsat for et
trafikuheld og var pa grund af smerter i nakke, skulder og ryg ikke i
stand til at varetage sit arbejde i fuldt omfang. Hun fik af sin bopcels-
kommune bevilliget forskellige hjcelpemidler. Ncevnet vurderede, at
kontorassistenten havde et handicap i forskelsbehandlingslovens
forstand. Imidlertid fandtes det ikke godtgjort, at arbejdsgiveren
vidste eller burde vide, at kontorassistenten havde et handicap.
Kontorassistenten fik derfor ikke medhold®.

@ Avar under uddannelse som kontorassistent hos kommune B.

Uddannelsesaftalen blev opheevet ensidigt med henvisning til As
sygdomsforlgb. Tvistighedsncevnets flertal fandt, at As sygdom var
en folge af hendes mentale lidelse, og at hendes funktionsbegrcens-
ning udgjorde et handicap i forskelsbehandlingslovens forstand. A
fik imidlertid ikke medhold, idet et af flertallets medlemmer fandt, at
A ikke havde lgftet bevisbyrden for, at kommunen vidste eller burde
vide, at hun var omfattet af forskelsbehandlingslovens beskyttelse®.
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91) UfR2015.3301H og UfR2015.3827H.
92) Se EU-Domstolens afggrelse i

Ring og Werge, pr&mis 45 og 46.
93) UfR2015.3827H af 11.8.2015.
94) UfR2016.2463H.

4 Tilbage til indholdsfortegnelsen

Nar det er godtgjort, at arbejdstageren har et handicap, og der er pavist
faktiske omstendigheder, der tyder pa ulovlig forskelsbehandling, er en
arbejdsgiver — der var eller burde vaere bekendt med handicappet - efter
EU-direktivet og forskelsbehandlingslovens § 2 a forpligtet til at foretage
rimelige tilpasninger af arbejdspladsen for at afhjalpe den barriere, som
hindrer en person med handicap adgang til beskaeftigelse, til at udove
beskaftigelse eller have fremgang i beskaftigelsen. Karakteren af de
foranstaltninger, som arbejdsgiveren skal treffe, er uden betydning ved
vurderingen af, om en persons helbredstilstand skal anses for omfattet af
handicapbegrebet.

Det er en forudsatning for, at arbejdsgiveren kan anses for at have
tilsidesat tilpasningsforpligtelsen, at arbejdstageren godtger, at arbejds-
giveren vidste eller burde vide, at arbejdstageren havde et handicap i
lovens forstand, jf. herved bl.a. Hojesterets domme af 23. juni 2015 og
11.august 2015 (refereret henholdsvis under punkt 7 og punkt 8.1.)".

8.1. ARBEJDSGIVERENS FORPLIGTELSE TIL TILPASNING
Forpligtelsen til rimelig tilpasning gaelder bade i forhold til rekruttering,
ans&ttelse, under ansettelsen og i tilknytning til forfremmelse samt i
forbindelse med afskedigelse.

Nar en arbejdsgiver er blevet — eller burde vare blevet — bekendt med
en arbejdstagers handicap og det heraf folgende behov for tilpasnings-
foranstaltninger, er arbejdsgiveren forpligtet til at undersege og
eventuelt afprove mulige hensigtsmassige tilpasningsforanstaltninger.

Det overordnede formdl med tilpasningsforpligtelsen er at skabe adgang
for personer med handicap til arbejdsmarkedet og til i konkrete tilfeelde
at sikre, at de barrierer, omgivelserne skaber, reduceres eller fiernes.
EU-Domstolen fastslog udtrykkeligt i 2013 i Ring og Werge-sagen,

at konstateringen af, om der foreligger et handicap, ikke athenger af
karakteren af tilpasningsforanstaltningerne.

Begrundelsen herfor er, at tilpasningsforanstaltninger har som formdl at
tage hensyn til de behov, personer med handicap har i forhold til inklusi-
on pa arbejdsmarkedet. Foranstaltningerne skal derfor ses som en folge

af og ikke en grundleggende bestanddel af begrebet handicap®2.

| en sag fra 2015 for Hojesteret havde A orienteret sin arbejdsgiver

om sin leddegigt og om det heraf fglgende behov for tilpasning af sine
arbejdsfunktioner, herunder om sine manglende evne til at varetage kas-
sefunktionen. Arbejdsgiveren vidste ogsd, at As brug af hdndledsskinner
samt deltidssygemeldingen i juni 2009 var begrundet i hendes sygdom.
Hojesteret fandt det godtgjort, at arbejdsgiveren vidste eller burde vide,
at Aled af en sygdom, der indebar et handicap. Arbejdsgiveren var derfor
forpligtet til at foretage tilpasningsforanstaltninger. Parterne havde
droftet mulige tilpasningsforpligtelser. Arbejdsgiveren havde hverken
godtgjort, at de nevnte muligheder samlet eller delvist ikke kunne vaere
tilbudt A som hensigtsmaessige foranstaltninger, eller at de ville medfgre
en uforholdsmassig stor byrde. Arbejdsgiveren havde derfor ikke opfyldt
sin pligt efter forskelsbehandlingslovens § 2 a®.

Hojesteret traf i 2016 afgorelse i en sag, der bl.a. rejste sporgsmadl om
reekkevidden af arbejdsgiverens tilpasningsforpligtelse. Sagen angik
afskedigelsen af en byplanlaegger med et handicap. Hojesteret fandt,

at arbejdsgiveren, der var en kommune, ikke havde pligt til at tilbyde
byplanleggeren en deltidsstilling. Hojesteret lagde vagt pd kommunens
oplysninger om, at arbejdet som byplanlaegger er hojt specialiseret og
kreever en videregdende uddannelse. Hojesteret vurderede, at kommu-
nens tilretteleeggelse af arbejdet hvilede pa saglige hensyn og fandt ikke
grundlag for at anfeegte kommunens vurdering af, at det ikke var muligt
at tilbyde byplanleggeren en deltidsstilling pa 20 timer om ugen og
samtidig leve op til kommunens mal med hensyn til serviceniveau over
for borgere og virksomheder. Arbejdsgiveren havde herefter ikke tilside-
sat sin forpligtelse efter forskelsbehandlingslovens § 2 a, og opsigelsen
var derfor ikke i strid med forskelsbehandlingsloven®.
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95) 30.6.2016 @.L.B-4-15.

96) 14.10.2014 @.L.B-34-13.

97) 23.6.2017 @.L.B-1538-16.

98) FOA for A mod Heje-Taastrup Kommune,
tilkendegivelse af 29.juni 2016, sag
FV2015.0222, opmand fhv. hejesterets-
prasident Borge Dahl.

99) 23.8.2017 @.L.B-2441-16.

« Tilbage til indholdsfortegnelsen

Folgende eksempler kan yderligere belyse arbejdsgiverens
tilpasningsforpligtelse:

En bank afskedigede A, der havde gennemgdet en hjerneoperation.
A kunne alene udfere arbejde i mellem 12 og 18 timer pr. uge. As
tilstand var pa afskedigelsestidspunktet af lang varighed og derfor
omfattet af forskelsbehandlingslovens handicapbegreb. Banken
burde vide, at As sygefraveer var begrundet i en alvorlig folge af
hjerneoperationen. Landsretten lagde til grund, at A var kompetent
og egnet til at udfore sit arbejde. Herefter pahvilede der banken en
pligt til at foretage de foranstaltninger, der var hensigtsmeessige i
betragtning af As konkrete behov for at give hende adgang til at ud-
ove sin beskceftigelse, medmindre banken derved ville blive pdlagt en
uforholdsmcessig stor byrde, jf. forskelsbehandlingslovens § 2 a. Efter
de afgivne forklaringer fandtes det ikke godtgjort, at banken tilbod
A fornpdne hensigtsmeessige foranstaltninger. Forslag om fleksjob
blev afvist uden ncermere undersagelse. Det fandtes endvidere ikke
godtgjort, at banken havde tilbudt relevant deltidsanscettelse®.

En konsulent ved en uddannelsesinstitution var blevet opsagt.
Konsulenten havde pavist sadanne faktiske omsteendigheder, der
tydede pd, at afskedigelsen var begrundet i hendes funktions-
nedscettelse som folge af hendes handicap. Det pdhvilede herefter
uddannelsesinstitutionen at bevise, at ligebehandlingsprincippet
ikke var blevet kreenket ved afskedigelsen. Konsulentens tilstand var
ikke stationcer, da hun startede i virksomhedspraktik, men hendes
funktionsevne blev lobende forbedret. Landsretten fandt det ikke
godtgjort, at det ville have veeret en uforholdsmcessig stor byrde at
folge Hjerneskaderddgivningens anbefalinger om en mentor eller
personlig vejleder og konkret feedback i en periode i forbindelse med
As tilbagevenden til arbejdet®®.

. A, der havde et handicap og var ansat i en 15-20 timers stilling i en

kommune, blev afskediget. Efter bevisforelsen blev det lagt til grund,
at A var kompetent, egnet og disponibel i forhold til udforelsen af sit
job. Landsretten tiltrddte, at der i veesentligt omfang under anscettel-
sen blev foretaget tilpasningsforanstaltninger, der imadekom hendes
behov. Der blev herved navnlig lagt veegt pd, at der var tale om en
scerdeles fleksibel arbejdstid. Stillingen cendrede karakter i perioden
fra anscettelsen til hendes afskedigelse med et behov for yderligere
tilpasningsforanstaltninger. Dette kunne alene ske ved enten at an-
scette en yderligere medarbejder eller at omplacere hende. Der var
ikke grundlag for at tilsidescette ledelsens vurdering af, at det ikke
var muligt at dele stillingen mellem to medarbejdere, uden at dette
ville medfore en uforholdsmeessig stor byrde for arbejdsgiveren.
Under disse omsteendigheder fandt landsretten, at kommunen

i forngdent omfang havde opfyldt sin forpligtelse efter forskels-
behandlingslovens § 2 a’.

Opmanden vurderede, at der ikke var grundlag for at kritisere
kommunens vurdering, hvorefter As kompetencer var sd begreensede,
at de oversteg de krav til tilpasning, som forskelsbehandlingsloven
kreever. Selv om der som udgangspunkt foreld tvingende grunde til
at afskedige A, fandt opmanden, at kommunen burde have givet A
mulighed for at udvise storre madestabilitet bl.a. med henvisning til,
at hun efter at veere kommet i korrekt astmabehandling slap af med
det tidligere fraveer®.

Dansk Ride Forbund ville ikke give A dispensation fra springdelen pé
treeneruddannelsen som folge af en varig lidelse. Landsretten fandt
det ikke godtgjort, at afslaget pd dispensation fra springdelen pa trce-
neruddannelsen udgjorde direkte forskelshehandling i strid med for-
skelsbehandlingslovens § 1, stk. 2. Sdledes som treeneruddannelsen
var beskrevet, var ridefeerdigheder i springning en veesentlig del af
uddannelsen, og kravene hertil mdtte anses for objektivt begrundet

i et sagligt formdl og hensigtsmcessige og nadvendige. Herefter, og

da det var ubestridt, at A af helbredsmeessige grunde ikke pd noget
tidspunkt ville kunne gennemfore springdelen pa treeneruddannelsen,
udgjorde afslaget pd dispensation ikke indirekte forskelsbehandling

i strid med forskelsbehandlingslovens ¢ 1, stk. 3. Der fandtes ikke
egnede tilpasningsforanstaltninger®.
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100) 16.11.2016 @.L.B-2755-15.

101) 19.1.2017 @.L.B-23-16.

102) 2015-6811-30838.

103) 2016-6810-10812 (KEN 9155 af 27.2.2017).
104) 2016-6810-48682 (KEN 10019 af 27.9.2017).

a Tilbage til indholdsfortegnelsen

.

Avar den 6. marts 2013 som led i udforelsen af sit arbejde udsat for
en glatforeulykke, som bevirkede, at han blandt andet padrog sig
leegeligt diagnosticeret piskesmeeld. A var frem til sin uansogte afsked
den 22. juli 2014 ude af stand til pd fuld tid at udfere sine arbejdsfor-
pligtelser, herunder pdtage sig tunge fysiske arbejdsopgaver. Efter de
leegelige attesteringer og As forklaring fandt retten det godtgjort, at
arbejdsgiveren var vidende om As diagnose. As lidelse mdtte betragtes
som et handicap i forskelsbehandlingslovens forstand, og arbejds-
giveren var derfor forpligtet til at yde A sddanne hensigtsmeessige

og forholdsmeessige foranstaltninger, der kunne sikre A adgang til
fortsat beskeeftigelse. Arbejdsgiveren pdlagdes ikke en uforholds-
meessig stor byrde ved, at A som foresldet kunne arbejde pd nedsat tid
med 30 timer ugentligt eller arbejde 37 timer om ugen, hvoraf de syv
timer kunne udferes som hjemmearbejde. Retten fandt det godtgjort,
at A pd afskedigelsestidspunktet var sdvel kompetent som egnet og
disponibel til at udfere veesentlige funktioner i sin stilling, sdfremt de
nedvendige tilpasninger var blevet foranstaltet’®.

A havde som folge af en fejloperation i 2007 fdet en neuropatisk
smertetilstand, som indebar, at hun ikke kunne arbejde pa fuld tid.

I hendes fleksjobbevilling var skdnehensynene angivet som nedsat
ugentlig arbejdstid, ingen fysisk og kncebelastende arbejdsfunktioner
og afvekslende arbejdsstillinger. Der var enighed mellem parterne om,
at As lidelse var omfattet af handicapbegrebet i forskelsbehandlings-
loven. Landsretten fandt efter en bedommelse af As arbejdsopgaver og
-forhold, begrundelsen for opsigelsen og virksomhedens manglende
undersogelser eller overvejelser om, hvorvidt hun kunne omplaceres,
at hun havde pavist faktiske omstcendigheder, der gav anledning til at
formode, at der var sket forskelsbehandling pd grund af hendes handi-
cap. Virksomheden fandtes ikke at have loftet sin bevisbyrde.

En anseger med horenedscettelse og behov for tegnsprogstolk var
indkaldt til anscettelsessamtale. Arbejdsgiveren aflyste samtalen, da
det gik op for arbejdsgiveren, at ansegeren havde et horehandicap.
Arbejdsgiveren anforte, at det pd grund af herehandicappet ikke var
muligt at anscette ansegeren. Aflysningen af samtalen skete imidlertid,
uden at arbejdsgiveren havde underspgt, om ansegeren med rimelig
tilpasning ville kunne varetage jobbet, hvilket bl.a. kunne have veeret
belyst gennem en samtale med ansegeren. Arbejdsgiveren havde
derfor handlet i strid med forskelsbehandlingsloven'®.

. En person med horehandicap var i virksomhedspraktik pd en

kirkegadrd. I praktikperioden sogte kirkegdrden efter nye gartnere.
Den hgrehandicappede tilkendegav over for sin leder, at han gerne
ville soge jobbet. Han fik dagen efter en seddel fra lederen om, at der
blev sogt efter personer, der selv kunne aftale opgaver med pdreren-
de, hvilket hans handicap gjorde umuligt. Personen med harehan-
dicap havde et handicap i lovens forstand og havde pa baggrund

af lederens svar pavist faktiske omstcendigheder, der gav anledning
til at formode, at han var blevet forskelshehandlet pd grund af sit
handicap. Kirkegdrden havde ikke i forbindelse med henvendelsen
foretaget en konkret vurdering af, om den horehandicappede kunne
have bestridt de kommunikative opgaver i jobbet, hvis der blev truf-
fet rimelige tilpasninger. Kirkegdrden havde herefter ikke afklaret
og dermed heller ikke bevist, at det ville vcere en uforholdsmeessig
stor byrde at anscette den horehandicappede i det ordincere job,
eller at han uanset tilpasninger ikke ville veere kompetent, egnet og
disponibel til at varetage de veesentligste funktioner i jobbet. Den
herehandicappede fik derfor medhold™®.

En kvindelig kontorassistent og formidlingsmedarbejder havde veeret
ansat i fleksjob i en drreekke, da hun blev afskediget efter leengere tids
sygefraveer. Kvinden led af piskesmeeld og postkommotionelt syndrom
og havde derfor behov for nedsat arbejdstid, vekslende arbejdsstillin-
ger, pauser samt mulighed for hjemmearbejde. Under anscettelsen
havde hun veeret tilknyttet skiftende afdelinger under hensyntagen
til hendes skdnebehov. Hun havde senest veeret tilknyttet admini-
strationsafdelingen, hvor hun ikke mente, at hendes skdnebehov blev
tilgodeset. Neevnet vurderede, at kvinden havde et handicap. Afske-
digelsen skyldtes sygefravcer delvist relateret til kvindens handicap.
Neevnet vurderede, at arbejdsgiveren ikke i tilstreekkelig grad havde
sikret, at kvindens behov for bl.a. vekslende arbejdsstillinger, pauser
og roligt arbejdstempo fortsat blev tilgodeset, da hun blev tilknyttet
administrationsafdelingen. Kvinden fik derfor medhold’*.
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En gymnasielcerer med diagnosen ADHD klagede til Ligebehandlings-
neevnet over, at han var blevet afskediget pd grund af sit handicap,

og at han ikke kunne fa lempet sit tilstedeveerelseskrav. Gymnasie-
lcereren blev afskediget som folge af en personalemeessig tilpasning pd
grund af nedgang i antallet af enkeltfagskursister og lukning af HF2.
Ifolge skolens ledelse kunne Icereren med sin fagkombination bedst
undveeres. Leererens handicap var ikke drsag til afskedigelsen, og han
fik ikke medhold i klagen over afskedigelse. For sd vidt angik forskels-
behandling under anscettelsen vurderede ncevnet, at det ville have vee-
ret en tilstreekkelig og ikke scerlig byrdefuld tilpasningsforanstaltning
at lempe gymnasielcererens tilstedeveerelseskrav under anscettelsen.
Han fik derfor medhold i denne del af klagen'®.

Avar ansat i fleksjob som stottelcerer pd en erhvervsskole. A var til
stede pd skolen tre dage om ugen i fire lektioner. Den ovrige arbejdstid
op til 18 timer om ugen var forberedelsestid, som blev lagt hjemme.
Som falge af nye arbejdstidsregler skulle forberedelse ske pd skolen, og
A skulle derfor veere pa skolen i alle arbejdstimer. As ovrige skdne-
behov blev fortsat tilgodeset. A mente ikke, at hun var i stand til at
imgdekomme kravene, da hun havde brug for pauser for ikke at blive
udtreettet. Hun forespurgte derfor sin arbejdsgiver, om det var muligt
for hende fortsat at leegge forberedelsestiden hjemme og alternativt
om yderligere nedscettelse af arbejdstiden til 13 timer pr. uge. Arbejds-
giveren afviste As forslag. A blev sygemeldt og derefter afskediget.
Neevnet vurderede, at A havde et handicap i forskelsbehandlingslovens
forstand. Arbejdsgiveren havde ikke godtgjort, at det ville pdfore
skolen en uforholdsmcessig stor byrde fortsat at lade A forberede sig
hjemme, da skolen kunne fravige arbejdstidsreglerne. A var stgttelce-
rer og ikke den primeere lcerer for en klasse. De foresldede tilpasnings-
foranstaltninger ville derfor ikke betyde, at A ikke var kompetent,
egnet eller disponibel til at varetage stillingen. A fik derfor medhold.

.
.
.

Efter 12 drs anscettelse som peedagog i en SFO fik A konstateret
leddegigt. Pd trods af, at arbejdet blev tilrettelagt, sdledes at A kunne
undga fysisk belastende aktiviteter, havde A meget sygefraveer. Efter
to syge- og fastholdelsessamtaler samt en omsorgssamtale indstillede
arbejdspladsen hende til afskedigelse. A havde fremlagt en plan for
raskmelding med delvis opstart og efterfolgende arbejde pd nedsat
tid, men arbejdspladsen mente ikke, at det var foreneligt med arbej-
det. Neevnet vurderede, at As gigtsygdom havde medfert et handicap

i forskelsbehandlingslovens forstand. Pa tidspunktet for afskedigelsen
var en tilpasning af arbejdstiden ikke blevet afprovet. Arbejdsgiveren
havde ikke dokumenteret, at det ikke ville have veeret muligt, eller at
det ville have udgjort en uforholdsmeessig stor byrde at lade A arbejde
pd nedsat tid. A fik derfor medhold'’.

12009 blev en sygeplejerske tilkendt et fleksjob pd grund af kognitive
folger efter en kreeftdiagnose og behandlingen heraf. Sygeplejerskens
anseettelse hos en kommune blev herefter cendret til en fleksjoban-
scettelse. Fra den 21. januar 2016 og frem var hun sygemeldt med en
belastningsreaktion med angstsymptomer, som var udlost af et mode
mellem sygeplejersken og hendes afdelingsleder. Den 31. maj 2016
blev hun afskediget med henvisning til, at hun havde veeret sygemeldt
siden den 21. januar 2016. Sygeplejerskens kognitive vanskeligheder
udgjorde pd afskedigelsestidspunktet et handicap i forskelsbehand-
lingslovens forstand, men ncevnet vurderede, at sygeplejersken ikke
havde sandsynliggjort, at hendes handicap var medvirkende drsag til
den belastningsreaktion med angstsymptomer, som blev udlost af mo-
det med afdelingslederen. Hun fik derfor ikke medhold i sin klage'®.

A, der var ansat som hjemmevejleder i en kommune og tillidsmand,
kom i 2012 ud for en arbejdsulykke. Arbejdsulykken medforte en
diskusprolaps, og A blev sygemeldt af denne grund. Hun blev opereret
flere gange, uden at dette medferte forbedringer, som gjorde hende i
stand til at genoptage arbejdet. A blev opsagt, men ville gerne tilbage
til arbejdspladsen. Hendes Icege vurderede, at hun hgjst kunne arbejde
tre timer ad gangen, to gange om ugen, hvilket ikke var foreneligt
med driften pd arbejdspladsen. A blev derfor afskediget. De lcegelige
oplysninger om As muligheder for tilbagevenden var meget vage og
usikre. Arbejdsgiveren havde derfor opfyldt tilpasningsforpligtelsen'®.
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.

En mand A med cerebral parese sogte en praktikplads som IT-
supporterelev ved en undervisningsinstitution. Han sggte stillingen
med fortrinsadgang. Han blev indkaldt til samtale, men fik afslag
med henvisning til sin funktionsnedscettelse. Der var derfor skabt

en formodning for forskelsbehandling. Undervisningsinstitutionen
havde ikke i begrundelsen for afslaget foretaget en konkret vurdering
af, om det med relevante tilpasningsforanstaltninger — for eksempel

i form af personlig assistance eller ved eendring af arbejdsmanstre
eller opgavefordeling — havde veeret muligt at anscette A. Instituti-
onen var heller ikke indgdet i en forhandling med jobcenteret med
henblik pd at afklare mulighederne for kompenserende ordninger.
Institutionen havde derfor ikke loftet bevisbyrden for, at det ville have
veeret en uforholdsmeessig stor byrde at anscette A, eller at A uanset
tilpasninger ikke var kompetent, egnet og disponibel til at varetage de
veesentligste funktioner i den pdgeeldende stilling. A fik medhold'°.

En mand sagte en stilling som IT-supporterelev i en kommune

med fortrinsret for handicappede i erhverv. Manden havde ddrlig
hdandfunktion og sveere problemer med handmotorikken. Manden
fik afslag pad sin ansegning uden at veere indkaldt til samtale, da
anseettelsesudvalget ikke havde veeret bekendt med reglerne om
fortrinsadgang. Efter klagen til Ligebehandlingsncevnet blev han
indkaldt til samtale. Det var kommunens vurdering, at manden ikke
ville kunne bestride jobbet, ligesom han ikke havde de nodvendige
sociale kompetencer. Neevnet vurderede, at manden havde et handi-
cap. Manden havde ikke pavist faktiske omstcendigheder, der tydede
pd forskelsbehandling i forbindelse med, at han i forste omgang
ikke blev indkaldt til samtale. Han havde pdvist faktiske omstcendig-
heder, der tydede pad forskelsbehandling i forbindelse med, at han
efter samtalerne ikke blev tilbudt anscettelse. Neevnet fandt dog ikke
grundlag for at tilsidescette kommunens vurdering af, at der ikke var
egnede tilpasningsforanstaltninger.

. En mand blevi 2013 ansat i en kommune i et fleksjob pd grund af ryg-

problemer. Der var aftalt skdnehensyn i form af nedsat arbejdstid til
15 effektive arbejdstimer ugentligt, vekslende arbejdsstillinger, ingen
tunge loft og for mange buk. Den 14. januar 2016 varslede kommu-
nen manden om eendring af hans arbejdstid fra 15 timer ugentligt til
fem timer ugentligt begrundet i hans sygefravcer de seneste 12 mdne-
der. Han valgte ikke at acceptere cendringen og blev derefter afskedi-
get. Neevnet vurderede, at manden pa afskedigelsestidspunktet havde
et handicap i lovens forstand, og at kommunen havde kendskab til
handicappet. | den 12 mdneders periode, som IG umiddelbart forud for
afskedigelsen, var manden sygemeldt i ncesten halvdelen af arbejds-
dagene. Inden kommunen afskedigede ham, tilbed de ham som led i
deres tilpasningsforpligtelse en nedscettelse af arbejdstid fra 15 timer
til fem timer ugentligt. Ncevnet vurderede derfor, at kommunen, der
lobende havde foretaget andre skanehensyn, ved cendringen af hans
arbejdstid havde opfyldt sin tilpasningsforpligtelse. Han var sdledes pd
grund af sygefraveer ikke disponibel i forhold til den arbejdstid, som
han fastholdt, og afskedigelsen af ham var derfor ikke i strid med for-
buddet mod forskelsbehandling pd grund af handicap. Han fik derfor
ikke medhold i klagen''?.

En ordblind Icerer blev afskediget pd grund af sygefravcer. Da lcereren
havde behov for hjeelpemidler for fuldt og effektivt at kunne delta-
ge i arbejdslivet pd lige fod med andre arbejdstagere, havde han et
handicap i forskelsbehandlingslovens forstand. Leererens sygefraveer
var i alt fald til dels knyttet til det forhold, at han ikke kunne fa stillet
en beerbar computer med ordblindeprogrammer til radighed, sd

han med sit handicap kunne varetage sit arbejde, hvilket arbejdsgi-
veren var bekendt med inden afskedigelsen. Ncevnet vurderede, at
arbejdsgiveren ikke havde bevist, at hensigtsmcessige tilpasnings-
foranstaltninger i tilstreekkeligt omfang var undersogt og afprovet
forud for afskedigelsen, herunder havde arbejdsgiveren ikke indgdet
en dialog med Iereren herom. Det var uafprovet, om Iereren ville
kunne varetage sit arbejde, hvis han fik stillet en beerbar computer til
radighed. Leereren fik derfor medhold’">.
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8.2. KRAV OM, AT ARBEJDSTAGEREN SKAL VARE

KOMPETENT, EGNET OG DISPONIBEL
Tilpasningsforpligtelsen betyder ikke, at arbejdsgiver er forpligtet til at
ansatte, forfremme eller undlade at afskedige en person, der ikke er
kompetent, egnet eller disponibel til at udfere de vaesentligste funktio-
ner i forbindelse med en stilling'.

Folgende eksempler kan belyse vurderingen af kompetence og egnethed:

&y

Handicap var konstateret, og arbejdsgiveren var bekendt hermed,
men A kunne uanset eventuelle tilpasningsforanstaltninger ikke
udfere sit arbejde som portor'.

Uspecificeret belastningsreaktion udgjorde et handicap, som arbejds-
giveren kendte, men tilpasningsforanstaltninger var ikke mulige'®.

En ordblind dognpceedagog blev afskediget efter fire mdneders
anscettelse ved et botilbud. Afskedigelsen var begrundet med, at
arbejdsgiveren ikke var tilfreds med dognpedagogens preestationer,
hvilket der havde veeret en dialog omkring i lobet af proveperioden.
Dette var ogsa drsag til, at proveperioden blev forleenget ud over
de forste tre mdneders anscettelse. Neevnet vurderede, at dogn-
peedagogens ordblindhed var et handicap i forskelsbehandlings-
lovens forstand, men pcedagogen var trods relevante tilpasninger
fra virksomhedens side ikke kompetent, egnet og disponibel til at
udfere de veesentligste funktioner i forbindelse med stillingen.
Dognpeedagogen fik derfor ikke medhold™”.

En peedagog med horenedscettelse blev afskediget med henvisning
til sit sygefravcer, som primeert var en folge af nedsat horelse og
forhgjet lydfelsomhed mv. Ncevnet vurderede, at peedagogen havde
et handicap i forskelsbehandlingslovens forstand. Der blev pd
arbejdspladsen lobende og gennem en lengere periode iveerksat
tiltag af hensyn til peedagogens harehandicap og hendes omfatten-
de sygefraveer. Der var imidlertid ingen udsigt til progression i det
ugentlige timetal frem til opsigelsen. Neevnet vurderede, at yderlige-
re tilpasning — ud over de tilpasninger, som arbejdsgiveren allere-
de havde foretaget — ikke kunne have fort til, at pecedagogen ville
veere kompetent, egnet og disponibel til at udfore de veesentligste
funktioner. Peedagogen fik derfor ikke medhold''s.

Handicap pd grund af hjerneskade konstateret, men arbejdsgiveren
havde dokumenteret, at der ikke var tilstreekkelige arbejdsopgaver,
som A kunne udfore. Yderligere tilpasningsforanstaltninger var
sdledes ikke mulige'™”.

Gigt udgjorde et handicap, som arbejdsgiveren havde imgdekommet
med nedsat arbejdstid i fleksjob og accept af omfattende sygefraveer,
men det var ikke leengere muligt at finde passende arbejdsopgaver'.

A havde et handicap som folge af slidgigt. Arbejdsgiveren havde
ikke arbejdsopgaver som social- og sundhedshjcelper, som A kunne
bestride, sd tilpasning var ikke mulig'?'.

Handicap fordrsaget af trafikulykke konstateret. A havde pd
afskedigelsestidspunktet ikke den psykiske og fysiske robusthed,
som var nedvendig for at udfore arbejdsopgaverne, og tilpasnings-
foranstaltninger kunne ikke afhjcelpe dette’??,

En specialist med driftsopgaver pd et hospital blev afskediget med
den begrundelse, at hendes sygemelding ikke var forenelig med
afdelingens drift i forhold til arbejdstilrettelceggelsen og arbejds-
udferelsen. Specialisten havde en skade pd halshvirvelsgjlen, som
bl.a. medferte, at hun forud for afskedigelsen havde arbejdet pd ned-
sat tid. Neevnet vurderede, at specialisten havde et handicap, men at
der ikke var udsigt til, at hun kunne varetage sine tidligere opgaver,
og at regionen havde opfyldt sin forpligtelse til i rimeligt omfang

at foretage tilpasninger af hensyn til hendes handicap. Regionens
tilretteleeggelse af arbejdet hvilede pd saglige hensyn, og det var

ikke muligt at tilbyde A en deltidsstilling i den oprindelige funktion af
hensyn til opgavetypens karakter. A fik derfor ikke medhold?.
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En erhvervsassurander fik i november 2014 en diskusprolaps i
leenderyggen. Han blev opereret i fordret 2015, og i september
samme dr blev han afskediget med henvisning til sit langvarige
sygefraveer. Pd afskedigelsestidspunktet kunne erhvervsassurandg-
ren arbejde tre timer dagligt. Der kunne ikke gives en prognose for
sygdommen. Neevnet vurderede, at erhvervsassurandgren havde

et handicap i forskelsbehandlingslovens forstand. Spergsmalet om
arbejdsgiverens tilpasningsforpligtelse blev afgjort ved dissens. To
medlemmer vurderede, at uanset at arbejdsgiveren ikke undersogte
mulighederne for arbejde pd nedsat tid, var erhvervsassurandgren
pd afskedigelsestidspunktet ikke kompetent, egnet og disponibel til
at udfore de veesentligste funktioner i sin stilling, og at dette ikke ville
endre sig inden for rimelig tid. Arbejdsgiveren havde derfor ikke
pligt til at afvente yderligere afklaring af assurandgrens helbreds-
tilstand, inden de skred til afskedigelse. Der blev truffet afgarelse
efter stemmeflertallet. Erhvervsassurandgren fik derfor ikke med-
hold i klagen'*.

@ En serviceassistent pd et hospital havde i en reekke dr haft smerter i

armene. Hun havde 42 fraveersdage fra maj til december 2014 og
blev i forbindelse med en skulderoperation i januar 2015 langtids-
sygemeldt. Et journalnotat fra april 2015 beskrev, at hun tidligst
skulle vurderes med hensyn til en prognose efter cirka tre mdneder,
og at der kunne ga op til et dr inden fuldstcendig afklaring. Service-
assistenten blev afskediget i slutningen af maj 2015 pd grund af sit
fraveer. Serviceassistenten havde et handicap i lovens forstand, men
pd baggrund af journalnotatet fra april 2015 var det bevist, at hun
pd afskedigelsestidspunktet ikke var kompetent, egnet og disponibel
til at udfore de veesentligste funktioner i stillingen, og at dette ikke
ville cendre sig inden for rimelig tid. Hospitalet havde derfor ikke
pligt til at afvente afklaringen af hendes helbredstilstand, inden de
skred til afskedigelse. Serviceassistenten fik derfor ikke medhold'*.

En peedagog pd en socialpsykiatrisk institution for voksne blev
afskediget, fordi hun pa grund af sin skulderlidelse ikke lcengere
kunne arbejde med udadreagerende patienter. Neevnet vurderede,
at der var tale om et handicap i forskelsbehandlingslovens forstand.
Forud for afskedigelsen havde institutionen i en periode overflyttet
pcedagogen til administrative opgaver for at skane hende for de
skulderbelastende opgaver som pcedagog. Parterne var enige om,
at peedagogen ikke fremadrettet ville kunne udfore de peedagogiske
opgaver. Neevnet vurderede herefter, at peedagogen ikke leengere var
egnet og disponibel til at udfore de veesentlige funktioner med pleje
af fysisk udadreagerende patienter, som stillingen krcevede. Instituti-
onen havde derfor loftet bevisbyrden for, at tilpasningsforpligtelsen
var opfyldt. Peedagogen fik derfor ikke medhold’?.

Notat om handicapbegrebet | Ligebehandlingsnavnet 32



8. Kravet om rimelig
tilpasning (fortsat)

<

127) Se mindretalsudtalelse i FN’s Komité for
handicappede personers rettigheder,
sag 5/2011 af 14. november 2014.

128) 16.11.2016 @.L.B-255-15.

129) 19.1.2017 @.L.B-23-16.

130) DJOF for E mod Finansministeriet,
Moderniseringsstyrelsen for Skatte-
ministeriet, opmandskendelse af 27.
oktober 2014, sag FV2013.0071, opmand
hojesteretsdommer Jytte Scharling.

4 Tilbage til indholdsfortegnelsen

8.3. RIMELIGHEDSKRAVET

De tilpasningsforanstaltninger, som arbejdsgiver er forpligtet til at
iverksaette — bade i forbindelse med ansattelse og under ansattelsen —
skal vaere rimelige. Tilpasningsforanstaltningerne ma saledes ikke pafere
arbejdsgiveren en uforholdsmaessig stor byrde.

Om foranstaltningerne er passende kan vurderes ud fra, om de effektivt
og praktisk opfylder de behov, som arbejdstageren med handicap har, og
om de giver anledning til finansielle og andre omkostninger, som stari et
rimeligt forhold til deres egnethed til at nedbryde en barriere.

Vurderingen af, om en iveerksat tilpasning er rimelig, eller om undladelse
heraf er berettiget pa grund af uforholdsmassige omkostninger, skal
vurderes konkret. | vurderingen heraf kan indgd den sammenhang, som
tilpasningen skal gennemfgres i, og hvordan den medvirker til at opfylde
kravet om adgang til arbejdsmarkedet for personer med handicap. Hertil
knytter sig en proportionalitetsvurdering af, om midlet passer til den
kompetence og erfaring, som arbejdstageren med handicap har, og om
midlet kan medvirke til, at han eller hun kan udfylde den arbejdsmaessige
funktion. Det kan ogsd indgd, om tilpasningsforanstaltningen modsvarer
en rimelig forventning til offentlige og private organisationers indsats for
at inkludere personer med handicap pé arbejdsmarkedet'?.

I sagen fra 2016, der angik afskedigelsen af en byplanlaegger, fandt
Hojesteret, at kommunen som arbejdsgiver ikke havde pligt til at tilbyde
en arbejdstager med handicap en deltidsstilling, jf. UfR2016.2463H
(refereretiafsnit 8.1.).

Folgende eksempler kan belyse den rimelighedsvurdering, der skal
foretages:

@ Efter bevisfarelsen for landsretten fandtes det godtgjort, at As lidelse

efter en ulykke var at betragte som et handicap i forskelsbehand-
lingslovens forstand, og at kommunen som arbejdsgiver var vidende
herom. Landsretten tiltrddte, at As rettigheder efter forskelsbehand-
lingslovens ¢ 2q, jf. § 2, stk. 1, jf. § 1, stk. 2 og 3, blev kreenket'?.

‘. Der var enighed mellem parterne om, at As lidelse var omfattet af
¢ handicapbegrebet. Landsretten fandt efter en bedgmmelse af As

arbejdsopgaver og -forhold, begrundelsen for opsigelsen og virksom-
hedens manglende undersagelser eller overvejelser om, hvorvidt A
kunne omplaceres, tilfores nye opgaver eller pd anden vis fortsat
kunne veere ansat, at A havde padvist faktiske omstcendigheder, der gav
anledning til at formode, at der var sket forskelsbehandling pa grund
af hendes handicap. Det pahvilede herefter virksomheden at bevise, at
der ikke var sket forskelsbehandling. Landsretten fandt det godtgjort,
at virksomheden ikke havde undersogt, om A kunne omplaceres
eller tilfores nye opgaver, sdledes at hun kunne fortscette som ansat i
virksomheden, der var i veekst. As handicap indebar, at hun kun kunne
arbejde pa deltid og blev syg, hvis hun arbejdede for meget'*.

@ Sagen angik, om der i forbindelse med Skatteministeriets afskedigel-

sesrunde af 120 ansatte i 2012 skete overtreedelse af forbuddet mod
forskelsbehandling pd grund af handicap i forbindelse med afskedigel-
sen af E. E var ansat i region Nordsjeelland og blev afskediget med hen-
visning til, at der, selv ndr der blev taget hensyn til hendes helbred, ikke
var sammenhceng mellem hendes indsats og kvaliteten heraf og den
lon, hun modtog. E fik konstateret slidgigt i nakken i 2008 og havde
kroniske smerter. Hun var ogsa ude for et fald i isfore samt et forlgb
med depression. Hendes tilstand forte til indgdelse af en § 56-aftale.
Opmanden fandt, at Es nakke- og skulderlidelse udgjorde et handicap.

Efter bevisfarelsen lagde opmanden til grund, at ministeriet havde
truffet hensigtsmeessige tilpasningsforanstaltninger, og at afskedi-
gelsen derfor ikke var begrundet i E’s handicap. Overenskomsten var
heller ikke overtrddt ved ministeriets skan over, hvem der bedst kunne
undvceres. Ministeriet blev sdledes frifundet'3°.
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@ En virksomhedskonsulent med kncegener blev afskediget efter flere

sygeperioder. Det var fra lcegelig side vurderet, at der var tale om en
permanent nedsat arbejdsfunktion. Konsulenten havde derfor behov
for kun at arbejde 16 timer om ugen. Neevnet fandt pd baggrund af
virksomhedens oplysninger om arbejdets organisering, at det ville
veere uforholdsmeessigt byrdefuldt at lade konsulenten fortscette 16
timer om ugen''.

@ Der var tale om en langvarig begreensning i As mulighed for at
: deltage fuldt og effektivt i arbejdslivet, og der var séledes konstateret
et handicap. Arbejdsgiveren havde i rimeligt omfang tilbudt hensigts-
meessige tilpasningsforanstaltninger, s A kunne arbejde som elektri-
ker, men arbejdsgiveren kunne ikke honorere behovet for skemalagte
arbejdsdage med lavt stressniveau’.

@ Handicap var konstateret pd grund af nakkesmerter som folge af
i piskesmeeld. Arbejdsgiveren havde to gange nedsat As arbejdstid.
Yderligere tilpasningsforanstaltninger ville vcere en uforholdsmeessig
stor byrde for arbejdsgiveren’,

@ Asindeklimarelaterede sygdom var pé tidspunktet for afskedigelsen
i til hinder for, at han fuldt og effektivt kunne deltage i arbejdslivet pd

lige vilkdr med andre arbejdstagere. A havde sdledes et handicap, som
arbejdsgiveren burde veere bekendt med, fordi arbejdsgiveren gennem
flere dr havde medvirket til at placere A i lokaler, hvor han kunne op-
holde sig. Indklagede havde i rimeligt omfang tilbudt hensigtsmcessige
tilpasningsforanstaltninger. En cendret struktur for skolen hvilede pd
saglige hensyn, selv om A kun i begreenset omfang kunne opholde sig i
lokalerne™.

. En social- og sundhedsassistent fik en psykisk erhvervssygdom som

*  folge af sit arbejde pa en lukket psykiatrisk afdeling med psykotiske
patienter. Hun blev langtidssygemeldt i september 2013. Hun vendte
tilbage til arbejdet i februar 2014, hvor hun blev midlertidigt om-
placeret til en mindre psykisk belastende dben afdeling. Hun varetog
dette arbejde pd tilfredsstillende vis med de skdnehensyn, at hun
havde nedsat arbejdstid og ikke skulle lobe til alarm. | sommeren 2014
blev hun afskediget. Social- og sundhedsassistenten havde pd afske-
digelsestidspunktet et handicap, og hospitalet var vidende herom.

Hospitalet havde ikke i tilstreekkeligt omfang undersogt eller afprovet
mulige hensigtsmeessige tilpasningsforanstaltninger, herunder ved

at involvere kommunens fastholdelsesteam eller ved at undersoge
mulighederne for en deltidsanscettelse ncermere, inden de afskedigede
hende. Hospitalet havde derfor ikke afklaret, om det ville have vceret
muligt at fastholde hende i beskeeftigelse. Hun fik derfor medhold™.

A arbejdede i fleksjob som bogholder med en arbejdstid pd 15 timer
om ugen. Arbejdsgiveren impdekom en rcekke skanebehov for A.

A blev sygemeldt i april 2015 efter at have ncevnt nye skdnebehoy,
bl.a. behov for eget rum. Arbejdsgiveren kunne ikke imodekomme
disse skanehensyn, og A blev derfor opsagt. Det var ikke muligt at
indrette et kontor til A i arbejdsgiverens lejemdl. Arbejdsgiveren
havde derfor ikke tilsidesat sine tilpasningsforpligtelser. A fik derfor
ikke medhold’®.

En fagleerer med en rygskade blev afskediget fra sin stilling ved et
AMU-center, da han ved flere lejligheder havde afbrudt undervisnin-
gen og ladet kursisterne gd hjem for tid uden, at der var uopscettelige
grunde dertil. Faglcereren havde som falge af sine ryggener problemer
med at gennemfore en fuld dags undervisning, hvilket var et krav fra
AMU-centret. Neevnet vurderede, at faglcererens ryggener udgjorde et
handicap, og at AMU-centret ikke i tilstreekkelig grad havde undersogt
mulighederne for at lpse fagleererens problemer gennem hensigts-
meessige foranstaltninger. Faglcereren fik derfor medhold'".

En social- og sundhedsassistent sagte tre stillinger i en kommune. Han
gjorde opmeerksom pd, at han enskede at benytte sig af sin fortrins-
ret til ledige stillinger. Han blev ikke indkaldt til samtale. Uanset et
eventuelt handicap fandt neevnet, at social- og sundhedsassistenten
ikke havde pavist faktiske omsteendigheder, der gav anledning til en
formodning om forskelsbehandling, da der ikke var noget, der tydede
pd, at et muligt handicap var inddraget i anscettelsesprocesserne.
Social- og sundhedsassistenten fik derfor ikke medhold's.
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8.4. TILPASNINGSFORANSTALTNINGERS KARAKTER

De tilpasningsforanstaltninger, som en arbejdsgiver er forpligtet til at
gennemfore, ma fastlegges ud fra en konkret vurdering. Heri kan indga
virksomhedens eller organisationens storrelse og karakter samt dens
placering og fleksibilitet i forhold til opgavetyper og arbejdsfunktioner.
Som udgangspunkt ma der stilles stgrre krav til en stor offentlig arbejds-
plads eller virksomhed end til en lille eller mellemstor virksomhed, jf.
beskeftigelsesdirektivets betragtning 21.

Tilpasningsforanstaltningerne kan omfatte materielle og organisatoriske
forhold. Direktivet indeholder en reekke eksempler pa sddanne tilpasnin-
ger. Af direktivets betragtning 20 og 21 fremgar folgende:

(20) Der bor vedtages passende, dvs. effektive og praktiske
foranstaltninger med henblik pd, at tilpasse arbejdspladsen
til en handicappet, f.eks. ved at indrette lokaler eller tilpasse
udstyr, arbejdsmenstre, opgavefordeling, samt adgang til
uddannelse og instruktion.

(21) Nar det vurderes, om disse tilpasninger medfgrer en uforholds-
meessig stor byrde, bor der navnlig tages hensyn til de finan-
sielle og andre omkostninger, der er forbundet hermed, samt
til organisationens eller virksomhedens storrelse og finansielle
midler samt muligheden for at opna offentlige tilskud eller
anden stotte.

| det folgende beskrives og illustreres eksempler pa forskellige
tilpasningsforanstaltninger:

Fysiske @ndringer

Begraensninger som folge af et handicap kan vare knyttet til fysiske
barrierer som den fysiske indretning af lokaler og kontorer. Der kan vaere
behov for fx tilpasning af elevatorer til personer med synsnedsattelse
ved hjelp af stemmeangivelse af etagen, etablering af toiletforhold for
korestolsbrugere eller tilpasning af skrivebord og -stol til en person med
kronisk ryglidelse.

Det beror pa en konkret vurdering, om tilpasningsforanstaltningen i det
konkrete tilfeelde er passende, dvs. effektiv og praktisk'. Tilgeengelighed
til bygninger, fx via ramper, vil arbejdsgiveren som udgangspunkt veere
forpligtet til at sikre™®.

Tilpasning af udstyr

Der kan vaere behov for at tilpasse det udstyr, der anvendes til opgave-
lpsningen, hvis en arbejdstager har en funktionsnedszttelse. Det kan
vare fx tilpasning af kekkenredskaber til en person med leddegigt eller
teknisk udstyr og software til ordblinde eller svagtseende personer. IT og
digitalisering har gjort det muligt at tilpasse computere og smartphones
til en raekke forskellige handicap og kan derfor forholdsvis let integre-
res i en tilpasningsforanstaltning fx i form af hgjtleesningsfunktion og
tale-til-skrive-funktion.

Organisatoriske a&ndringer

Nogle barrierer vil kunne fjernes ved at &ndre pa opgavefordeling og/
eller pa tilretteleeggelsen af opgaver, pd sammensztning af teams eller
ved tilknytning af mentor eller assistent til arbejdstageren med handicap.
/ndringer kan ogsa foretages i arbejdstimer, -tempo eller -rytme.
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141) 2016-6810-62084 af 1.11.2017.
142) 2017-6810-00442 af 1.11.2017.

Folgende praksis kan belyse sporgsmalet om mulige organisatoriske
endringer:

&y

Arbejdsgiveren kendte til As harehandicap og de begreensninger, det
medforte. Arbejdsgiveren var herefter forpligtet til at treeffe de for-
anstaltninger, der var hensigtsmeessige i betragtning af de konkrete
behov for at give A mulighed for fortsat at udgve sin beskceftigelse,
medmindre arbejdsgiveren derved blev palagt en uforholdsmcessig
stor byrde. Under sin forste sygemelding fra september 2015 til
udgangen af februar 2016 havde A en labende dialog med arbejds-
giveren om tilbagevenden til arbejdet.

A levede ikke op til arbejdsgiverens forventninger til opgavelgsning,
og han blev derfor indkaldt til en tjenstlig samtale, der blev afholdt
den 16. juni 2016. A tilkendegav ifelge journalnotat af 24. juni 2016
over for sin lcege, at han ikke kunne klare arbejdet med de krav, der
nu blev stillet. A havde foruden sit herehandicap ogsé stresssymp-
tomer, og kort forinden afskedigelsen blev han diagnosticeret med
depression. Neevnet vurderede efter det samlede forlgb, at arbejds-
giveren ikke i tilstreekkelig grad havde godtgjort, at A pa afskedigel-
sestidspunktet ikke var kompetent, egnet og disponibel til at udfore
de veesentlige funktioner i sin stilling som leerer. Ncevnet lagde veegt
pd, at arbejdsgiveren tidligt i forlobet efter As forste sygemelding ikke
lcengere var indstillet pa at tilpasse As arbejdsopgaver i overensstem-
melse med hans skdnebehov. A fik derfor ikke medhold i klagen™'.

A blev afskediget pd grund af de driftsmcessige omsteendigheder, der
var forbundet med hans fraveer. As fraveer op til afskedigelsen skyld-
tes efter de foreliggende oplysninger dels en nyopstdet problematik
i venstre fod (heelspore) og dels en forveerring af hans mangedrige
ryggener, bl.a. fordi han havde fdet tildelt kerselsopgaver, som med-
forte tunge loft. Fraveeret var sdledes i hvert fald delvist begrundet

i As handicap. A havde derfor pavist faktiske omstendigheder, der
tydede pd, at han var blevet forskelsbehandlet pa grund af sit handi-
cap. Arbejdsgiveren kendte til As handicap og de begreensninger, det
medforte. Arbejdsgiveren var herefter forpligtet til at treeffe de for-
anstaltninger, der var hensigtsmeessige i betragtning af de konkrete
behov for at give A mulighed for fortsat at udave sin beskceftigelse,
medmindre arbejdsgiveren derved blev pdlagt en uforholdsmeessig
stor byrde, som ikke i tilstreekkeligt omfang kunne lettes gennem
offentlige foranstaltninger. A var sygemeldt fra den 18. marts 2016
og frem til afskedigelsen den 11. maj 2016. Neevnet fandt, at arbejds-
giveren ikke i tilstreekkelig grad havde bevist, at A uanset hensigts-
meessige tilpasningsforanstaltninger, herunder nedsat tid, ikke var
kompetent, egnet og disponibel til at udfere de veesentlige funktioner
i sin stilling. Neevnet bemcerkede i den forbindelse, at perioden fra
sygemeldingen den 18. marts 2016 til afskedigelsen den 11. maj
2016 var ganske kortvarig. Opsigelsen af A var herefter i strid med
forskelshehandlingsloven, og A fik derfor medhold i klagen'.
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143) Se afgorelsens praeemis 93.
144) Se Hojesterets afgorelse af 13. april 2016,
UfR2016.2463H.

145) UfR2016.384V af 14.9.2015 i V.L.B-1333-14.

146) CO-industri for HK Privat for Amod DI
Overenskomst | v/DI for Orbicon A[S,
tilkendegivelse af 16. juni 2015, sag
FV2014.0132, opmand hojesterets-
dommer Lene Pagter Kristensen

147) Se bl.a. Hojesterets afgorelse af 11. august
2015 (UfR2015.3827H).

148) 2014-6810-31566.
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Nedsettelse af arbejdstid

| Ring og Werge-sagen fra 2013 blev det fastsldet, at nedsattelse af
arbejdstid kan udggre en tilpasningsforanstaltning, men EU-Domstolen
overlod det til de nationale domstole at vurdere, om en sddan lgsning i
det konkrete tilfelde var forbundet med en uforholdsmassig stor byrde
for arbejdsgiveren'®.

Andre tiltag i relation til arbejdstid kan omfatte mulighed for at arbejde
hjemme, fleksibilitet i forhold til det tidsrum, som arbejdet udferes i,
adgang til pauser og til stillerum.

Ud over afgerelsen fra Hpjesteret fra 2016, der er refereret i afsnit
8.1.1% kan folgende eksempler belyse spargsmdlet om nedsat tid som
tilpasningsforpligtelse:

@ F havde i en drreekke veeret ansat i en kommunes sundhedscenter.

Under anscettelsen begyndte F at fd gener af sin nyrelidelse, der gav sig
udslag i ekstrem treethed. F blev opsagt. Parterne var under sagen eni-
ge om, at F havde et handicap i forskelsbehandlingslovens forstand pd
opsigelsestidspunktet. F var blevet tilbudt beskeeftigelse 18 timer om
ugen, hvilket var det, som F kunne klare, pd en af kommunens andre
arbejdspladser, men F havde sagt nej til dette tilbud. F fik ikke med-
hold, idet en ugentlig arbejdstid pd 18 timer ikke ville vcere tilstreekke-
lig i det hidtidige job. Der var behov for mindst 25 timer om ugen'®.

@ Opmanden fandt, at en behandlingskrcevende depression var omfattet
af direktivets handicapbegreb. A arbejdede pa opsigelsestidspunktet
som receptionist, og der var tilfredshed med denne indsats. Opman-
den lagde til grund, at opsigelsen ikke var udlgst af en veesentlig tje-
nesteforseelse eller tilsidescettelse af arbejdsforpligtelsen, men at den
blev udlgst af en anmodning fra A om at fa forleenget en deltidssyge-
melding med nedscettelse af hendes arbejdstid fra 25 til 20 timer. Det
blev lagt til grund, at dette gnske havde sammenheng med As han-
dicap, og at dette var arbejdsgiveren bekendt. A var med de forngdne
: tilpasninger kompetent, egnet og disponibel til fortsat at bestride de
i vaesentlige funktioner i stillingen. Opmanden gav A medhold'.

Omplacering

Omplacering kan i visse tilfeelde — pd samme made som deltid kan vaere
en tilpasningsforanstaltning — vare en hensigtsmaessig og rimelig tilpas-
ningsforanstaltning for en medarbejder, der i lgbet af sin ansaettelse far
et handicap i forskelsbehandlingslovens forstand.

Det md bero pd en konkret vurdering, i hvilket omfang en arbejdsgiver er
forpligtet til at omplacere en arbejdstager med handicap.

Der er efter retspraksis ikke grundlag for at fastsl3, at arbejdsgiveren har
en forpligtelse til at omplacere en arbejdstager med handicap i anden
stilling, men det ma antages, at arbejdsgiveren har pligt til at undersoge,
om der er andre arbejdsopgaver, som arbejdstageren med handicap kan
varetage pa det arbejdssted, hvor arbejdstageren er ansat'#.

Hvis en arbejdsgiver har forsggt at omplacere en arbejdstager med
handicap i en anden stilling, ma det kunne tillegges positiv vaegt ved
vurderingen af, om arbejdsgiveren har opfyldt sin tilpasningsforpligtelse,
da det indikerer noget om arbejdsgiverens vilje til og @nske om at bevare
arbejdstageren i beskaftigelse.

Statte og personlig assistance

Der findes forskellige former for offentlige stotteordninger til arbejdsta-
gere med handicap, herunder bl.a. personlig assistance. Den personlige
hjeelper ansettes af arbejdstageren med handicap og far tilskud af det
offentlige til deekning af lon mv. Hjeelperen bistar arbejdstageren med
handicap med at lgse arbejdsopgaver og personlige ngdvendigheder.

Fra nevnspraksis kan naevnes fglgende eksempel:
A, der var ansat i et fleksjob, havde et synshandicap. Arbejdsgiveren

havde ikke forud for afskedigelsen af A imedekommet As behov for
tilpasningsforanstaltninger, fx i form af en personlig assistent'.
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149) Se Personer med handicap pa arbejds-
markedet —analyse, Institut for
Menneskerettigheder, 2016, s. 15.

150) Hojesterets afgorelse af 11. august 2015,
UfR2015.3827H.

151) Se Vejledning om forskelsbehandlings-
loven, VE) nr. 9237 af 06/01/2006
offentliggjort d. 26/04/2006, afsnit 4.

152) Se Personer med handicap pa arbejds-
markedet —analyse, Institut for
Menneskerettigheder, 2016, s. 13.
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8.5. INITIATIVET TIL TILPASNING

Initiativet til tilpasning ligger som udgangspunkt hos arbejdsgiveren.
Hvis arbejdstagerens tilstand som folge af fx ulykke eller syggdom med-
forer et handicap, skal arbejdsgiveren overveje behovet for at tilpasse
arbejdspladsen med henblik p3, at arbejdstageren far mulighed for fort-
sat at bestride sin stilling med de relevante tilpasningsforanstaltninger.
Relevante tilpasningsforanstaltninger kan efter omstendighederne ogsa
omfatte en a&ndring af arbejdsopgaverne i stillingen eller en egentlig
omstrukturering af stillingen. Ved vurderingen af, om en arbejdstager er
kompetent, egnet eller disponibel i forhold til at bestride stillingen, har
det betydning, om han eller hun i kraft af tilpasningsforanstaltninger kan
blive kompetent, egnet eller disponibel hertil'*.

Der pdhviler formentlig arbejdsgiveren og arbejdstageren med handicap
et felles ansvar for at identificere begraensninger og mulige tilpasnings-
foranstaltninger, herunder at afprove forskellige foranstaltninger, hvilket
kraever fleksibilitet hos begge parter.

| en sag fra Hojesteret fra 2015 om opsigelse pa grund af sygdoms-
betinget handicap havde arbejdsgiveren ikke overvejet den tilpasnings-
mulighed, som arbejdstageren havde peget pa. Hojesteret papegede,
at arbejdstageren selv havde peget pa muligheden for at give hende
stillingen som leder af postafdelingen i kombination med administrative
opgaver. Arbejdsgiveren havde ikke overvejet denne mulighed, og da
bevisforelsen i gvrigt viste, at det kunne vare muligt at omstrukturere
arbejdsgangene, fandt Hojesteret, at arbejdsgiveren ikke havde godt-
gjort, at de nevnte muligheder ikke kunne veere tilbudt medarbejderen
som hensigtsmassige tilpasningsforanstaltninger, eller at de ville med-
fore en uforholdsmaessigt stor byrde'°.

8.6. KONSEKVENS VED MANGLENDE OPFYLDELSE

AF TILPASNINGSFORPLIGTELSE
Beskyttelsen mod forskelsbehandling pa grund af handicap gaelder
ikke kun i de situationer, hvor funktionsnedszattelsen har betydning for
arbejdstagerens udforelse af det konkrete arbejde, men ogsa nar arbejds-
tageren pd grund af funktionsnedsettelsen har et konkret behov for, at
arbejdspladsen bliver tilpasset vedkommendes behov''.

Tilpasningsbehovet kan vaere beskrevet i en fleksjobaftale. En fleks-
jobaftale indeholder ofte oplysninger om arbejdstagerens skanehen-
syn, fx at en arbejdstager med ryggener ikke kan udfare tunge loft, eller
at en arbejdstager med horenedsattelse ikke kan arbejde i stojfyldte
rum. Hvis arbejdsgiveren ikke impdekommer de skanehensyn, der
fremgar af aftalen, vil der som udgangspunkt vaere tale om manglende
rimelig tilpasning.

Kravet om rimelig tilpasning udgor en del af det negative forbud mod
diskrimination, og undladelse af at foretage rimelig tilpasning udger
sdledes i sig selv diskrimination pa grund af handicap'-.

En arbejdsgiver, der behandler en arbejdstager med handicap negativt
pa grund af funktionsnedszttelsen, vil overtrede forbuddet mod
diskrimination, hvis arbejdsgiveren kunne have varet tilbudt rimelig
tilpasning.

Manglende tilpasning har ikke konsekvenser for arbejdsgiveren,

hvis yderligere tilpasning ikke er mulig, eller hvis de tilpasnings-
foranstaltninger, der er egnede til at kompensere for arbejdstagerens
begrensende funktionsnedsattelse, udgor en uforholdsmaessig stor
byrde for arbejdsgiveren.
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@ As sygefraveer pd grund af piskesmceldslcesioner og hjernerystelse
var langvarigt nok til at udgere et handicap, og arbejdsgiveren havde

i ikke dokumenteret, at det var en uforholdsmeessig stor byrde at lade
{ i Aarbejdsprove fx ved nedsat arbejdstid i en leengere periode’.

’ Sygdomsforlgbet med infektion, depression, angst og PTSD var
i omfattende nok til at udgere et handicap, hvilket arbejdsgiveren
burde veere klar over. Tilpasningsforanstaltninger var ikke forsegt,
og A fik medhold’™,

@ Ryg- og nakkegener udgjorde et handicap, og arbejdsgiveren havde
i indtil afskedigelsestidspunktet impdekommet As skdnebehov.
Arbejdsgiveren havde ikke dokumenteret, at A bedst kunne
undveeres, og at der ikke fortsat var arbejdsopgaver til A’

. Multipel sklerose blev betragtet som et handicap, fra diagnosen blev
i stillet. Afskedigelsen blev begrundet i fortlobende sygefraveer, og
tilpasning var ikke overvejet. A fik derfor medhold'®.

153) 2014-6810-52079. ® Handicap pd grund af systemisk lupus konstateret, hvilket arbejds-
154) 2015-6810-07899. 1 giveren var bekendt med. Arbejdsgiveren gnskede ikke at imgde-
155) 2014-6810-67111. : Lo . . .
156) 2015-6810-19427. ¢ komme gnsket om nedsat arbejdstid som tilpasningsforanstaltning.
157) 2014-6810-64030. :  Afikderfor medhold™".
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158) Se beskaftigelsesdirektivets art. 10.
159) Bl.a.UfR2018.830H og UfR2018.853H

160) UfR2015.3301H (refereret under punkt 7),

UfR2015.3827H og U2018.853H.

161) DJOF for D mod Finansministeriet,
Moderniseringsstyrelsen for Skatte-
ministeriet, opmandskendelse af 27.
oktober 2014, sag FV2013.0071, opmand
hojesteretsdommer Jytte Scharling.

162) 2015-6810-02337.

163) 2014-6810-59205.
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| sager om forskelsbehandling pa grund af handicap gelder en regel om
delt bevisbyrde.

Nar en arbejdstager i en konkret sag indbringer en klage over handicap-
diskrimination for en domstol eller en anden kompetent myndighed,
skal arbejdstageren kunne pavise faktiske omstaendigheder, som

giver anledning til at formode, at der er udevet direkte eller indirekte
forskelsbehandling pa grund af handicap. Arbejdsgiveren skal her-

efter bevise, at ligebehandlingsprincippet ikke er blevet tilsidesat i det
konkrete tilfelde™:®.

Med udgangspunkt i Hojesterets praksis vil der i sager om forskels-
behandling pa grund af handicap skulle tages stilling til folgende
bevistemaer:

1) om arbejdstageren har et handicap omfattet af forskelsbehandlings-
loven. Hvis arbejdstagerens tilstand har oprindelse i sygdom, skal
arbejdstageren godtgore, at sygdommen har fort til et handicap
omfattet af forskelsbehandlingsloven',

2) om arbejdstageren har pavist faktiske omstaendigheder, der tyder p3,
at han eller hun er blevet behandlet ringere end andre arbejdstagere
pa grund af handicap, jf. lovens § 7 a, og

3) om arbejdsgiveren kendte til eller burde kende til de omstandig-
heder omkring arbejdstagerens helbredsforhold og/eller tilstand,
der har fort til, at han eller hun har et handicap i lovens forstand'®.

Det er op til arbejdsgiveren at bevise:

A) at afskedigelsen, den manglende ansettelse mv. ikke var begrundet i
arbejdstagerens handicap, og/eller

B) at arbejdsgiveren har opfyldt sin tilpasningsforpligtelse, herunder at
der er overvejet/foretaget rimelige tilpasningsforanstaltninger med
henblik pa fastholdelse eller ansattelse af arbejdstageren, og/eller

C) at arbejdstageren — uanset eventuelle tilpasningsforanstaltninger —
ikke er kompetent, egnet eller disponibel til at udfere de vaesentligste
funktioner i forbindelse med stillingen.

Folgende eksempler fra praksis kan belyse bevisvurderingen:

Opmanden fandt, at D havde et handicap i forskelsbehandlingslovens
forstand, da hun blev afskediget, og at forlabet omkring afskedigelsen
i af D beted, at der var skabt formodning for diskrimination pd grund
af handicap. Da D ikke under anscettelsen havde modtaget advarsler
eller lignende, og da der alene foreld oversigter over hendes produk-
tivitet for perioden efter arbejdsulykken, fandt opmanden ikke, at
arbejdsgiveren havde lgftet sin bevisbyrde. D fik derfor medhold™®'.

@ Horenedscettelse anerkendt som handicap, men afskedigelsen blev
vurderet som en ngdvendig personalemcessig tilpasning?®2.

@ Aled af PSTD med nedsat funktionsevne. Tilstanden var af langvarig
i karakter og udgjorde et handicap. A kunne ikke flyttes til andre
arbejdsopgaver, da As hidtidige arbejdsopgaver opharte. Arbejds-
giveren havde lgftet bevisbyrden for, at afskedigelsen var begrundet
i besparelseshensyn og ikke i As handicap’®.
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164) 2014-6810-24095.
165) 2014-6810-66366.
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A, der var ansat pa et hotel i fleksjob pa grund af sukkersyge med
folgesygdomme, havde et handicap. Arbejdsgiveren havde godtgjort,
at afskedigelsen skyldtes besparelser og driftsoptimering. A fik ikke
medhold®.

Handicap pd grund af rygskade konstateret, men det var godtgjort,
at afskedigelsen var sket pd grund af budgetmcessige forhold'®.

I sager om indirekte forskelsbehandling medforer den delte bevisbyrde
som udgangspunkt, at der — hvis arbejdstageren paviser faktiske om-
stendigheder, der giver anledning til at formode, at et tilsyneladende
neutralt kriterium stiller ham eller hende ringere end andre arbejds-
tagere pa grund af vedkommendes handicap — skal foretages en vurde-
ring af, om dette kriterium er objektivt begrundet i et sagligt formal, og
midlerne til at opfylde det er hensigtsmassige og nodvendige.

Det pahviler arbejdsgiveren at godtgere, at det omhandlede kriterium
er objektivt begrundet i et sagligt formal, og midlerne til at opfylde det
er hensigtsmassige og nedvendige.

Hvis arbejdsgiveren kan godtgere dette, far arbejdstageren allerede af
denne grund ikke medhold i sin pastand om ulovlig forskelsbehandling.

Hvis dette ikke godtgeres, ma det vurderes, om arbejdsgiveren havde

kendskab til arbejdstagerens handicap, og om arbejdsgiveren i sa fald
har opfyldt sin tilpasningsforpligtelse.
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Bilaget er udarbejdet til illustration af bl.a. de typer af tilstande, som
Ligebehandlingsnavnet er blevet praesenteret for i sager om handicap,
som navnet har behandlet i ovennavnte periode.

Blandt de i alt 30 sager, som er undersggt, er det handicap, der
paberdbes, knyttet til en fysisk skade i 22 af sagerne. Af disse angar fem
rygskader, tre forskellige former for gigt, fire er knyttet til piskesmaeld,
to til skulder- og nakkeproblemer, enkelte sager er knyttet til hen-
holdsvis knaproblemer, multipel sklerose, systemisk lupus, sukker-
syge og uspecificeret belastningsreaktion, mens handicappet i andre
enkeltstaende sager er relateret til hjerneskade, indeklima allergi og
eftervirkninger af ovariecyste.

Med undtagelse af en enkelt sag om rekruttering omhandler alle
sager forskelsbehandling pa grund af handicap i forbindelse med
afskedigelse. | 16 af sagerne konkluderer naevnet, at handicap er drsag
til afskedigelse eller manglende indkaldelse til samtale.

Tre sager angar sensoriske skader i form af nedsat syn og herehamning.

| fire sager er der taget stilling til handicap som folge af psykiske skader,
herunder tre om depression sammen med angst eller PTSD. | to af disse
sager blev sygdommen ikke anset som et handicap.

Tilpasning var kun opfyldti to af 18 sager om tilpasning (2014-6810-
62277,2014-6810-3609).

| to sager havde arbejdsgiver ikke kendskab til arbejdstagerens
handicap (2014-6810-66366, 2014-6810-59389).

Tilpasning var ikke overvejet i tre sager (2015-6810-19427,
2015-6810-30838, 2015-6810-07899).

Tilpasning var forsemt i fire sager (2014-6810-31566,
2014-6810- 52079, 2014-6810-64030, 2014-6810-67111).

Tilpasning var ikke mulig i seks sager (2015-6810-06077,
2014-6810-67293,2014-6810-33302, 2015-6810-02715,
2014-6810 59390, 2014-6810-21129).



Bilag 1: Oversigt over
Ligebehandlings-
naevnets praksis i
sager om pastaet
diskrimination pa
grund af handicap

1. august 2015 til

30. juni 2016 (fortsat)

Kategori

Fysiske
skader

Sygdom eller skade
Kronisk rygskade

2016-6810-05522

Afskedigelsesdrsag Tilpasning

Handicap

Rygsygdom

2014-6810-38523

Ikke handicap

Rygskade

2014-6810-66366

Handicap

Ikke klart om kendskab til handicap

Ustabil fraktur i leenderyg

2015-6810-06077

Handicap

Tilpasning ikke mulig

Fraktur i leendehvirvel

2015-6810-39590

Handicap

Partshering nodvendig

Gigt

2014-6810-32132

Ikke handicap

Ledgener

2014-6810-67293

Handicap

Tilpasning ikke mulig pga. sygefraver

Slidgigt

2014-6810-3302

Handicap

Tilpasning ikke mulig

Multipel sklerose

2015-6810-19427

Handicap

Tilpasning ikke overvejet

Skulderproblemer

2014-6810-59389

Handicap

Kendte ikke til handicap

Kneeproblemer

2014-6810-51901

Handicap

For byrdefuldt

Piskesmaeld

2014-6810-62277

Handicap

Opfyldt

Piskesmeeld

2014-6810-36099

Handicap

Opfyldt

Piskesmeeld og hjernerystelse

2014-6810- 52079

Handicap

Forsgmt

Piskesmaeld

2015-6810-46904

Ikke handicap

Sukkersyge

2014-6810-24095

Ikke handicap

Systemisk lupus

2014-6810-64030

Handicap

Forsgmt

Uspecificeret belastningsreaktion

2015-6810-02715

Handicap

Tilpasning ikke mulig

Hjerneskade

2014-6810 59390

Handicap

Tilpasning ikke mulig

MCS-overfplsomhed, indeklima

2014-6810-44783

Handicap

Yderligere tilpasning ikke forpligtelse

Eftervirkninger af ovariecyste

2014-6810-42328

Ikke handicap

Nakkesmerter som folge af hjerneblpdning 2014-6810-61977

Ikke handicap

Sensoriske
skader

Nedsat syn

2014-6810-31566

Handicap

Forsgmt

Hgrehemning

2015-6810-02337

Ikke handicap

Horehaemning

2015-6811-30838

Handicap (ej ind-
kaldt til samtale)

Ikke overvejet

Psykiske
skader

Depression og angst

2014-6810-30327

Ikke handicap

Depression

2014-6810-67111

Handicap

Forsgmt

Infektion, depression, angst og PTSD

2015-6810-07899

Handicap

Tilpasning ikke overvejet

PTSD

2014-6810-59205

Ikke handicap

Andet

2014-6810-66379

Passivitet
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Bilag 2

Oversigt over
Ligebehandlings-
naevnets praksis i
sager om tilknyt-
ningshandicap

1. januar 2010 til
31. december 2016

Tilknytning

Barn

Barn

Barn

Barn
Samlever
Voksen datter

Handicap
Nej

Ikke vurderet

Nej

Nej

Ja

Ikke hovedparten af plejen

Jor.

2500013-10
7100124-12
7100121-12
7100611-12
2013-6810-44759
2014-6810-34146

Begrundelse for afskedigelse Afgorelse

Nedlaeggelse af stilling Ikke medhold
Reduktion af antallet af medarbejdere Ikke medhold
Nednormeringer Ikke medhold
Sygdom Ikke medhold
Omstruktureringer Ikke medhold
Laengere tids sygdom Ikke medhold

Barn
Barn
Barn
Agtefelle

Nej
Ja
Nej
Ja

2014-6810-61035
2015-6810-48452
2015-6810-38829
2015-6810-54683

Kun dagvagter Ikke medhold
Arbejdsmangel Ikke behandlet
Sygefraveer Ikke medhold

Andring af ansettelsesvilkar Ikke medhold
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