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1. Indledning

I &r 1996 tradte lov om forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet i kraft,! og dette
samlede regelset har til formédl at sikre mod diskrimination pa det danske arbejdsmarked.
Forskelsbehandlingsloven er lobende blevet @ndret og barer i dens nuverende form 1 hgj
grad praeg af implementeringen af EU-direktiverne; direktiv om etnisk ligebehandling og

beskeftigelsesdirektivet.? 3

Forskelsbehandlingsloven forbyder forskelsbehandling pa grund af race, hudfarve, religion
eller tro, politisk anskuelse, seksuel orientering, alder, handicap eller national, social eller
etnisk oprindelse ved ansettelse, afskedigelse, forflyttelse, forfremmelse eller ved lon- og
arbejdsvilkar. Lovens beskyttelse galder for allerede ansatte, der fx far et handicap ved en
ulykke eller i forbindelse med en sygdom. Loven omfatter sdledes al forskelsbehandling,

bortset fra forskelsbehandling pa grund af ken.

Der skelnes mellem direkte og indirekte forskelsbehandling. Direkte forskelsbehandling er,
nar en person, pa grund af kriterierne i loven, behandles ringere end en anden bliver, er blevet
eller ville vare blevet behandlet i en tilsvarende situation. Indirekte forskelsbehandling
forekommer, nér en tilsyneladende neutral bestemmelse, kriterium eller praksis medferer, at
en person, der opfylder kriterierne i1 loven, stilles ringere end andre personer i tilsvarende
situation. Indirekte forskelsbehandling kan dog tillades, séfremt den pagaldnede
bestemmelse, kriterium eller praksis er objektivt begrundet i et sagligt forméal, og midlerne til

at opfylde dette forméal er hensigtsmassige og nedvendige.

Chikane pd grund af kriterierne i loven og instruktion til at forskelsbehandle betragtes

ligeledes som forskelsbehandling i strid med loven.

Ved handicappede er der en skarpet proportionalitetsvurdering ved indirekte forskels-
behandling, da en arbejdsgiver skal undersegge, om en passende foranstaltning kan give

handicappede personer adgang til beskaftigelse alligevel, jf. forskelsbehandlingsloven § 2a.

''Lov nr. 459 af 12. juni 1996 (forskelsbehandlingsloven)

2 Rédets direktiv 2000/78/EF af 27. november 2000 om generelle rammebestemmelser om ligebehandling med
hensyn til beskaftigelse og erhverv (beskaeftigelsesdirektivet)

3 Radets direktiv 2000/43/EF af 29. juni 2000 om gennemforelse af princippet om ligebehandling af alle uanset
race eller etnisk oprindelse (direktiv om etnisk ligebehandling)
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Tilpasningerne af arbejdspladsen skal vere hensigtsmassige 1 forhold til den handicappede
persons konkrete behov. Disse tilpasninger mé ikke palaegge arbejdsgiveren en
uforholdsmassig ekonomiske byrde. Forpligtelsen, som arbejdsgiveren er pélagt, skal indga i
den samlede vurdering af, om den handicappede person udsattes for indirekte

forskelsbehandling.
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2. Problemfelt

Specialet er opbygget med baggrund i1 Hejesterets domme U 2015.3301 H og U 2015.3827 H.
Spergsmaélet om rekkevidden af tilpasningsforpligtelsen har tidligere veret behandlet ad flere
omgange 1 retspraksis, men ovennzvnte Hgjesteretsdommes principielle karakter er i
serdeleshed interessante for retspraksis fremtidige udvikling, idet dommene er med til at

sette graenser for arbejdsgiverens tilpasningsforpligtelse.

2.1. Problemformulering

Med denne athandling undersoges det, hvorndr der opstar en tilpasningsforpligtelse for en

arbejdsgiver pa baggrund af de to hgjesteretsdomme U 2015.3301 H og U 2015.3827 H.

Det er 1 den forbindelse relevant at undersege, hvorvidt arbejdsgiveren har en
undersogelsespligt i forbindelse med en medarbejders fraveer, herunder varigheden af
fravaeret, og om en medarbejder har en oplysningspligt i forbindelse med fravaer af lengere

varighed.

2.2. Specialets opbygning

Specialet vil forst behandle beskyttelsen af handicappede og tilpasningsforpligtelsen efter
lovgivningen. Indledningsvist vil EU-retten, som er relevant for U 2015.3301 H og U
2015.3827 H blive behandlet. Dernast vil national ret blive belyst. Formalet med afsnittet er

at klarlegge, hvilke regler, der er relevante i forhold til denne athandling.

Der vil yderligere blive redegjort for U 2015.3301 H og U 2015.3827 H, som er specialets
omdrejningspunkter. Afsnittet vil forst belyse dommenes problemstillinger og dernast, hvad

der kan udledes af dommene.

Dernast vil der ses narmere pd arbejdsgiverens undersogelsespligt 1 forbindelse med
handicappedes fravar samt belyses, hvornar tilpasningsforpligtelsen opstér. Dette vil ske pa
baggrund af en analyse og diskussion af retspraksis sammenholdt med retsreglerne pa

omréadet og U 2015.3301 H og U 2015.3827 H.
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Afslutningsvist vil det blive belyst, om der for medarbejderen bestdr en oplysningspligt 1

forbindelse med arbejdsgiverens tilpasningsforpligtelse.

Kildehenvisninger vil lebene fremga af fodnoter med henvisning til forfatter og sidetal. EU-
domme vil vaere angivet med sagsegers navn. Alle EU-domme er fundet pd eur-lex.europa.eu.

Dansk praksis vil vare angivet med domsnummer, som de findes pa www.karnovgroup.dk.
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3. Afgraensning

Omdrejningspunktet for athandlingen vil udelukkende veare forskelsbehandlingslovens
beskyttelsesregler for handicappede. De ovrige beskyttelsesvardige personer i loven vil ikke

blive behandlet nermere.

Forskelsbehandlingsloven har implementeret EU’s beskaftigelsesdirektiv. Med
beskeftigelsesdirektivet sikres den handicappedes ret til beskeeftigelse pa lige fod med andre
ikke-handicappede personer, som foreskrevet i FN’s konvention om handicappedes
rettigheder. Konventionen er tiltradt af EU, og er dermed bindende for medlemsstaterne,
herunder Danmark. I narvaerende afhandling anvendes konventionen udelukkende som
fortolkningsbidrag til handicapbegrebet og tilpasningsforpligtelsen 1 det omfang, det er fundet
hensigtsmassigt. Ligeledes vil EU-retten kun blive inddraget, ndr det findes hensigtsmassigt,

da specialets formal er at belyse undersogelsespligten 1 dansk ret.

Medarbejderne 1 U 2015.3301 H og U 2015.3827 H var begge ansat som funktionzrer.
Undervejs vil funktionerloven derfor blive berort, nar det findes nedvendigt. Loven vil,
udover dette, ikke blive behandlet dybdegdende, og kun relevante paragraffer for
problemstillingen behandles. I forhold til at vurdere udfaldet af dommene vil der endvidere
blive indbragt andre sarlove i1 athandlingen. Det er kun de omrédder i lovene, som er relevante

for problemstillingen, der vil blive berert.

Handicapbegrebet blev forst endeligt bestemt af EU-Domstolen den 11. april 2013 1 de
forenede sager C-335/11 og C-337/11 (Ring og Werge-sagen). Denne afthandling vil saledes
primart tage udgangspunkt i praksis afsagt efter EU-Domstolens dom. Dog vil der undervejs
blive inddraget @ldre praksis til stotte for nugaeldende ret samt for at satte perspektiv pa den

nuvarende retsstiling og udviklingen deraf.

I forskelsbehandlingsloven § 7 er der hjemmel til at personer der foler sig kreenket kan fa
tildelt en godtgerelse. Ved fastsettelsen af godtgerelsen, tages der udgangspunkt i de
retningslinjer der er udviklet ved afskedigelse i1 strid med ligebehandlingslovens § 9, som
fastsat ved dom 1 U 2013.2575 H. Godtgerelsens storrelse legger vegt pa kraenkelsens
karakter samt medarbejderens anciennitet. Godtgerelsens storrelse er ikke relevant for dette

speciale og vil ikke blive behandlet yderligere.
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4. Metode

Afhandlingen har til formél at belyse, hvorniar en arbejdsgiver har pligt til at foretage
tilpasningsforanstaltninger. Dette var problemstillingen i de to Hgjesteretsdomme U

2015.3301 Hog U 2015.3827 H.

Undersogelsen er udarbejdet efter den retsdogmatiske metode, hvorved gaeldende ret
beskrives, fortolkes og analyseres. Formalet med denne metode er at beskrive retstilstanden
og klarlegge galdende ret ud fra retskilder og fortolkningsprincipper. I denne afthandling er
der lagt serlig vaegt pa to retskilder: retsregler og retspraksis. Baggrunden for dette er, at det

er op til domstolene at traeffe beslutning om galdende regler i retsvidenskaben.*

Fortolkningspincipperne, der anvendes i denne athandling, er ordlydsfortolkning af lovgivers
formal med retsreglen sammenholdt med retspraksis.> Ved domsanalyse er der lagt sarlig
vaegt pA dommenes premisser. Dommens begrundelse og resultat er konkret vurderet pa
baggrund af den enkelte sags omstendigheder. Dommens praemisser er derimod generelle

synspunkter, som kan sammenlignes med andre sager.®

Ved domspraksis og domsanalyse fokuseres der primart pd Hojesteretsdomme som folge af
den retlige trinfolge. Grundet deres principielle karakter tillegges de mere vegt 1 retspraksis
end domme afsagt i lavere instanser. Hgjesteretsdommene vil undervejs blive stottet af

Landsretsdomme for derved at belyse problemstillingen yderligere.

Ydermere vil problemstillingen blive belyst af EU-retten. EU har bemyndigelse til at udstede
retsregler for alle medlemslandende, herunder direktiver, der er bindende for EU’s
medlemsstater. Disse regler har som udgangspunkt forrang for national ret med forbehold for
Grundlovens § 20, hvori det er foreskrevet, at en international organisation ikke ma udstede

retsregler og traeffe afgerelse om forhold, der strider imod Grundloven.”

4 Munk-Hansen, Carsten, s. 94-97
3 Munk-Hansen, Carsten, s. 142
6 Peter Blume, s. 183-186

7 Peter Blume, s. 205-216
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5. Beskyttelsen af handicappede

Denne del af specialet omhandler handicapbegrebet samt den tilpasningsforpligtelse, der
pahviler arbejdsgiveren. Begreberne er hverken defineret 1 forskelsbehandlingsloven eller 1
EU’s beskeftigelsesdirektiv. Afsnittet vil derfor ferst omhandle EU-retten, herunder
beskeftigelsesdirektivets regler om forbud mod forskelsbehandling, samt EU-praksis for
derved narmere at definere handicapbegrebet. Derneest vil national ret blive behandlet.

Afslutningsvis vil der vaere en sammenfatning af reglerne om beskyttelsen af handicappede.

5.1. EU-retten

EU (daverende EF) opstod i ar 1958 ved vedtagelsen af Rom-traktaten. Ved Danmarks
indtreden 1 EU blev EU’s retsregler bindende i dansk ret. Siden EU opstod 1 &r 1958, har der
veeret traktateendringer fem gange. Senest blev Lissabon-traktaten vedtaget i 2009.83 Lissabon-

traktaten udger rammerne for EU-retten og er bindende for alle medlemslandene.

Retskilderne 1 EU klassificeres og opdeles pa felgende médde: Primerretten, som er EU’s
traktatgrundlag, sekunderretten, som bestar af forordninger, direktiver og afgerelser, og
dernast bestdr EU-retten af domspraksis fra EU-Domstolen (tidligere EF-domstolen). EU-
Domstolens afgerelser er bindende 1 alle enkeltheder for dem, den angiver at vere rettet til.
Ved Lissabon-traktatens ikrafttreden den 1. december 2009 fik EU’s Charter om
Grundlaeggende Rettigheder samme rang som EU-traktaten. EU’s Charter om Grundleggende

Rettigheder indeholder et forbud mod diskrimination pa grund af handicap 1 artikel 21.

Traktaten om den FEuropziske Unions funktionsmades (TEUF) artikel 288 giver EU
befojelsen til at udstede forordninger, direktiver og afgerelser, som er bindende for
medlemsstaterne. Medlemsstaterne kan selv velge form og midler til gennemforelse af

direktiver i den nationale lovgivning.’

Beskaftigelsesdirektivet er vedtaget med hjemmel i1 TEUF artikel 19 (tidligere artikel 13 EF),
som indeholder hjemmel til at udstede retsakter til at bekempe forskelsbehandling pa grund

af kon, race, eller etnisk oprindelse, religion eller tro, handicap, alder eller seksuel orientering.

8 Udenrigsministeriet

9 Nielsen, Ruth, s. 61-78

11/72



Séledes stammer den EU-retlige pligt til ikke at forskelsbehandle pd beskeftigelsesomridet
fra sekunderretten. Et generelt forbud mod at diskriminere handicappede stammer fra

primarretten.

5.1.1. Beskeeftigelsesdirektivets beskyttelse af handicappede

EU’s tiltredelse af FN’s konvention om handicappedes rettigheder (CRPD) ved Rédets
Afgerelse af 26. november 2009 (2010/48/EF) var et afgerende skridt, der sikrede, at handi-

cappedes rettigheder blev en del af EU-lovgivningen, herunder beskaftigelsesdirektivet.!0 11

CRPD definerer ikke konkret, hvad et handicap er. I preamblen e) anerkendes det, at
“handicap er et begreb under udvikling, og at handicap er et resultat af samspillet mellem
personer med funktionsnedsattelse og holdningsbestemte og omgivelsesmassige barrierer,

som hindrer dem 1 fuldt og effektivt at deltage i samfundslivet pa lige fod med andre.”

Det folger af CRPD artikel 1, at formélet med FN-konventionen er at fremme, beskytte og
sikre muligheden for, at alle personer med handicap fuldt ud kan nyde menneskerettigheder
og grundleggende rettigheder pa lige fod med andre. CRPD fastlaegger, at handicappede
personer omfatter personer med langvarig fysisk, psykisk, intellektuel eller sensorisk
funktionsnedsettelse, der ikke kan fuldt og effektivt deltage i samfundslivet. I folge CRPD
artikel 2, bestir diskrimination af handicappede af enhver sondring, udelukkelse eller
begraensning pa grund af handicappet, herunder naegtelsen af at foretage rimelige tilpasninger
af arbejdspladsen. Tilpasninger af rimeligt omfang defineres i medfor af artikel 2, som
nedvendige og passende @ndringer og justeringer, der ikke er uforholdsmaessigt byrdefulde

for arbejdsgiveren.

Ved EU’s tiltredelse af CRPD har EU tiltrddt denne definition af handicapbegrebet og
tilpasningsforanstaltninger samt det faktum, at handicapbegrebet er et begreb under udvikling.

Denne afthandling vil ikke beskeftige sig yderligere med FN-konventionen.

10 FRA - Den Europaiske Unions Agentur for Grundleggende Rettigheder, s. 15

I EN-konventionen blev vedtaget af De Forenede Nationers Generalforsamling den 13. december 2006 og tradte
i kraft den 3. maj 2008. Konventionen er endvidere tiltradt af Danmark og tradte i kraft 23. august 2009.
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I forhold til U 2015.3301 H og U 2015.3827 H findes artikel 2, 3 og 5 i beskaftigelses-
direktivet af storst relevans. Artikel 2, stk. 1 - 4 forskriver forbuddet mod direkte og indirekte
forskelsbehandling pa grund af handicap, herunder ogsd et forbud mod chikane af
handicappede og forbud mod at give instruktioner til at forskelsbehandle. Artikel 3 forskriver
anvendelsesomrddet for reglerne, herunder blandt andet ved ansattelse og afskedigelse, mens

artikel 5 omhandler tilpasningsforpligtelsen.

Beskeaftigelsesdirektivet indeholder ikke nogen yderlig definition af handicapbegrebet,

hvorfor det er relevant at se neermere pa EU-praksis pa omradet.

5.1.2. EU-praksis om handicapbegrebet

EU-rettens definition af handicapbegrebet, og til dels tilpasningsforpligtelsens udstraekning, er
defineret 1 praksis. P4 baggrund af EU-dommene C-13/05 (Chacon Navas)!?2, de forenede
sager C-335/11 og C337/11 (Ring og Werge)'? og C-303/06 (Coleman)'* vil handicapbegrebet

blive na&rmere defineret i1 dette afsnit.

I Chacon Navas-sagen blev sagsegeren afskediget efter 8 maneders sygdom, hvor hun havde
vaeret pa sygeorlov og modtaget en ydelse som folge af uarbejdsdygtighed. Hun fremforte
herefter, at afskedigelse var i strid med EU-direktivet. I forslaget til afgerelsen udtalte
Generaladvokat Geelhoed, om handicapbegrebet at begrebet “i hele fallesskabet skal
underlaegges en selvstendig og ensartet fortolkning”!5, at “handicap bade som medicinsk-
videnskabeligt begreb og i dets sociale betydning er ude i en ret hurtig udvikling”16, og at det
ber “undlades at tilstrebe en mere eller mindre endelig og fast definition af begrebet

handicap”.!” I EU-Domstolens afgerelse udtalte domstolen, at handicapbegrebet skal forsts

12 EF-Domstolen sag C-13/05, Chacon Navas mod Eurest Colectividades SA, 11. juli 2006.

13 EF-Domstolens forenede sager C-335/11 og C-337/11, HK Danmark mod Dansk Almennyttigt Boligselskab
og Dansk arbejdsgiverforening, 11. april 2013

14 EF-Domstolen, C-303/06, Coleman mod Attridge Law og Steve Law, 17. juli 2008.
15 Forslag til afgarelse fra generaladvokat L.A. Geelhoed, Sag C-13/05 (Chacon Navas), praemis 64.
16 Forslag til afgerelse fra generaladvokat L.A. Geelhoed, Sag C-13/05 (Chacon Navas), preemis 58

17 Forslag til afgarelse fra generaladvokat L.A. Geelhoed, Sag C-13/05 (Chacon Navas), praemis 67
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saledes, at det omfatter en begrensning blandt andet som folge af fysiske, mentale eller
psykiske skader. Begrensningen skal begraense medarbejderen i at deltage 1 erhvervslivet, og
begraensningen skal muligvis vaere af lang varighed.!® 19 Det er ikke umiddelbart et krav, at
medarbejderens helbredstilstand er permanent, men det ma antages, at en lidelse skal have en

langvarig udstreekning, som begrenser medarbejderens mulighed for at udfere sit arbejde.?

Efter afsigelsen af Chacén Navas-sagen var der stadig tvivl om udstrekningen af
handicapbegrebet, og 1 den forbindelse forelagde Seo- og Handelsretten et preaejudicielt
sporgsmdl til EU-Domstolen. Dette var med henblik pd besvarelse af nogle spergsmal, der var
feelles for U 2014.1223 SH og U 2015.3301 H. EU-Domstolen tog stilling til spergsméalene i
de forenede sager C-335/11 og C-337/11 (Ring og Werge-sagen) den 11. april 2013. De to
konkrete sager angik afskedigelse af henholdsvis en person med konstante lenderygsmerter,
der ikke kunne behandles, og en person, som ved et trafikuheld havde padraget sig et
piskesmald. De to medarbejdere (Ring og Werge) blev afskediget med forkortet opsigelses-
varsel 1 henhold til 120-dages reglen i funktionzrloven, og i den forbindelse bad So- og

Handelsretten EU-Domstolen tage stilling til fire spergsmal:
1. Hvorledes defineres begrebet handicap?

2. Om nedsat arbejdstid er en af de foranstaltninger, som arbejdsgiveren er forpligtet til

at tilbyde for at sikre ligebehandling af handicappede?

3.  Om brug af en national bestemmelse som 120-dages reglen, er i strid med EU-retten,
hvis sygefraveret skyldes handicap, og arbejdsgiveren har tilsidesat sin tilpasnings-

forpligtelse?

4. Om brug af en national bestemmelse som 120-dages reglen, er i strid med EU-retten,

hvis sygefravaret skyldes handicap?

Forelobig vil det forste spergsmél blive behandlet. Andet spergsmal vil blive behandlet i

afsnit 5.1.3., og tredje og fjerde spergsmaél vil blive behandlet i afsnit 6.4.

18 C-13/05 (Chacon Navas), preemis 43
19 C-13/05 (Chacon Navas), preemis 45

20 Schwarz, Finn & Hartman, Jens Jakob, s. 261, 1. 11-14
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EU-Domstolen konkluderede, at handicapbegrebet skal fortolkes sdledes, at det omfatter en
tilstand, der er forarsaget af en laegeligt diagnosticeret helbredelig eller uhelbredelig sygdom,
nar denne sygdom medferer en begraensning som folge af bl.a. fysiske, mentale eller psykiske
skader, som 1 samspil med forskellige barrierer kan hindre den berorte person i fuldt ud og
effektivt at deltage 1 arbejdslivet pd lige fod med andre ansatte, og denne begraensning er af
lang varighed.?! Endvidere er karakteren af de foranstaltninger, som arbejdsgiveren skal
treeffe, ikke afgerende for, om en persons helbredstilstand skal anses for omfattet af

begrebet.??

I Ring og Werge-sagen skarpede EU-Domstolen kravene til, hvorndr der er tale om et
handicap 1 forhold til Chacon Navas-sagen. EU-Domstolen fastslog, at helbredstilstandens
begraensning pd arbejdsmarkedet skal vare af lang varighed. Dette er i modsatning til
vurderingen af, at funktionsnedsattelsen kun muligvis skulle vare af lang varighed. Ved
afgorelsen af Ring og Werge-sagen blev der ved vurderingen af varighedsbegrebet lagt vegt
pé, at det fremgar af CRPD, at et handicap skal vare langvarigt.”> EU-Domstolen tilfgjede
yderligere, at beskyttelsen af handicappede galder, uanset om handicappet er medfedt, om det
skyldes en ulykke, eller om det er fordrsaget af en sygdom. Det ville vaere i1 strid med
ligebehandlingsprincippet at begraense beskyttelsen med henvisning til &rsagen til

handicappets opstaen.?*

Endvidere udtalte EU-Domstolen at “den omstendighed, at den bererte person kun kan
udfere sit arbejde 1 begraenset omfang, er ikke til hinder for, at denne persons helbredstilstand
henherer under begrebet handicap.”? Et handicap er sdledes ikke betinget af en fuldstendig
udelukkelse fra at fa et arbejde eller fra arbejdslivet. Dette blev fulgt op af preemis 44, hvoraf
det fremgar, at et handicap omfatter en gene for udevelsen af en erhvervsmassig aktivitet og

ikke en umulighed for at udeve en erhvervsmassig aktivitet. Herved svarede EU-Domstolen

21 C-335/11 og C-337/11 (Ring og Werge), praemis 47
22 C-335/11 og C-337/11 (Ring og Werge), preemis 46
23 C-335/11 og C-337/11 (Ring og Werge), praemis 39
24 C-335/11 og C-337/11 (Ring og Werge), praemis 40

25 C-335/11 og C-337/11 (Ring og Werge), preemis 43
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ogsé delvist pé spergsmaél to, idet EU-Domstolen navnte, at en person, der kun kan arbejde pa

deltid péd grund af denne gene, er omfattet af handicapbegrebet.

EU-Domstolen har ogsa taget stilling til, hvor langt beskyttelsen i1 beskaftigelsesdirektivet
streekker sig. Ved vurderingen af, om en person er omfattet af den beskyttelsesvardige gruppe
i direktivet, fandt EU-Domstolen i Coleman-sagen, at der skal fokuseres pa den

forskelsbehandling, som bliver udfert, og ikke pa om den udsatte selv har et handicap.

I Coleman-sagen fratrddte sagsegeren sin stilling, efter at hun var blevet ringere behandlet end
andre ansatte, der ikke havde et handicappet barn. EU-Domstolen fastslog, at sagsegeren var
omfattet af beskyttelsen mod direkte forskelsbehandling og chikane, da hun havde et
handicappet barn. Det fremgar af afgerelsen at: “Forbud mod direkte forskelsbehandling ikke
er begranset til personer, som selv har et handicap. Nér en arbejdsgiver behandler en ansat,
der ikke selv har et handicap, ringere, end en anden ansat bliver, er blevet eller ville blive
behandlet i en tilsvarende situation, og det er bevist, at den ringere behandling, som den
ansatte har veret udsat for, skyldes et handicap hos den pagaeldendes barn, som
vedkommende yder hovedparten af den pleje, barnet har brug for, er en sddan behandling i
strid med forbuddet mod direkte forskelsbehandling”.26 Endvidere konkluderede EU-
Domstolen, at forbuddet mod chikane ogsd galder, nar chikanen har relation til en
medarbejders handicappet barn, ndr vedkommende yder hovedparten af den pleje, barnet har

brug for.2’

I Kaltoft-sagen?® tog EU-Domstolen stilling til, om en specifik helbredstilstand, fedme, var
omfattet af beskyttelsen mod forskelsbehandling. EU-Domstolen fastslog, at handicap-
begrebet ikke pdvirkes af spergsmalet om, i hvilken grad personen har kunnet medvirke til
handicappets opstaen.?? Dette stemmer overens med udtalelsen i Ring og Werge-sagens
premis 40 om, at miden, hvorpd handicappet er opstaet, er uden betydning for, om en person

skal anses som verende handicappet.

26 C-303/06 (Coleman), preemis 56

27 C-303/06 (Coleman), pramis 63
28 EF-Domstolen sag C-354/13, Karsten Kaltoft mod Billund Kommune, 18. december 2014

29 C-354/13 (Kaltoft), preemis 56
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EU-Domstolen fandt, at beskaftigelses-direktivet, herunder forskelsbehandlingsloven, skal
fortolkes saledes, at fedme ikke generelt kan betragtes som et handicap. Derimod kan fedme
udgere et handicap, nar tilstanden indebarer en begransning som folge af bla. fysiske,
mentale eller psykiske skader, som 1 samspil med forskellige barrierer kan hindre den berorte
person i fuldt og effektivt at deltage i arbejdslivet pé lige fod med andre arbejdstagere. Det er

op til national ret at efterprove om betingelserne er opfyldt.>°

5.1.3. Tilpasningsforpligtelsen

Det er endvidere relevant for denne athandling at redegere for, hvad en tilpasningsforpligtelse
er for derved at kunne analysere arbejdsgiverens undersegelsespligt i forbindelse med at

fortage hensigtsmaessige tilpasninger af arbejdspladsen.

Tilpasningsforpligtelsen folger af artikel 5 1 beskaftigelsesdirektivet. Denne bestemmelse
foreskriver de foranstaltninger, som en arbejdsgiver skal traeffe for at give en handicappet
person adgang til beskeaeftigelse, ret til at udeve beskaftigelse, fremgang 1 beskaeftigelse eller
for at give en handicappet person adgang til uddannelse. Disse tilpasninger skal dog ikke vere
uforholdsmassigt byrdefulde for arbejdsgiveren. Séfremt byrden 1 tilstrekkeligt omfang lettes
gennem foranstaltninger, der er normale elementer 1 den pagaldende medlemsstats

handicappolitik, anses den ikke for at vaere uforholdsmeessig stor.
Artikel 5 skal ses i sammenhang med direktivets betragtninger.

Betragtning 16 til direktivet foreskriver, at tilpasningsforanstaltninger betragtes som en vigtig
rolle 1 bekempelsen mod forskelsbehandling pd grund af handicap. Det folger dog af
betragtning 17 at ansattelse, forfremmelse, fortsat ansattelse eller uddannelse af en person,
der ikke er kompetent, egnet og disponibel til at udfere de veesentlige funktioner i forbindelse
med den pageldende stilling, eller til at felge en given uddannelse, ikke er omfattet af
tilpasningsforpligtelsen. Saledes skal den handicappede, efter en eventuel opfyldelse af en

tilpasningsforpligtelse, vaere kompetent til at udfere et job i samme omfang som en ikke-

30 Retten i Kolding afsagde dom angdende Kaltoft den 31. marts 2016. Byretten fandt, at medarbejderen under
hele sin ansettelsestid havde vearet fed, men havde ikke haft brug for tilpasninger af arbejdspladsen. Byretten
fandt det ikke godtgjort, at han var handicappet i den forstand som EU-Domstolen navnte. Dommen er anket til
Landsretten.
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handicappet. Tilpasningsforpligtelsen skal dermed ikke betragtes som en positiv

serbehandling af handicappede medarbejdere.

I folge Ring og Werge-sagen er tilpasningsforpligtelsen en folge af handicapbegrebet og ikke
en grundleggende bestanddel heraf3! Det vil sige, at artikel 5 reelt forst kommer 1 brug, nar
der er konstateret et handicap hos medarbejderen. Dette stottes endvidere af, at EU-
Domstolen udtalte, at karakteren af de foranstaltninger, som arbejdsgiveren skal traeffe, ikke

har betydning ved vurderingen af, om medarbejderen er omfattet af handicapbegrebet.

Det folger af betragtning 20 til beskeftigelsesdirektivet, at tilpasningsforanstaltningerne skal
vaere effektive og praktiske. Pligten til at sikre tilpasningsforanstaltninger kan fx varetages
ved sarlig indretning af lokaler eller tilpasning af udstyr, arbejdsmenstre, opgavefordeling

samt adgang til uddannelse og instruktion. Listen er ikke udtemmende.32

Som svar pé andet sporgsmal i Ring og Werge-sagen medgav EU-Domstolen, at nedsettelse
af arbejdstiden, sdledes at medarbejderen har mulighed for at udeve og forblive i
beskaftigelse, efter omsteendighederne kan veere en tilpasningsforpligtelse.®* Det forekommer
national ret at vurdere, om nedsattelse af arbejdstid i den konkrete sag er en passende

foranstaltning.

Endelig foreskriver artikel 5, at tilpasningsforpligtelsen ikke ma palegge arbejdsgiveren en
uforholdsmassig stor byrde. I betragtning 21 specificeres det, at ved vurdering af, om der
palegges arbejdsgiveren en uforholdsmassig stor byrde, skal der laegges vaegt pd de
omkostninger, som er forbundet med tilpasningsforpligtelsen, virksomhedens storrelse og
finansielle midler samt muligheden for offentligt tilskud eller anden stotte til foranstalt-
ningerne. Disse momenter skal indgd i den samlede vurdering af, om en

tilpasningsforpligtelse er for byrdefuld for en virksomhed.

Heraf folger, at safremt den tilpasning, der skal foretages, er urimeligt byrdefuld, kan den ikke
kraeves foretaget. I dette tilfeelde vil en arbejdsgiver lovligt kunne afvise at foretage en

tilpasningsforpligtelse.

31.C-335/11 og C-337/11 (Ring og Werge), praemis 46
32 C-335/11 og C-337/11 (Ring og Werge), praemis 49

33.C-335/11 og C-337/11 (Ring og Werge), premis 64
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5.2. Forskelsbehandlingslovens beskyttelse af handicappede

Beskyttelsen af handicappede blev tilfejet i forskelsbehandlingsloven i ar 2004 ved
implementering af beskeftigelsesdirektivet. Beskyttelsens ordlyd i forskelsbehandlingsloven
er overvejende enslydende med ordlyden 1 beskaftigelsesdirektivet. Saledes er Danmark med
til at sikre de europ@iske grundlaeggende rettigheder pa arbejdsmarkedet. Forbuddet mod at
udeve direkte eller indirekte forskelsbehandling af handicappede, herunder i form af chikane
og instruktion til forskelsbehandling, felger af forskelsbehandlingsloven § 1, stk. 1 - 5.
Forbuddet gelder ifelge § 2 ved ansattelse, afskedigelse, forflyttelse, forfremmelse og med

hensyn til lon og arbejdsvilkér.

5.2.1. Handicapbegrebet

Handicapbegrebet er ikke defineret i forskelsbehandlingsloven. Forarbejderne til loven
udtrykker folgende om begrebet: “Handicap er ikke et entydigt begreb. I overensstemmelse
med EU’s sedvanlige lovgivningspraksis defineres begrebet ikke i direktivet. Det er derfor i
forste omgang op til medlemsstaterne at definere begrebet 1 overensstemmelse med national
praksis. I sidste ende er det op til EU-Domstolen at fastlegge den endelige fortolkning af
direktivet.”34 Det folger af savel forarbejderne som vejledningen til forskelsbehandlingsloven,
at forstaelsen af handicapbegrebet bygger pd FN's Standardregler om lige muligheder for
handicappede. Her af folger det, at en person med en funktionsnedsattelse er handicappet i
det gjeblik, vedkommende ikke kan udfere sit arbejde pa lige fod med sine kollegaer.
Begrebet funktionsnedsattelse dekker over en persons funktionsmessige begraensning som

folge af en fysisk, psykisk eller intellektuel heemning.

Ud fra forarbejderne kan det fastslas, at der ved et handicap forstas en fysisk, psykisk eller
intellektuel funktionsnedsattelse, som er permanent eller forbigdende. Arsagen til
funktionsnedsettelse er uden betydning for, om der foreligger et handicap. Ved forbigdende
funktionsnedsettelse kraeves det, at dette ogsd rammer medarbejderen i arbejdstiden, eller at

det pavirker medarbejderes konkrete udferelse af jobbet.

34 LSF nr. 92, bemarkning til nr. 2
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Dernest skal funktionsnedsattelsen resultere i et kompensationsbehov, som er nedvendigt, for
medarbejderen kan fungere pad lige fod med andre. Forarbejderne angiver, at det ikke er
afgerende, at det er et konkret kompensationsbehov. Det vil altsa sige, at det ikke er et krav, at
kompensationen konkret er til stede eller nedvendig i forhold til et arbejde. Hvis en person har
en funktionsnedsattelse, der krever en kompensationsbehov, er personen omfattet af
beskyttelsen i1 forskelsbehandlingsloven, ogsd selvom ens handicap kan holdes nede ved f.eks.
medicinering. Yderligere kan domstolene konkret udvide handicapbegrebet, s& dette ogsa
omfatter “mennesker, der foler sig forskelsbehandlet pa grund af, hvad de selv opfatter som et

handicap” ¥

Handicapbegrebets nermere definition og omfang fastlegges som nevnt ovenfor ud fra
national og international praksis. I U 2013.2575 H tiltrddte Hgjesteret EU-Domstolens

fortolkning af handicapbegrebet i Ring og Werge-sagen.

Forskelsbehandlingsloven § 4 indeholder et forbud for arbejdsgiveren om at gere brug af
oplysninger om medarbejderens race, hudfarve, religion eller tro, politiske anskuelse,
seksuelle orientering eller nationale, sociale eller etniske oprindelse. Da alder og handicap
blev indsat i loven 1 2004, blev § 4 ikke udvidet med alder og handicap. Det er séledes tilladt
og nedvendigt at sperge ind til handicappets betydning for udferelsen af arbejdet i forbindelse

med en ansattelsessamtale eller under ansattelsen.

I Coleman-sagen blev beskyttelsen mod direkte forskelsbehandling udvidet til ogsa at gelde
forskelsbehandling pa grund af et handicap, hvis medarbejderen har hovedparten af plejen af

et handicappet barn.

Rakkeviden af forbuddet mod forskelsbehandling i Coleman-sagen blev fulgt op i U
2010.2610 V, hvor Vestre Landsret kom frem til, at der var sket forskelsbehandling. I dommen
havde en mor til en handicappet sen, som skulle igennem adskillige hospitalsindleggelser,
meddelt sin chef, at hun ikke fremover kunne blive ved med at arbejde som hidtil. Den
folgende dag blev hun afskediget. Sammenholdt med Coleman-sagen fastsldr dommen, at en
tilknytning 1 form af en forsergerrolle for et handicappet barn er beskyttet af forbuddet mod
forskelsbehandling. Saledes har dansk ret tiltradt EU-Domstolens tolkning af rekkevidden af

handicapbegrebet.

35 Schwarz, Finn & Hartman, Jens Jakob, s. 263 - 264
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I Hojesterets dom af 27. april 2016 tog Hojesteret stilling til rekkevidden af beskyttelsen af
foreldre med handicappede bern. Hejesterets dom omhandlede en dagplejemor, der havde
fiet orlov for at passe sin sen, der led af Aspergers syndrom. Hgjesteret fandt, at sennen led af

sygdommen i en sddan grad, at han var omfattet af handicapbegrebet.

Kommunen matte afskedige dagplejemedre som folge af faldende bernetal. Opsigelsen af
medarbejderen blev begrundet med, at det ikke ville vaere pedagogisk forsvarligt at veelge en
losning, der ville indebare at bern skulle flyttes fra deres nuvearende dagplejer til en
dagplejer, de ikke kendte. Hojesteret vurderede, at arsagen til opsigelsen ikke skyldtes
medarbejderens sens handicap men hendes langvarige fraver fra dagplejen. Opsigelsen var
derfor ikke direkte forskelsbehandling efter § 1, stk. 2. Opsigelsen af medarbejderen blev
endvidere vurderet til at veere hensigtsmassigt og nedvendigt. Der var sadledes heller ikke

udvist indirekte forskelsbehandling efter § 1, stk. 3.

I den forbindelse bemarkede Hgjesteret, at ordlyden i forskelsbehandlingsloven, sédvel som
beskaftigelsesdirektivet, lyder pd, at indirekte forskelsbehandling angdr personer med
handicap, hvorimod direkte forskelsbehandling omfatter forskelsbehandling pa grund af

handicap, uanset hvem der er den handicappede.

EU-Domstolens afgerelsen i Coleman-sagen og U 2010.2610 V angik udelukkende direkte
forskelsbehandling. Spergsmélet om hvorvidt beskyttelsen af en foralder til et handicappet
barn ogsa omfatter indirekte forskelsbehandling, henstar forsat ubesvaret og ma afvente
yderligere praksis fra EU-Domstolen. Da Hgjesteret ikke fandt der var udvist indirekte
forskelsbehandling, var spergsmalet ikke afgerende for udfaldet af Hejesteretsdommen.

Hojesteret fandt saledes ikke grundlag for en praejudiciel foreleggelse for EU-Domstolen.

5.2.2. Tilpasningsforpligtelsen

Tilpasningsforpligtelsen folger af forskelsbehandlingslovens § 2a. Denne bestemmelse
foreskriver sarlige foranstaltninger, som en arbejdsgiver skal traeffe for at give en handicappet
person adgang til beskaeftigelse, ret til at udeve beskaftigelse, fremgang 1 beskaftigelse eller

for at give en handicappet person adgang til uddannelse.
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Disse foranstaltninger md dog ikke veare urimeligt byrdefulde for arbejdsgiveren.
Arbejdsgiveren skal treffe de foranstaltninger, der er hensigtsmaessige, i betragtning af de
konkrete behov den handicappede har, sa denne kan vere i arbejde og udvikle sig pa samme
made som personens ikke-handicappede kollegaer. Dertil kraeves, at den handicappede person
har de nedvendige kvalifikationer for at bestride det padgeeldende job.3¢ Der er dermed ikke

tale om en s@rbehandling af handicappede i forskelsbehandlingsloven § 2a.

Bestemmelsen i forskelsbehandlingsloven § 2a gaelder ogsa i forhold til de foranstaltninger,

som arbejdsgiveren skal treeffe i forhold til allerede ansatte, der senere bliver handicappede.3’

Tilpasningsforpligtelsen i forskelsbehandlingsloven folger af beskaftigelsesdirektivet artikel
5 og skal sdledes ses pd i sammenhang med direktivets betragtninger. Ved vurdering af om en
tilpasningsforanstaltning er urimelig byrdefuld for arbejdsgiveren, laegges de samme
overvejelser til grund, som betragtning 21 oplister. Dakker staten i tilstrekkeligt omfang

udgifterne, anses byrden ikke for at veere uforholdsmessig stor i dansk ret.’8

Det bemarkes, at tilpasningsforpligtelsen i forskelsbehandlingslovens § 2a generelt skal ses i
sammenhang med de almindelige pligter vedrerende arbejdsmilje, der pahviler arbejdsgivere
i forhold til indretning af arbejdspladsen. Forskelsbehandlingslovens § 2a er saledes et

supplement til disse forpligtelser.

5.2.3. Opsigelse af handicappede

Der er endnu ikke retspraksis, der tager stilling til tilpasningsforpligtelsen i ansattelses-
situationen. Saledes vil dette speciale belyse, om arbejdsgiveren har iagttaget sin

tilpasningsforpligtelse ved vurderingen af, om opsigelse af en medarbejder er saglig.

Forskelsbehandlingsloven beskytter bdde mod direkte og indirekte forskelsbehandling ved
opsigelse af en handicappet medarbejder. Angdende indirekte forskelsbehandling ved

afskedigelse af handicappede i forskelsbehandlingslovens § 1, stk. 3 og henvisningen til

36 LSF nr. 92, bemerkning til nr. 11
37T LSF nr. 92, bemerkning til nr. 11

38 LSF nr. 92, bemerkning til nr. 11
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tilpasningsforpligtelsen i § 2a anforer forarbejderne folgende: “Henvisningen indebzrer, at en
arbejdsgiver, 1 de tilfelde hvor et kriterium kan vise sig at vare saglig indirekte
forskelsbehandling af personer med handicap, skal undersege om en passende foranstaltning
vil kunne give personer med handicap adgang til beskaftigelsen alligevel. Der er saledes tale
om en skarpet proportionalitetsvurdering i forhold til personer med handicap. Samspillet
mellem de 2 bestemmelser er centralt for vurderingen af, hvorvidt der er tale om saglig
indirekte forskelsbehandling af en person med handicap.“® Denne skarpede
proportionalitetsvurdering indebarer, at arbejdsgiverens forsgg pd og pligt til at foretage
tilpasningsforanstaltninger supplerer den proportionalitetsvurdering, der allerede skal

foretages efter forskelsbehandlingsloven § 1, stk. 3.

Ved afskedigelse af en handicappet medarbejder skal arbejdsgiveren saledes gennemga

folgende proces:*0

1. Hvis afskedigelsen er begrundet i den handicappedes forhold, skal det vurderes, om
disse forhold har sammenhang med handicappet. Hvis arbejdsgiveren kan bevise, at

dette ikke er tilfeldet, er opsigelsen ikke 1 strid med forskelsbehandlingsloven.

2. Hyvis afskedigelsen skyldes arbejdsgiverens forhold, for eksempel arbejdsmangel, eller
hvis opsigelsen har sammenhang med medarbejderens handicap, skal det vurderes,
om den handicappedes kvalifikationer, nir man ser bort fra handicappet, er darligere,
ens eller bedre end de ovrige ansattes. Safremt den handicappedes kvalifikationer er
dérlige end de ovrige ansattes, folger det af arbejdsgiverens ledelsesret, at denne har
ret til at afskedige en person, der ikke har de rette evner til at bestride det pdgaeldende
job. Er den handicappedes kvalifikationer, ndr man ser bort fra handicappet, ens eller

bedre end de ovrige ansattes, skal der forsettes 1 processen.

3. Arbejdsgiveren skal foretage de nedvendige foranstaltninger for, at den handicappede

har mulighed for at udeve beskaftigelse pa lige fod med de evrige ansatte.

39 LSF nr. 92, bemerkning til nr. 5

40 Schwartz, Finn & Hartmann, Jens Jakob, s. 289 - 290
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4. Nér arbejdsgiveren har afdekket de nedvendige foranstaltninger, skal denne
undersoge, om det er muligt at {4 gkonomisk stette eller anden hj&lp, der kan opfylde

behovet for tilpasningsforanstaltningerne.

5. Nar arbejdsgiveren har foretaget de ngdvendige tilpasningsforanstaltninger og
undersggt og/eller opnaet gkonomisk stgtte eller anden hj®lp, skal arbejdsgiveren
vurdere, om det er uforholdsmassige byrdefuldt at afskedige en anden ansat frem for

den handicappede medarbejder.

5.3. Sygdom

I dansk arbejdsret er sygdom lovligt forfald. Arbejdstagere har ret til at udeblive fra arbejdet
pa grund af sygdom. For funktionerer folger dette af funktionerloven § 5, der bestemmer, at
sygdom er lovligt forfald, medmindre funktionzren har padraget sig sygdommen ved grov
uagtsomhed eller fors®t, eller hvis funktionzren svigagtigt har fortiet at lide af den
pageldende sygdom ved ansattelsen. For ikke-funktionzrer galder tilsvarende ud fra

kontraktretlige regler.4!

Det er sdledes vigtigt at veere opmarksom pé forskellen mellem sygdom og handicap, og at
det kun er sidstnevnte, der er beskyttet af beskaeftigelsesdirektivet herunder ogsa den danske
forskelsbehandlingslov. Dette er sarligt relevant i tilfeelde, hvor medarbejderen har mere
alvorlige sygdomme, sdsom kraeft, HIV, sclerose m.m., da disse sygedomme medferer
funktionsnedsettelser, der kan sidestilles med handicap, og som er af varig eller langvarig
karakter.*> Der skal derfor sondres mellem, hvornar man anses for at veare syg, og hvornar der
er tale om en s permanent eller alvorlig tilstand, at man i stedet md defineres som
handicappet og dermed er omfattet af forskelsbehandlingslovens beskyttelse.*3 Det bemerkes,
pa baggrund af EU-Domstolens definition pa handicapbegrebet, at sygdom kan udvikle sig til
en handicap. Sygdom udvikler sig dog ikke nedvendigvis til et handicap, og kan derfor skabe

tvivl om hvorvidt medarbejderen er omfattet af beskyttelsen i1 forskelsbehandlingsloven.

41 Nielsen, Ruth, s. 515 - 516
42 Frederiksen, Yvonne & Krarup, Mads, s. 29

43 Frederiksen, Yvonne & Krarup, Mads, s. 29
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I den forbindelse sondrer beskaftigelsesministeriet mellem ferdigheder og sygdom 1
forarbejderne til forskelsbehandlingsloven. En arbejdsgiver har altid ret til at sperge ind til
medarbejderens faerdigheder i forhold til, om medarbejderen er egnet til at udfere det
pageldende job. Arbejdsgiveren har kun ret til at bede om helbredsoplysninger, nar en

bestemt sygdom har veesentlig betydning for, om lenmodtageren kan bestride jobbet.** 43

I Chacon Navas-sagen fastslog EU-Domstolen, at sondringen mellem handicap og sygdom er
vigtig. EU-Domstolen udtalte, at “lovgiver har dog, ved anvendelsen af begrebet handicap” i
direktivets artikel 1, bevidst valgt et udtryk, der adskiller sig fra ”sygdom”. En umiddelbar
sidestilling af de to begreber er derfor udelukket.” P4 baggrund af denne udtalelse samt
forarbejderne til forskelsbehandlingsloven star det klart, at loven ikke beskytter personer, der
lider af en sygdom. I Ring og Werge-sagen omtalte EU-Domstolen ligeledes sygdom, og at
“sygdom 1 sig selv kan [...]ikke anses for en grund, der sidestilles med de grunde, der er
omfattet af forbuddet mod forskelsbehandling.”*’ Vurderer en arbejdsgiver séledes, at en
jobsegende eller en medarbejder blot er syg, er det ikke i strid med forskelsbehandlingsloven

at undga at ansatte dem eller afskedige dem.

Arbejdsgiveren har fri adgang til at sperge til en lenmodtageres faerdigheder, da disse er
afgerende for, om lenmodtager kan udfere det arbejde, som denne er ansat til. I forste omgang
er det op til arbejdsgiveren at vurdere, hvornar en manglende faerdighed skyldes en
funktionsnedsattelse, og hvornar lenmodtageren ikke opfylder de saglige og faglige krav til
en stilling.#® Séfremt en medarbejder har manglende ferdigheder, der skyldes en fysisk,
psykisk eller intellektuel funktionsnedsettelse, skal arbejdsgiveren tilbyde tilpasning af

arbejdspladsen.

44 VEJ nr 9237 af 6. januar 2006

45 Se nzermere om helbredsoplysningsloven i afsnit 7.3.1.
46 C-13/05 (Chacon Navas), preemis 44

47 C-335/11 og C-337/11 (Ring og Werge), praemis 42

48 VEJ nr 9237 af 6. januar 2006
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5.4. Delt bevisbyrde

I dansk ret er hovedreglen, at der er ligefrem bevisbyrde. Det vil sige, at den, der péstar at
have et krav, skal godtgere, at kravet bestir. Denne hovedregel gelder for sterstedelen af de
ans&ttelsesretlige love. Nar en medarbejder bliver afskediget, og medarbejderen mener, at
dette sker pé usagligt grundlag, er udgangspunktet, at det er medarbejderen, der skal bevise, at
afskedigelsen er usaglig. Der er fa4 undtagelser i dansk ansattelsesret, hvor bevisbyrden er

anderledes.*

Forskelsbehandlingsloven indeholder en serlig regel om bevisbyrden. Det folger af § 7a, at
bevisbyrden er delt. Hvis en person, der foler sig kraenket efter §§ 2 til 4, paviser faktiske
omstendigheder, der giver anledning til at formode, at der er udevet direkte eller indirekte
forskelsbehandling, pahviler det modparten at pavise, at der ikke er sket en krankelse af
ligebehandlingsprincippet. Denne delte bevisbyrde blev vedtaget den 30. marts 2004.
Konsekvensen heraf medferer, at ansvaret for arbejdsgiveren anses for skerpet. Dette folger
af, at forméalet med bevisbyrdereglen er at lempe beviskravene for medarbejderne i forhold til

den normale bevisbedemmelse.>
Forskelsbehandlingsloven § 7a er opdelt i tre dele.

Der skal forst og fremmest foreligge et faktum, der medferer, at den pageldende person er
omfattet af et eller flere af beskyttelseskriterierne 1 loven. Medarbejderen eller ansggeren til
en stilling skal lofte denne bevisbyrde. Arbejdsgiveren skal have en positiv viden om, at
personen er omfattet af beskyttelseskriterierne.>! Denne viden vil typisk allerede vere opndet
ved personens fysiske fremtoning. Med dette menes der personens navn, accent, synlige
handicap og lignende, eller det kan blive bekendt fra arbejdsgiveren ved, at medarbejderen
oplyser om det. I forbindelse med at lofte bevisbyrden skal personen bevise, at arbejdsgiveren
har foretaget en handling eller undladelse, der relaterer sig til en af beskyttelseskriterierne 1
loven. En naermere forstielse af begrebets faktiske omstaendigheder vil komme til at athenge

af praksis pa omrédet.>?

4 Beskeftigelsesministeriet, notat om bevisbyrde
S0 LFF nr. 40, bemerkning til nr. 12
51 Schwarz, Finn & Hartman, Jens Jakob, s. 153

32 LFF nr. 40, bemerkning til nr. 12
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Dernast skal medarbejderen bevise, at de faktiske omstendigheder medferer en formodning
om, at der er sket en forskelsbehandling. Dette vil ofte vaere opnaet sammen med, eller indga
som en integreret del af beviset om de faktiske omstaendigheder.>3 Den krankede person skal
selvstendigt bevise, at der har varet direkte eller indirekte forskelsbehandling i strid med
loven. Det folger af forarbejderne til forskelsbehandlingsloven, at de faktiske
omstendigheder, der giver anledning til at formode, at ligebehandlingsprincippet er blevet

kraenket, skal vurderes og fastlegges ud fra den frie bevisbedemmelse.>*

Endelig vender bevisbyrden om, nir medarbejderen har loftet bevisbyrden for, at der er
faktiske omstendigheder, som medferer en formodning for, at der er udevet
forskelsbehandling. Det pahviler dermed arbejdsgiveren at bevise, at dennes handling eller

undladelse ikke har kraenket ligebehandlingsprincippet.

5.5. Ligebehandlingsnavnet

Ligebehandlingsneevnet behandler klager over forskelsbehandling, jf. forskelsbehandlings-
loven § 8a. Alle, der foler sig krenket, har ret til at klage til Ligebehandlingsnavnet. Det er
dog et krav, at klageren har retlig interesse, det vil sige, klageren skal selv vare berert af
forskelsbehandlingen eller tilhere en gruppe, der bliver forskelsbehandlet.>> Navnet har

kompetence til at tilkende en godtgerelse eller underkende en afskedigelse.

Navnet kan ikke behandle sager, der allerede verserer ved domstolene eller andre
myndigheder. Nar Ligebehandlingsnavnet har truffet afgerelse, kan klagen ikke indbringes
for anden forvaltningsmyndighed. Efter nevnet har truffet afgerelse i en klage, har parterne
mulighed for at indbringe sagen for domstolene.’® Naevnets afgerelser ikke er eksigible, men
safremt deres afgorelser ikke efterleves, skal nevnet, pa klagerens anmodning og pa dennes

vegne, indbringe sagen for domstolene.

33 Schwarz, Finn & Hartman, Jens Jakob, s. 154
54 LFF nr. 40, bemeerkning til nr. 12
3 Ligebehandlingsnavnsloven

56 Hasselbalch, Ole, s. 584
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Det er gratis at indbringe en klage til Ligebehandlingsnevnet. En praktisk ulempe ved
Ligebehandlingsneevnet er, at sagerne ved Ligebehandlingsnaevnet bliver behandlet pa

skriftligt grundlag, hvilket medferer, at flere sager bliver fort for domstolene.

5.6. Sammenfatning om beskyttelsen af handicappede

Det folger af forarbejderne 1 samspil med vejledningen til forskelsbehandlingsloven, at
handicap ikke er et entydigt begreb, og at det skal vurderes konkret, hvad der kan betegnes
som et handicap. Der skal foreligge en fysisk, psykisk eller intellektuel funktionsnedszttelse,
som enten er permanent eller forbigdende. Denne funktionsnedsettelse skal pavirke den
handicappedes mulighed for at udfere sit arbejde korrekt, og det skal resultere 1 et
kompensationsbehov. Ved EU-Domstolen er det blevet praeciseret, at handicappet skal vare
en legeligt diagnosticeret helbredelig eller uhelbredelig sygdom, som pavirker den
handicappet i1 fuldt ud og effektivt at deltage i arbejdslivet pa lige fod med andre
medarbejdere, og denne begraensning skal vere af lang varighed. Betegnelsen af hvad et

handicap konkret er, er ikke blevet specificeret yderligere.

Det er en konkret vurdering, hvornir der er tale om et handicap. Handicapbegrebet i
forskelsbehandlingsloven og det bagvedliggende direktiv er ikke et statisk begreb. Det ma
forventes, at der lebende vil opsta tvivl ved nye lidelser, og visse lidelser skal vurderes ud fra,
hvordan de pavirker den enkelte person.’” Dette skyldes, at handicapbegrebet er et bredt og
dynamisk begreb, der er miljebestemt, og som ogsd omfatter skjulte handicaps. I dansk
praksis spander handicapbegrebet fra piskesmeld, leddegigt, synsnedsettelse, ADHD til
abenlyse funktionsnedsettelse i legemer. Senest har EU-Domstolen udtalt, at ogsé fedme kan
udgere et handicap. Det folger af Kaltoft-sagen i samspil med Ring og Werge-sagen, at
handicapbegrebet ikke pavirkes af, i hvilken grad personen har kunnet medvirke til
handicappets opstaden, da méden, hvorpa handicappet er opstaet, er uden betydning for, om en

person skal anses for at vere handicappet.

Nér arbejdsgiveren er blevet bekendt med, at en medarbejder er handicappet, skal denne

undersoge, om det er muligt at fortage hensigtsmassige tilpasningsforanstaltninger.

57 Frederiksen, Yvonne & Krarup, Mads,, s. 32
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Tilpasningsforpligtelserne skal iagttages, medmindre det medferer en uforholdsmessig stor
byrde for arbejdsgiveren, og denne byrde ikke kan afhjelpes gennem offentlige tilskud eller
lignende. Det folger af den delte bevisbyrde, at arbejdsgiveren skal kunne dokumentere, at

disse overvejelser er foretaget.
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6. Arbejdsgiverens viden og burde-viden

Denne del omhandler en redegerelse af U 2015.3301 H og U 2015.3827 H. Herunder en

narmere sagsfremstillingen, belysning af problemstillingerne og Hgjesterets resultater.

Afsnittet har til formél at belyse, hvornar en arbejdsgiver har pligt til at foretage
tilpasningsforanstaltninger, og hvilken betydning arbejdsgiverens viden om handicappet har.
Omdrejningspunkterne 1 Hojesterets domme af 23. juni 2015, U 2015.3301 H (Werge) og 11.
august 2015, U 2015.3827 H (Skibby Supermarked) var, hvornar og om arbejdsgiveren havde
tilstrekkelig viden om medarbejderens handicap til at kunne foretage tilpasnings-

foranstaltninger.

Allerede for afsigelsen af U 2015.3301 H og U 2015.3827 H vurderede Schwarz og Hartman,
1 deres bog om forbud mod forskelsbehandling (2011), at det nappe ber komme en
arbejdsgiver til skade, at omfanget af en funktionsnedsettelse ikke er kendt pa
opsigelsestidspunktet.®® Forfatterne konstaterede pd baggrund af retspraksis pd davarende
tidspunkt, at viden om funktionsnedsattelsen har en stor betydning for vurderingen af, om der
er udevet forskelsbehandling af en medarbejder i strid med loven.’® Daverende praksis
navner dog ikke, 1 mods&tning til hejesteretsdommene U 2015.3301 H og U 2015.3827 H,

arbejdsgiverens viden udtrykkeligt.®®

6.1. U 2015.3301 H, Werge

Dommen blev sammen med U 2014.1223 SH prajudicielt fremlagt for EU-Domstolen og
dannede grundlag for Ring og Werge-sagen.

U 2015. 3301 H drejede sig om en kvinde, der havde faet et piskesmald ved en
feerdselsulykke den 19. december 2003. Efter ulykken var hun sygemeldt i 3 uger, hvorefter
hun arbejdede pa fuld tid i 10 maneder med kun fi sygedage. Efter rad fra sin lege blev

medarbejderen deltidssygemeldt den 5. november 2004. Smerterne fra piskesmaldet

38 Schwarz, Finn & Hartmann, Jens Jakob , s. 272
9 Schwarz, Finn & Hartmann, Jens Jakob, s. 272

60U 2013.2473 @, U 2010.2303 @, U 2009.1948 SH, U 2010.1748 V & U 2008.1450 @
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pavirkede hende stadig, og hun kunne ikke holde til at arbejde pa fuld tid. Den 10. januar
2005 blev hun fuldtidssygemeldt og var sygemeldt frem til opsigelsen efter 120-dages reglen
den 21. april 2005. Undervejs i sygeperioden havde hendes lege forst vurderet varigheden af
hendes sygemelding til en maned, men den 23. februar 2005 udtalte leegen, at varigheden ikke

kunne vurderes “pé nuverende tidspunkt”.

Problemstillingen i dommen var speciel, da arbejdsgiveren vidste, at medarbejderen havde
veret udsat for en ferdselsulykke, der havde medfert et piskesmeld, men det var begrenset,

hvor mange informationer arbejdsgiveren havde fiet om medarbejderens videre forleb.

Den 4. april 2005 udtalte en speciallege, at begraensningen af funktionsnedsettelsen var af
lang varighed. Dette var altsa kort tid for medarbejderen blev opsagt. Se- og Handelsretten og
Hojesteret var enige om, at medarbejderen fra dette tidspunkt, og dermed pa
opsigelsestidspunktet, var omfattet af handicapbegrebet. Sg- og Handelsretten kom frem til, at
arbejdsgiveren var bekendt med, at medarbejderen havde svare skulder-, nakke- og
kabeproblemer samt andre gener som koncentrationsproblemer, svimmelhed og hovedpine
grundet piskesmaldet. Arbejdsgiveren burde derfor vare bekendt med handicappet.
Arbejdsgiveren skulle sdledes have truffet hensigtsmassige foranstaltninger for, at
medarbejderen kunne have forsat i beskeftigelse.’! Sg- og Handelsretten fandt pd dette

grundlag, at opsigelsen af medarbejderen var usaglig pa opsigelsestidspunktet.

Hojesteret fandt frem til et andet resultat og gjorde sig to vigtige overvejelser ved afsigelsen
af dommen. For det forste at det er medarbejderen, der har bevisbyrden for, at hun led af en
sygdom, der har medfort et handicap i forskelsbehandlingslovens forstand. For det andet, ved
vurdering af om arbejdsgiveren har tilsidesat sin forpligtelse til at tilpasse arbejdsforholdende,
er det en forudsatning, at arbejdsgiveren vidste eller burde vide, at medarbejderen er

handicappet.

Ved sygemeldingen pa fuld tid den 10. januar 2005 og i lebet af foraret var sygdommen endnu
ikke af lang varighed. Bevisforelsen blev forst opfyldt ved leegeerklaringen af 4. april 2005,
hvor legens prognose var, at funktionsbegraensningen var af lang varighed. Hgjesteret
bemerkede i den forbindelse, at “det antages at veere uden betydning for bedemmelsen af, om

der foreligger et handicap, om arbejdsgiveren, Pro Display, vidste eller burde vide, at A’s

6112015.3301 H, s. 12
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sygdom havde medfort et handicap”.%? Saledes var Hojesteret enige med Sg- og Handelsretten

1, at medarbejderen var handicappet pa opsigelsestidspunktet.

Herefter tog Hpojesteret stilling til, om arbejdsgiveren havde opfyldt sin tilpasnings-
forpligtelse. Ved bedemmelsen af om arbejdsgiveren vidste eller burde vide, at medarbejderen
var handicappet, tog Hejesteret det samlede forleb i betragtning. Hejesteret lagde til grund, at
medarbejderens arbejdsopgaver blev begranset i forbindelse med hendes deltidssygemelding,
og at hendes kollegaer blev opfordret til at aflaste hende. Hojesteret lagde til grund, at
medarbejderen ikke havde fremsendt speciallegeerkleringerne angéende varigheden pa
hendes sygdom til arbejdsgiveren. Hgjesteret fandt pd den baggrund, at arbejdsgiveren pa
opsigelsestidspunktet ikke vidste eller burde vide, at medarbejderen var handicappet, og

arbejdsgiveren havde derfor ikke tilsidesat deres tilpasningsforpligtelse.

Opsigelsen efter 120-dages reglen var dermed ikke i strid med forskelsbehandlingsloven, da
sygefraveret, der var relateret til medarbejderens handicap, kunne medregnes ved opgerelsen

af de 120 sygedage, som medarbejderen havde haft.

6.2. U 2015.3827 H, Skibby Supermarked

Dommen drejede sig om en kvinde, der efter 13 &rs ansattelse fik konstateret kronisk
leddegigt den 22. maj 2008 under sin barsel. Kvinden var afdelingsleder i et supermarked,
hvilket kraevede, at hun var meget fleksibel 1 forhold til en reekke forskellige arbejdsopgaver,
blandt andet kassearbejde, varesortering og kontorarbejde. Leddegigten medferte en
funktionsnedsettelse, der bevirkede, at arbejdsgiveren, efter tilrddelse fra medarbejderens
leege, métte fritage hende for nogle af hendes arbejdsopgaver herunder kassearbejde. Efter
endt barsel begyndte medarbejderen at benytte hdndledsskinner til udferelsen af sit arbejde,
da arbejdet indebar en del hidndbelastende arbejdsfunktioner. I starten af foraret 2009 brugte
hun ikke lengere handledsskinnerne, og hun felte, hun var i bedring. Hun havde en del
overtidsarbejde i1 denne periode. Dette blev frarddet af hendes laege den 27. april 2009. Ved
dette leegebesog blev der udarbejdet en attest, hvoraf det fremgik, at medarbejderens tilstand

var kronisk.

21 2015.3301 H, s. 14, spalte 1, linje 10-14
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Den 1. april 2009 blev Skibby Supermarked overtaget af en ny ejer. Den nye ejer var bekendt
med, at medarbejderen brugte handledsskinner i arbejdstiden grundet leddegigt. Den 13. juli
2009 blev medarbejderen deltidssygemeldt. Hun havde netop fiet ny medicin, og
arbejdsgiveren var af den overbevisning, at sygdomsperioden var af midlertidig karakter, sa
hun kunne venne sig til den nye medicin. I perioden, hvor medarbejderen var
deltidssygemeldt, blev der taget initiativ til at @ndre hendes arbejdsgang. Arbejdsgiveren var
villig til at se pa andre funktioner til hende og meddelte, at det ikke var muligt for hende at
blive 1 hendes nuverende stilling, hvis ikke hun kunne vare fleksibel. Hun blev tilbudt at
vere leder af kasse-, kiosk-, postafdelingen. Hun afslog, da dette ville indebere, at hun skulle

sidde ved kassen.

Medarbejderen havde undervejs foreslaet at std for bogferingen i supermarkedet, og hun
havde foreslaet en sammenstning af en ny stilling, som blandt andet bestod i at lave skilte til

supermarkedets afdelinger og vagtplan.

Den 4. september 2009 blev medarbejderen fuldtidssygemeldt, og hun blev opsagt den 10.
december 2009 efter 120-dages reglen.

Hgjesteret, savel som Ostre Landsret, fandt, at arbejdsgiveren burde have vidst, at
medarbejderens leddegigt var et handicap i forskelsbehandlingslovens forstand. Dette var ikke
som folge af, at leddegigten var kronisk, men at der i juni 2009 var symptomer pa, at
sygdommen var langvarig. Pa davarende tidspunkt var det over et ar siden medarbejderen
havde féaet konstateret leddegigt, og det havde medfert, at hun ikke kunne sidde ved kassen,
samt at hun var nedsaget til at have handledsskinner pd. Hun var derfor omfattet af
handicapbegrebet pa tidspunktet for opsigelsen. Selvom hun midlertidigt fik det bedre ved ny

medicinering, @ndrede dette ikke pa, at hun var omfattet af handicapbegrebet.

Hverken Ostre Landsret eller Hojesteret fandt, at Skibby Supermarked efterfolgende havde
opfyldt deres tilpasningsforpligtelse. Det var ikke en hensigtsmassig tilpasning at tilbyde
hende at vere leder for kasse-, kiosk-, og postafdelingen, da dette ville indebaere

kassearbejde, som hun netop var blevet frataget grundet sit handicap.

Hojesteret lagde veaegt pa, at medarbejderen efterfolgende arbejdede pd en ny arbejdsplads pa
deltid 1 en flexordning. Dette kunne hun godt holde til. Skibby Supermarked havde pa intet

tidspunkt tilbudt dette til medarbejderen. Hojesteret vurderede pa baggrund af vidnerne, at der
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var tilstraekkeligt arbejde til, at medarbejderen kunne have lavet administrativt kontorarbejde 1
en deltidsstilling. Idet EU-Domstolen i Ring og Werge-sagen fastslog, at en deltidsstilling kan
vere en hensigtsmassig tilpasning af arbejdspladsen, fandt Hejesteret, at Skibby
Supermarked ikke havde opfyldt deres tilpasningsforpligtelse i forskelsbehandlingslovens §
2a.

Det maétte antages, at storstedelen af medarbejderens sygdom skyldtes, at der ikke blev
foretaget den lovmaessige tilpasning. Derfor var afskedigelsen af medarbejderen i strid med
forskelsbehandlingsloven. Hojesteret lagde til grund for afgerelsen, at “nér en arbejdsgiver er
blevet - eller burde vare blevet - bekendt med en medarbejders handicap og det heraf
folgende behov for tilpasningsforanstaltninger, er arbejdsgiveren forpligtet til at undersege og

eventuelt afprove mulige, hensigtsmaessige tilpasningsordninger.”63

6.3. Sammenfatning af U 2015.3301 H og U 2015.3827 H

1 U 2015.3301 H fandt Hojesteret, at medarbejderen var handicappet, men at hun ikke havde
givet tilstrekkelige oplysninger om sin helbredstilstand til, at arbejdsgiveren kunne vide, eller
burde vide, at hun var handicappet. Safremt arbejdsgiveren ikke har kendskab til eller ikke
burde have kendskab til, at medarbejderen er omfattet af handicapbegrebet pa opsigelses-
tidspunktet, er medarbejderen ikke omfattet af beskyttelsen 1 forskelsbehandlingsloven.
Arbejdsgiveren havde séledes ikke en tilpasningsforpligtelse, da arbejdsgiveren ikke kunne

vide, at det var nedvendigt at undersege mulige tilpasningsforanstaltninger.

I U 2015.3827 H fandt Hgjesteret, at medarbejderen var handicappet, og at arbejdsgiveren
havde tilstrekkelig viden om hendes tilstand til at vide, eller burde vide, at hun var
handicappet. Arbejdsgiveren havde saledes en pligt til at undersoge, hvilke hensynsmeessige

tilpasningsforanstaltninger han kunne tilbyde medarbejderen.

Dommene er afsagt med halvanden méaneds mellemrum og begge med udgangspunkt i Ring
og Werge-sagen. Fra dommene kan der udledes folgende betragtninger angdende

arbejdsgiveren pligt til at foretage tilpasninger af arbejdspladsen:

63U 2015.3827 H, s. 14, spalte 2, linje 37 - 41
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Forst og fremmest er det en forudsatning for at vare omfattet af beskyttelsen 1
forskelsbehandlingsloven, at en medarbejder er handicappet pa opsigelsestidspunktet. Med-
arbejderen har bevisbyrden for, at handicappet er til stede pa opsigelsestidspunktet. Dette
folger af den delte bevisbyrde i forskelsbehandlingsloven § 7a, samt U 2015.3301 H.

Dernest skal det vurderes, om arbejdsgiveren vidste eller burde vide, at medarbejderen var
handicappet, jf. U 2015.3301 H. Nar arbejdsgiveren er bekendt med, eller burde vare bekendt
med, at medarbejderen er handicappet, er arbejdsgiveren forpligtet til at undersoge og

eventuelt afprove mulige hensigtsmaessige tilpasningsordninger, jf. U 2015.3827 H.

Endelig lagde begge domme til grund, at det ikke kan tilleegges betydning, at medarbejderen i

en periode efter forste sygemelding var i midlertidig bedring.

Endvidere kan det udledes af U 2015.3827 H, at arbejdsgiveren er berettiget til at afsld en
medarbejders forslag om at blive flyttet over 1 en anden stilling, ndr medarbejderen ikke er
kompetent eller egnet til at udfere de vaesentlige funktioner i1 den stilling. En arbejdsgiver er
heller ikke forpligtet til at oprette en ny stilling for at imedekomme en medarbejders
tilpasningsbehov. En arbejdsgiver har dog en pligt til at tilbyde en handicappet medarbejder
nedsat arbejdstid eller en omstrukturering i den pagealdende stilling, hvis det vil athjelpe

medarbejderens funktionsnedsattelse.

Arbejdsgiverens viden spiller saledes en stor rolle, nir det skal vurderes, hvorvidt
arbejdsgiveren har foretaget hensigtsmassige tilpasninger. Dette haenger sammen med, at
arbejdsgiveren ikke kan foretage tilpasninger af arbejdspladsen, hvis ikke det er kendt for

arbejdsgiveren, at dette er nadvendigt.

6.4. 120-dages reglen

En anden vasentlig problemstilling i U2015.3301 H og U 2015.3827 H var hvorvidt
medarbejderne lovligt kunne opsiges efter 120-dages reglen i1 funktionarloven § 5, stk. 2. I
forbindelse med Ring og Werge-sagen tog EU-Domstolen stilling til, om en arbejdsgiver kan
bruge 120-dages reglen ved handicappede. Reglen indeberer, at en arbejdsgiver og
medarbejder skriftligt kan aftale, at arbejdsgiveren kan afskedige medarbejderen med

forkortet opsigelsesvarsel pd 1 maned, safremt medarbejderen har 120 sygedage indenfor 12
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maneder, og opsigelsen sker i umiddelbar tilknytning til udlebet af de 120 sygedage. EU-
Domstolen konkluderede, at EU-retten ikke var til hinder for en sadan national bestemmelse.
Ud fra nermere bestemte kriterier skal der foretages en konkret vurdering af, hvorvidt reglen

finder anvendelse.

Det skal forst vurderes, om medarbejderen er handicappet, og om arbejdsgiveren har varetaget
sin tilpasningsforpligtelse. Har arbejdsgiveren ikke varetaget sin tilpasningsforpligtelse, kan
fraver som folge af handicappet ikke indgd ved anvendelse af 120-dages reglen. Hvis
arbejdsgiveren har foretageret sin tilpasningsforpligtelse, sd kan fraver som folge af
handicappet indgd ved anvendelse af 120-dages reglen, hvis reglen folger et legitimt formal,

og det vil vere proportionalt at anvende den i det konkrete tilfelde.

I U 2015.3301 H fastslog Hgjesteret, at den handicappede medarbejder med rette kunne
opsiges efter 120-dages reglen, eftersom arbejdsgiveren ikke var bekendt med, at
medarbejderen var handicappet. Derfor kunne sygefraver, der skyldtes handicappet, godt

medregnes 1 120-dages beregningen.

Denne betragtning blev uddybet i U 2015.3827 H. Hojesteret vurderede, at medarbejderen
kunne have veret omplaceret til andet arbejde, og at Skibby Supermarked ikke havde
iagttaget deres tilpasningsforpligtelse. Derfor kunne 120-dages reglen ikke anvendes ved
afskedigelsen af medarbejderen, da det mé forventes, at medarbejderens sygefravaer pd grund

af handicappet skyldtes, at arbejdsgiveren ikke havde foretaget tilpasningsforanstaltninger.

U 2015.3827 H fastslar at beskyttelsen af handicappede i forskelsbehandlingsloven gir forud
for 120-dages reglen i1 funktionarloven. 120-dages reglen kan séledes ikke anvendes pa en
handicappet medarbejder, nér arbejdsgiveren har kendskab til eller burde kende til
handicappet, og medarbejderes sygefravaer er en konsekvens af, at arbejdsgiveren har

misligholdt sin pligt til at foretage tilpasningsforanstaltninger.

6.5. Ulovbestemt undersogelsespligt

Undersoagelsespligten, som Hgjesteret fastslar 1 U 2015.3827 H, er ikke lovbestemt.
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Efter en ordlydsfortolkning af forskelsbehandlingslovens § 2a og beskaftigelsesdirektivets
artikel 5 gives der ikke et billede af, hvornar tilpasningsforpligtelsen indtraeder. Efter
forskelsbehandlingsloven § 2a skal arbejdsgiveren “treeffe de foranstaltninger, der er
hensigtsmessige 1 betragtning af de konkrete behov for at give en person med handicap
adgang til beskeftigelse”. Beskaftigelsesdirektivet artikel 5 foreskriver, at der “foretages
tilpasninger 1 rimeligt omfang. Det betyder, at arbejdsgiveren skal treffe de foranstaltninger,
der er hensigtsmassige 1 betragtning af de konkrete behov.” Indtreedelsen af pligten bliver
heller ikke belyst ved en nermere gennemgang af forarbejderne til forskelsbehandlingsloven

og betragtningerne til direktivet.

I folge U 2015.3827 H skal en arbejdsgiver undersege, hvilke foranstaltninger der er
hensigtsmessige at foretage efter medarbejderens behov. Undersggelsespligten opstar, nér
arbejdsgiveren ved eller burde vide, at medarbejderen er handicappet. Dette betyder, at
tilpasningsforpligtelsen opstér, uagtet om medarbejderen har anmodet om nogle

tilpasningsforanstaltninger eller e;j.

Arsagen til Hojesterets udtalelse skyldes hajst sandsynligt to ting: Det fremgar af betragtning
16 til beskeftigelsesdirektivet, at ivaerksettelse af tilpasningsforanstaltningerne er et vigtigt
element i bekeempelsen mod forskelsbehandling af handicappede. Og kort inden Hgjesterets
afgerelse havde EU-Domstolen udtalt, at karakteren af de foranstaltninger, en arbejdsgiver
skal foretage, ikke er afgerende for, om en persons helbredstilstand er omfattet af
handicapbegrebet. Dette danner et godt grundlag for Hejesterets udtalelse om, at
arbejdsgiveren skal undersege mulighederne for at foretage tilpasningsforanstaltninger, uagtet
om medarbejderen har anmodet herom, da tilpasningsforanstaltninger netop er essentielle i

forhold til at bekeempe forskelsbehandling af handicappede.
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7. Arbejdsgiverens undersogelsespligt

Denne del af specialet vil belyse de overvejelser, en arbejdsgiver matte have 1 forbindelse med
opsigelse af en handicappet medarbejder. I den forbindelse belyses den underseggelsespligt,
arbejdsgiveren har i forhold til at foretage tilpasningsforanstaltninger. Formalet med afsnittet
er at se, om denne undersggelsespligt blev iagttaget for afsigelsen af U 2015.3301 H og U
2015.3827 H og vurdere, om udfaldet af dommene kunne have varet anderledes, séfremt
arbejdsgiveren havde undersogt arsagen til medarbejderens fravaer. I den forbindelse vil det
ogsd blive vurderet, om fremtidig praksis vil fa et andet udfald efter Hojesterets udtalelser om

arbejdsgiverens undersogelsespligt.

En arbejdsgiver har - naturligvis - en interesse 1 at have medarbejdere, der er egnede og
kompetente til at udfere det job, de er ansat til. Hvis en medarbejder ikke har de ferdigheder
en stilling kraever, har arbejdsgiveren ikke en interesse 1 at have dem ansat. Nar en
arbejdsgiver skal vurdere, om en medarbejder har de fornedne faerdigheder til at bestride en
stilling, skal dette ske pa objektiv basis. En opsigelse af en medarbejder alene pé baggrund af,
at arbejdsgiveren ikke bryder sig om denne eller pa grund af medarbejderens ken, handicap,
seksuel orientering osv., er ikke en saglig opsigelse i ansattelsesretten. En usaglig grund kan

vere 1 strid med dansk ansattelsesret, nar der er lovhjemmel, der foreskriver det.

I det folgende vil der ferst blive redegjort for de generelle regler om opsigelse af
medarbejdere. Dette er relevant, eftersom medarbejderne 1 U 2015.3301 H og U 2015.3827 H
blev opsagt pa grund af det fraver, deres handicap medferte. Dernest vil retspraksis, der har
tilknytning til U 2015.3301H og U 2015.3827 H, blive analyseret. I den forbindelse vil
reglerne for en arbejdsgivers undersggelsespligt 1 forbindelse med sygefraver blive inddraget.
Endvidere vil det blive diskuteret, om retspraksis fremover vil fa et andet udfald pa baggrund
af udviklingen 1 praksis 1 samspil med de nye regler i sygedagpengeloven om arbejdsgiverens
pligter ved en sygemelding. Afslutningsvis vil der blive lavet en sammenfatning af retspraksis

og retsregler ssmmenholdt med U 2015.3301 H og U 2015.3827 H.
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7.1. Opsigelse

De fleste ansettelsesforhold er opsigelige med eller uden varsel. Dette gelder for begge
parter, som kan bringe en ansattelse til opher ved en opsigelse. Reglerne for opsigelse og
opsigelsesvarsler findes i funktionarloven, i kollektive overenskomster og kan vare aftalt i
den enkelte ansattelseskontrakt. En opsigelse er, i aftaleretlig forstand, et pabud, og som
hovedregel er der ingen formkrav til opsigelsen. Dette er dog modificeret i1 funktionarlovens
§ 2, stk. 7, som bestemmer, at en opsigelse af funktionarer skal ske skriftligt.
Skriftlighedskravet er imidlertid ikke en gyldighedsbetingelse, men et ordensforskrift, der kan

have bevismessig betydning.4

I det offentlige har den ansatte krav pd en begrundelse for opsigelsen. Det folger af
forvaltningslovens kapitel 6, at arbejdsgiveren har pligt til at ledsage en opsigelse med en
egentlig begrundelse. I privat regi har arbejdsgiveren ikke en begrundelsespligt. Funktionarer
har dog krav pé en begrundelse efter funktionarlovens § 2, stk. 7, 3. pkt., safremt de anmoder

arbejdsgiveren om arsagen til opsigelsen.6?

Udgangspunktet er, at arbejdsgiveren har fri opsigelsesadgang som folge af sin ledelsesret.
Han har dermed ikke nogen undersogelsespligt eller advarselspligt overfor medarbejderne.
Den vasentligste modifikation i den frie opsigelsesadgang er de lovbestemmelser, der fastslar,
at en usaglig opsigelse kan udlese en godtgerelse til medarbejderen.® Saglige
opsigelsesgrunde opdeles traditionelt i to grupper; grunde knyttet til medarbejderens forhold,
og grunde knyttet til arbejdsgiverens forhold.®” Funktionarloven § 2b, hovedaftalen § 4, stk. 3
og forskelsbehandlingsloven § 7 indeholder hjemmel til at tilkende medarbejderen en

godtgerelse ved usaglig opsigelse.

Arbejdsmangel, dvs. det forhold, at en arbejdsgiver pd grund af udefrakommende forhold ikke
har noget at beskaftige en medarbejder med, bliver traditionelt anset som en saglig grund for
opsigelse. Der skal dog veare tale om reel arbejdsmangel. Kan arbejdsgiveren bevise dette, er

der tale om en opsigelse, der er rimeligt begrundet i arbejdsgiverens forhold. Det folger af U

64 Nielsen, Ruth, s. 532-534
5 Andersen, Lars Svenning m.fl., s. 592
% Andersen, Lars Svenning m.fl., s. 597
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1968.782 H, at det i vidt omfang ma overlades til arbejdsgiveren at skenne om, hvem der skal
afskediges ved personaleindskraenkning, og om hvorvidt det er hensigtsmeessigt at tilbyde den
afskedigede medarbejder en anden stilling pé arbejdspladsen. Nyansattelser kort tid efter en

afskedigelse begrundet i arbejdsmangel svakker arbejdsgiverens sag vasentligt.8

Safremt opsigelsen reelt har en anden grund, end den arbejdsgiveren oplyser til
medarbejderen, og som arbejdsgiveren hele tiden har veret bekendt med, er det som

udgangspunkt den reelle grunds saglighed, der skal vurderes.®®

7.1.1. Opsigelsestidspunktet

Det er forholdende pa opsigelsestidspunktet, der skal vurderes, nar det skal vurderes, om en
opsigelse er saglig, jf. U 2002.2026 H. I dommen blev en sekreter, der ogsd arbejdede som
receptionist, opsagt pa grund af arbejdsmangel. I medarbejderens opsigelsesperiode blev
endnu en deltidsreceptionist opsagt, og en ny receptionist blev ansat péd fuld tid. Den opsagte
sekreter gjorde gaeldende, at hun var usagligt opsagt, og at hun skulle have varet tilbudt
fuldtidsstillingen som receptionist. Bade Landsretten og Hojesteret fandt, at opsigelsen pa
opsigelsestidspunktet var saglig. Andringerne i de faktiske forhold 1 opsigelsesperioden
gjorde ikke en oprindelig saglig opsigelse for usaglig, som kunne udlese et krav pa

godtgarelse. Ostre Landsret kom frem til samme resultat i U 2001.230 @.

Ved forholdende pé opsigelsestidspunktet forstds forholdene, som de er og vil tegne sig pa
sigt. Arbejdsgiveren kan sdledes godt indrette sig pa en kommende nedgang i omsatning.
Hvis forholdende udvikler sig anderledes end arbejdsgiveren med rimelighed kunne forvente,

er dette ikke grund nok til at opsigelsen kan betragtes som usaglig.”

1 U 2014.2924 V, der er anket til Hojesteret, er omdrejningspunktet, hvorvidt opsigelsen af en
gravid medarbejder var saglig, eftersom medarbejderen ikke var blevet tilbudt at blive
omplaceret i opsigelsesperioden. Beslutningen om opsigelsen var truffet inden arbejdsgiveren

havde kendskab til graviditeten og pa baggrund af arbejdsgiverens forhold. Vestre Landsret

68 Nielsen, Ruth, s. 542 - 543
% Hasselbalch, Ole, s. 254
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fandt, at opsigelsen var saglig pd opsigelsestidspunktet, men at medarbejderen skulle have
veret tilbudt at blive omplaceret til en anden stilling i en anden afdeling 1 hele
opsigelsesperioden. Der blev ikke lgftet bevisbyrde for, at medarbejderens graviditet ikke var
arsagen til, at hun ikke blev tilbudt at blive flyttet til en anden stilling i opsigelsesperioden.
Udfaldet af Vestre Landsrets dom er meget interessant, og safremt den fir samme udfald i
Hojesteret, vil dommen vere med til at endre pa retstilstanden som den er nu. Udfaldet vil
betyde, at omstendighederne i hele opsigelsesperioden fremover ogsd skal inddrages i

saglighedsvurderingen.

7.2. Opsigelse af handicappede

Forskelsbehandlingsloven beskytter en medarbejder mod at blive opsagt pd grund af et
handicap. En arbejdsgiver kan afskedige en handicappet medarbejder, sdfremt handicappet
medferer, at medarbejderen ikke er egnet eller kompetent til jobbet, eller séfremt det er
umuligt eller uforholdsmessigt byrdefuldt for arbejdsgiveren at foretage tilpasnings-
foranstaltninger. En made, hvorpa det kan vaere umuligt for arbejdsgiveren, er, hvis det ikke er

kendt eller burde vare kendt for arbejdsgiveren, at medarbejderen er handicappet.

Det folger af U 2015.3827 H, at arbejdsgiveren har en undersogelsespligt 1 forhold til mulige
tilpasningsforanstaltninger. Dette afsnit vil saledes belyse, hvornar en arbejdsgiver ber vide, at
en funktionsnedsattelse har medfert et handicap, og at det derfor er nedvendigt at foretage

tilpasninger af arbejdspladsen.

Afsnittet vil forst undersoge, pd baggrund af dansk praksis, hvad domstolene hidtil har lagt
vaegt pd ved deres bedeommelse angdende funktionsnedsattelsens varighed, herunder
arbejdsgivers viden om varigheden og undersggelsen af passende tilpasninger. I den
forbindelse vil afsnittet belyse, om underseogelsespligten blev iagttaget i dansk ret for
afsigelsen af U 2015.3301 H og U 2015.3827 H, eller om der var andre specifikke elementer,
som domstolene lagde vegt pd ved vurderingen af, om opsigelsen af en medarbejder var i
strid med forskelsbehandlingsloven. I den forbindelse vil det blive narmere belyst, hvad
domstolene lagde vaegt pd ved deres bedemmelse af, om en arbejdsgiver burde vide, at en

medarbejder er handicappet.
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7.2.1. Varighedsbegrebet i dansk retspraksis

I Ring og Werge-sagen fastslog EU-Domstolen, at et handicap forudsatter en
funktionsnedsattelse af lang varighed, der forhindrer, at medarbejderen kan fungere pé lige
fod med de ovrige ansatte. Tidspunktet for hvornar arbejdsgiveren skal iagttage sin
undersogelsespligt er, nédr arbejdsgiveren ved eller burde vide, at medarbejderens
helbredstilstand er langvarig. Det er dog stadig usikkert, hvorndr en funktionsnedsettelse er

langvarig.

EU-Domstolens afgerelse 1 Ring og Werge-sagen gjorde op med dansk praksis pa davarende
tidspunkt. Delvis fordi der endnu ikke var en klar definition af handicapbegrebet i dansk ret,
og delvis fordi dansk ret ikke betragtede nedsat tid som en tilpasningsforanstaltning. Vestre
Landsrets domme fra 1. og 11. oktober 2007 omhandlede en kvinde med posttraumatisk stress
(VL B-2722) og en kvinde med sclerose (U 2008.306 V). Landsretten fandt, efter en konkret
vurdering 1 begge sager, at kvinderne havde en funktionsnedsettelse, der alene kunne
kompenseres for 1 form af nedsattelse af arbejdstiden. Landsretten fandt ikke, at en
funktionsnedsettelse, der kunne afhjelpes ved at nedsette arbejdstiden, kunne betragtes som
et handicap i1 forskelsbehandlingslovens forstand. P4 baggrund af disse udtalelser tolkede
Linde Rudolph Greisen, at “en funktionsnedsattelse er 1 sig selv ikke et handicap, hvis den

ikke er ledsaget af et kompensationsbehov.””!

Landsrettens afgerelse md vurderes ikke laengere at vare galdende ret. EU-Domstolen
fastslog, at den omstendighed at en medarbejder kun kan udfere sit arbejde i begraenset
omgang, ikke er til hinder for, at denne persons helbredstilstand henherer under begrebet
handicap. Dermed kan en tilpasningsforanstaltning vare deltid efter en konkret vurdering. I
den forbindelse ma Linde Rudolph Greisens tolkning ligeledes vurderes til ikke at vaere i

overensstemmelse med dansk ret lengere.

1 U 2013.2575 H lagde medarbejderen tilsvarende til grund, at det ikke er en betingelse for at
vare handicappet, at der er et kompensationsbehov hos medarbejderen. Dommen omhandlede
en advokatsekretaer, der blev afskediget pa grund af diagnosen ADHD. Hgjesteret tiltradte
EU-Domstolens handicapbegreb og vurderede, at medarbejderen var omfattet af beskyttelsen

mod forskelsbehandling. Hejesteret lagde ikke vagt pa, at medarbejderen ikke havde brug for

71 Rudolph Greisen, Linde, s. 175
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nogle tilpasninger af arbejdspladsen. Hojesteret tiltrddte sdledes medarbejderens tilsagn om, at
det ikke er en betingelse for at vare handicappet, at der er et kompensationsbehov. Dette
folger endvidere af Ring og Werge-sagen, hvoraf det fremgar, at karakteren af de
foranstaltninger, som arbejdsgiveren skal traeffe, ikke er afgerende for, om en persons

helbredstilstand skal anses for omfattet af handicapbegrebet.

De folgende tre domme er alle afsagt i umiddelbar forleengelse af Ring og Werge-sagen, og
havde vearet udsat for at afvente EU-Domstolens dom. Fe&lles for dommene er, at kvinderne
var raske, da de startede pa arbejdspladsen. I dommene blev medarbejderenes
helbredsproblemer, som var legeligt diagnosticerede, vurderet til at vare varige eller af
langvarig karakter, hvorfor der forela et handicap i forskelsbehandlingslovens forstand. Ingen

af kvinderne havde synlige handicaps.

Hovedsporgsmalet i de folgende domme er, om medarbejderne var handicappede pa
opsigelsestidspunktet, og om arbejdsgiverne i1 givet fald har haft tilstrekkelige oplysninger
om medarbejderens tilstand til at vide, at de skulle have truffet foranstaltninger, der var

hensigtsmessige for at give medarbejderne adgang til fortsat beskaftigelse.

U 2014.990 V drejede sig om en kvinde, der 1 forbindelse med et ferdselsuheld 1 oktober
2005 fik mange rygsmerter. I november 2005 indgik parterne en § 56-aftale med kommunen,
eftersom medarbejderen havde stigende sygefraver grundet rygsmerterne. 3,5 ar senere blev
medarbejderen afskediget grundet indskrenkninger i medarbejdersstablen. Virksomheden
havde foretaget adskillige tilpasningsforanstaltninger sasom specialstol, haeve-/sa@nkebord,
headset, og kvinden fik adgang til et hvilerum. I januar 2009 skulle hun endnu engang i
genoptrening, hvilke medferte en opsigelse med udgangen af maneden. Ved udgangen af

hendes opsigelsesperiode blev en ny medarbejder ansat for at varetage hendes opgaver.

Ud fra oplysningerne om at medarbejderen var syg i 3,5 ar, at der ikke var udsigt til, at hun
ville blive rask igen, og at hun blev afskediget umiddelbart efter, at hun skulle til at
sygemeldes igen, lagde Vestre Landsret til grund, at medarbejderen var handicappet pa
opsigelsestidspunktet. Der var en steerk formodning om, at hun var blevet opsagt pa grund af
sit handicap og ikke pd grund af ordrenedgang, eftersom der efter opsigelsen blev ansat en ny

medarbejder til at varetage hendes opgaver.
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Landsretten berorte ikke, at arbejdsgiveren havde foretaget tilpasningsforanstaltninger. Dette
er der to grunde til: Forst og fremmest folger det klart af Ring og Werge-sagen, at
tilpasningsforanstaltningerne, som arbejdsgiveren skal treffe, ikke har betydning for, om en
person er omfattet af handicapbegrebet. Dernast var der sket direkte forskelsbehandling ved
opsigelsen. Landsretten navner ikke dette. Nar en medarbejder afskediges pd grund af sit
handicap, er dette direkte forskelsbehandling, som er forbudt efter forskelsbehandlingsloven §
2, jf. § 1, stk. 2. Formodningen om at medarbejderen blev opsagt pa grund af sit handicap
skyldes, at der blev ansat en ny medarbejder til at varetage hendes opgaver. Det er den reelle
grund for opsigelsen, der skal vere vurderes, om er saglig. Direkte forskelsbehandling kan
ikke blive lovlig, selvom den direkte forskelsbehandling virker saglig eller rimelig. Dette er
formentligt arsagen til, at Landsretten ikke bererte de tilpasningsforanstaltninger, som

virksomheden havde foretaget.

Ligeledes havde medarbejderen rygsmerter i U 2014.1223 SH (Ring). Dommen blev sammen
med U 2015.3301 H preejudicielt fremlagt for EU-Domstolen. Medarbejderen havde haft en
del sygefraver siden vinteren 2005 pa grund af slidgigt i ryggen. Arbejdsgiveren var bekendt
med hendes lidelse. P4 grund af slidgigten var medarbejderen flere gange kommet med
forslag til foranstaltninger vedrerende arbejdspladsens indretning, blandt andet have/-
senkeborde, og hun havde foresldet og anmodet om deltidsansattelse. Ingen af disse forslag
var blevet imgdekommet af arbejdsgiveren. Medarbejderen blev opsagt den 24. november
2005. Kort tid efter opsigelsen opslog arbejdsgiveren et stillingsopslag pa en deltidsstilling pa
22 timer om ugen 1 medarbejderens gamle afdeling. Se- og Handelsretten lagde herefter til
grund, at en del af medarbejderens sygefravaer frem til opsigelsen kunne tilskrives den

omstaendighed, at arbejdsgiveren ikke traf hensigtsmaessige tilpasningsforanstaltninger.

Arbejdsgiveren afslog at tilbyde en deltidsstilling til medarbejderen, selvom arbejdspladsen
havde en ledig deltidsstilling, som medarbejderen kunne bestride. Det var ikke godtgjort, at
imedekommelsen af foranstaltningerne, saerligt imedekommelsen af en deltidsansettelse, ville
have indebaret en uforholdsmaessig stor byrde for arbejdsgiveren. Opsigelsen efter 120-dages

reglen var saledes direkte forskelsbehandling.

U 2015.315 © ombhandlede en kvinde, der fik en hjernebledning i oktober 2010. Hun

genoptog arbejde i maj 2011, hvor hun fik smé& opgaver, der kunne lgses hjemmefra. I
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forbindelse med hendes genoptraening havde hendes lege erkleret overfor arbejdsgiveren, at
medarbejderen, 1 forbindelse med sin opstart, burde fa tilkoblet en mentor, som kunne give
hende skriftlig feedback pad hendes arbejdsopgaver, da dette ville hjelpe hendes helings-
proces. I juni 2011 begyndte medarbejderen i virksomhedspraktik hos arbejdsgiveren for at
teste sit funktionsniveau. I september 2011 blev hun afskediget med forklaringen om, at

hendes faglige ferdigheder ikke levede op til jobbeskrivelsen.

Der var enighed om, at medarbejderen var handicappet pa opsigelsestidspunktet. Landsretten
lagde til grund, at arbejdspladsen ikke havde loftet bevisbyrden for, at det ikke ville have
varet uforholdsmaessigt byrdefuldt for arbejdspladsen at folge legens rdd om at tilbyde en
mentor og give skriftligt feedback til medarbejderen. Arbejdspladsen havde endvidere ikke
loftet bevisbyrden for, at medarbejderen ikke inden for en tidsperiode, der ikke ville vaere
byrdefuld for arbejdspladsen, ville kunne have udfert sit job pd samme vis, som for hun fik en
hjerneblodning. Der var dermed sket indirekte forskelsbehandling af medarbejderen ved

opsigelsen.

I U 2015.1169 V havde medarbejderen haft fraver pd grund af sygdom 1 sit kne de
forudgdende 4 &r. Leegen havde udstedt attest pd, at lidelsen var kronisk / langvarig. P4 den
baggrund fandt Landsretten, at funktionsnedsattelsen var omfattet af handicapbegrebet.
Handicappet havde dog gjort medarbejderen uegnet til at udfere jobbet, hvorfor opsigelsen

ikke var i strid med forskelsbehandlingsloven.

Blot fordi der gives en attest pd, at en helbredstilstand er kronisk, er det ikke ensbetydende
med, at en person er omfattet af handicapbegrebets varighedskriterium. I U 2015.3827 H fik
medarbejderen en attest pd, at hendes leddegigt var kronisk 1 april 2009. Denne attest blev
ikke inddraget 1 Hojesterets vurdering af, hvorndr medarbejderen var omfattet af
handicapbegrebet. Hojesteret vurderende hende som varende omfattet af handicapbegrebet,
da hun matte sygemelde sig pa deltid i1 juni 2009, da det forst pd dette tidspunkt var klart for
arbejdsgiveren, at funktionsnedsattelsen ikke var af forbigdende karakter. Dette stemmer fint
overens med, at handicapbegrebet omfatter sdvel helbredelig som uhelbredelig
funktionsnedsattelse. Sdfremt der bliver lagt vegt pa, at en tilstand er kronisk, ville dette
sette medarbejdere med en helbredelig sygdom i en vanskeligere situation ved beviset af, at

deres helbredstilstand, om end kun midlertidigt, er omfattet af handicapbegrebet.
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P4 baggrund af dommene er det vanskeligt at udlede nogle generelle retningslinjer for,
hvornar en medarbejders funktionsnedsettelse er omfattet af varighedskriteriet, da dette ikke
bliver naermere behandlet, men er konkret vurderet. Siledes er det ogsé vanskeligt at vurdere,
hvornar en arbejdsgiver burde have kendskab til, at en medarbejder er handicappet.
Spergsmalet er derfor stadigvaek, hvad en arbejdsgiver skal stille op, nér en medarbejder er

fraveerende 1 en lengere periode.

Der kan dog udledes af dommene, at leengden pa fravaret, som medarbejderen allerede har
haft pd opsigelsestidspunktet, ikke er afgerende for, om det vurderes, at funktionsnedsattelsen
er af varig karakter. Lengden pd kvindernes sygefravaer spaender fra 8 maneder til 3,5 ér.

Derimod er det prognosen for lengden pa sygdomsforlebet, der er vaesentlig.

7.2.2. Hojesterets dom af 13. april 2016

Synspunktet fra U 2015.3301 H og U 2015.3827 H blev fulgt i Hejesterets dom af 13. april
2016 (H2016.98.2015).

Dommen drejede sig om en civilingenier, der var ansat som lokalplanlegger i Ikast-Brande
kommune. Gruppen af planleggere bestod desuden af to lokalplanleggere og to kommune-
planleggere. Efter et trafikuheld 1 maj 2009 blev medarbejderen ramt af sygdommen refleks-
dystrofi. Sygdommen medferte, at medarbejderen blev deltidssygemeldt 1 august 2009
grundet tiltagende smerter i hgjre arm. I november 2010 blev medarbejderen afskediget, da
det ikke var muligt for hende at forsette i en 20-timers stilling. Ved opsigelsen udtalte
arbejdsgiveren, at det var nedvendigt at have fuldtidsmedarbejdere 1 afdelingen. En anden
ansat kunne ikke tage sig af de resterende 17 timer om ugen, dels fordi arbejdet var for
specialiseret, og dels fordi lokalplansafdelingen allerede var urimeligt presset pa grund af
situationen. Det ville ikke vare muligt at ansette en vikar, da arbejdsgiveren ansa
medarbejderen arbejdstid pd 20 timer som verende permanent. Endelig ville det ikke vare

realistisk - eller attraktivt - at ansette en ny medarbejder pa 17 timer om ugen.

Hojesteret fandt, at medarbejderens funktionsnedsattelse pa opsigelsestidspunktet var af lang
varighed, og hun derfor var omfattet af handicapbegrebet 1 forskelsbehandlingsloven. Ikast-

Brande kommune var bekendt med, at medarbejderen ikke kunne arbejde pa fuld tid pa grund

46/72



af refleksdystrofi, og kommunen var gjort bekendt med en leegeerklering, hvoraf det fremgik,
at der ikke var udsigt til, at medarbejderen snart ville kunne arbejde péd fuld tid. Hejesteret
lagde derfor til grund, at kommunen vidste eller burde have vidst, at medarbejderen var

handicappet.

Hojesteret henviste til U 2015.3827 H’s udtale om, at en arbejdsgiver har pligt til at undersoge
og eventuelt afprove mulige, hensigtsmassige tilpasningsforanstaltninger, nar arbejdsgiveren
er eller ber vaere bekendt med en arbejdstagers handicap og heraf felgende behov for

tilpasningsforanstaltninger.

Hojesteret fandt ikke, modsat Sg- og Handelsretten, at kommunen var forpligtet til at tilbyde
medarbejderen en deltidsstilling pa 20 timer om ugen. Hojesterets dom var begrundet med, at
nar det ikke var muligt for 2 fuldtidsansatte og en deltidsansat at lase opgaverne, men at det
var muligt for 3 fuldtidsansatte, var den eneste mulige tilpasningsforanstaltning at opdele
medarbejderens stilling. Ikast-Brande kommune havde lagt til grund, at fuldtidsansattelse var
nedvendig for at sikre kontinuitet i1 arbejdet med lokalplanerne, hvor den samme
sagsbehandler har ansvaret for alle led i1 processen. En opdeling af en fuldtidsstilling ville
medfere et forringet serviceniveau, da det ellers ville pavirke tilgeengeligheden for borgere og
erhvervsliv. Kommunes planafdeling er lille, og tilretteleeggelsen af arbejdet hviler pa saglige
hensyn. Det var dermed ikke muligt samtidig at tilbyde en deltidsstilling til medarbejderen og
samtidig leve op til kommunens mal om et hgjt serviceniveau over for borgere og
virksomheder. Hojesteret fandt séledes, at den indirekte forskelsbehandling ved opsigelsen af

medarbejderen var begrundet i saglige hensyn.

1 U 2015.3827 H lagde Hgjesteret til grund, at en arbejdsgiver ikke er forpligtet til at oprette
en ny stilling for at imedekomme en handicappet medarbejders tilpasningsbehov. I
H2016.98.2015 bliver det sléet fast, at tilpasningsforpligtelsen heller ikke raekker s& langt som
til at udvide antallet af ansatte for at kunne tilbyde en deltidsstilling. Endvidere straekker
pligten til at tilbyde nedsat arbejdstid eller omstrukturering sig ikke til at opdele en
fuldtidsstilling i to, nr det er sagligt begrundet at stillingen er en fuldtidsstilling. Det @ndrede
ikke ved Hgjesterets vurdering, at medarbejderens nuverende stilling ved Holstebro
kommune, blev tilfgjet til hende specifikt og at hun 1 den stilling kun arbejder 12 timer om

ugen og bliver friholdt for komplekse opgaver.
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For afsigelsen af Hgjesterets domme blev denne betragtning fulgt i U 2015.1053 SH.
Dommen omhandlede en farveblind skibsassistent, der ikke lovligt kunne bestride
udkigstjeneste. Arbejdspladsen var opbygget siledes, at to personer altid var pa arbejde
sammen. Det var nadvendigt at begge medarbejdere kunne holde udkig, da der ikke var andre
jobfunktioner om bord pé skibet. Den eneste reelle mulighed for at tilpasse arbejdspladen var
ved at ans@tte endnu en assistent. Sg- og Handelsretten fandt, at det var en uforholdsmeessig
stor byrde for arbejdsgiveren at oprette en ny stilling for at imedekomme en handicappet

medarbejderes tilpasningsbehov.

Som praksis er pa nuverende tidspunkt md udgangspunktet vare, at der skal tilbydes en
deltidsstilling som tilpasningsforanstaltning, hvis en fuldtidsstilling reelt kan opdeles i to,

eller hvis der pa arbejdspladsen er en deltidsstilling, som medarbejderen kan bestride.

Angédende varighedsbegrebet er det stadig vanskeligt at udlede generelle traek. I Hojesterets
dom af 13. april 2016 havde medarbejderen fiet konstateret et varigt mén pa 8%.
Arbejdsgiveren var blevet bekendt med dette pd medet den 25. august 2010. I dommen var
der enighed om, at medarbejderen havde en laegelig diagnostiseret funktionsnedsettelse, der
forhindrede hende i at fungere pa lige fod med de ovrige ansatte. Arbejdsgiveren mente dog
ikke, at funktionsnedsattelsen var af lang varighed. Medarbejderens varige mén var ikke en
afgerende faktor for, at Hojesteret vurderede, at der var tale om en funktionsnedsattelse af

lang varighed, og dermed at medarbejderen var handicappet efter forskelsbehandlingsloven.

7.2.3. Medarbejderens prognose

Ved vurdering af, om medarbejderens funktionsnedsattelse er varig, udtalte Hgjesteret 1 U
2015.3301 H: “Hejesteret finder, at begreensningen i foraret 2005 endnu ikke havde haft en
varighed, der kan betegnes som lang, og at vurderingen af, om sygdommen pa dette tidspunkt

medforte en begransning af lang varighed, derfor métte bero pé en prognose.””?

Prognosen for medarbejderens funktionsnedsettelse blev ogsa tillagt betydning for afsigelsen
af U 2015.3301 H. T U 2014.990 V og U 2014.1223 SH blev kvinderne opsagt pa et tidspunkt,

hvor de skulle i gang med endnu et genoptraningskursus til deres rygge. [ U 2015.315 @ blev

72U 2015.3301 H, s 14, spalte 1-4
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medarbejderen opsagt, mens hun stadig var i genoptrening, og der var undervejs leegekontakt,
da det var en del af medarbejderens genoptrening at arbejde. I dommene blev medarbejderne
vurderet til at vare omfattet af handicapbegrebet, fordi deres prognoser pd opsigelses-
tidspunktet blev vurderet som langvarige. Det kan sédledes konstateres, at si lenge en

medarbejder forsat er i genoptraening, er der en formodning om, at sygefraveret er langvarigt.

1 U 2015.1041 SH blev prognosen ikke vurderet som langvarig. I dommen fik medarbejderen
seneskedehindebetendelse efter cirka en maneds ansattelse. Ved laegeerklering blev det
vurderet, at varigheden af medarbejderens uarbejdsdygtighed ville vere cirka to uger. Dette
blev efterfolgende udvidet til 4-8 uger. Efter fem ugers sygemelding blev medarbejderen
opsagt. Prognosen, som arbejdsgiveren var bekendt med pa opsigelsestidspunktet, var, at
medarbejderen ville blive fuldstendig rask og ikke skulle tage hensyn til seneskedehinde-
betendelsen 1 sit fremtidige erhverv. Domstolen bemarkede, at en mulig risiko for
skulderskader 1 fremtiden ikke udger en begrensning til fuldt ud og effektivt at deltage pa
arbejdsmarkedet pa lige fod med andre, da det er helt normalt for alle at serge for at indrette
sig ergonomisk pd arbejdspladsen. Prognosen for medarbejderens funktionsnedsattelse var

ikke langvarig, og derfor var afskedigelsen ikke i strid med forskelsbehandlingsloven.

7.2.4. Sammenfatning om opsigelse af handicappede

Prognosen for sygemeldingen er et vigtigt element for vurderingen af, om en medarbejders
helbredstilstand er langvarig. Varighedskriteriet er det sidste, og typisk det mest omtvistede
punkt, der skal opfyldes, for at en person er omfattet af handicapbegrebet. Nar alle punkterne
er opfyldt, er personen omfattet af beskyttelsen i forskelsbehandlingsloven, hvis
arbejdsgiveren har kendskab til, eller burde have kendskab til, at medarbejderen er
handicappet. Dommenes pramisser nevner ikke hvad der er afgerende for at arbejdsgiveren
burde vide, at en medarbejder er handicappet. Det ma saledes vare en konkret vurdering pa

baggrund af sygeforlobet.

Uden kendskabet til at medarbejderen er handicappet, har arbejdsgiveren ikke mulighed for at
lagttage sin undersopgelsespligt, som er foreskrevet i U 2015.3827 H. For afsigelsen af
Hojesterets domme blev der ikke lagt vaegt pa, hvad arbejdsgiveren foretog sig pa egen hand.

Dette skyldes nok de omstandigheder, der dannede grundlag for dommene. I U 2015.315 O
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og U2014.1223 SH vidste arbejdsgiverne precis, hvilke foranstaltninger der ville aflaste
medarbejderen, men valgte ikke at foretage sig noget. Det kan sédledes diskuteres, om det
overhovedet var nedvendigt for dem at foretage yderligere undersogelse, da arbejdet som
sadan var gjort for dem. Kun 1 U 2014.990 V foretog arbejdsgiveren sig foranstaltninger uden
anmodning. Landsretten behandlede dog ikke arbejdsgiverens initiativer og gav i1 den

forbindelse ikke et indblik 1, hvad betydning disse initiativer havde.

7.3. Arbejdsgiverens undersogelsespligt ved sygefraveer

I forbindelse med at der ikke kan udledes nogle klare retningslinjer for, hvornar en
medarbejders sygefraver er langvarigt, vil dette afsnit nermere belyse arbejdsgiverens pligter
og rettigheder i1 forbindelse med lengerevarende sygefraver. Pa tidspunktet for opsigelsen af
medarbejderne i sterstedelen af dette speciales gennemgaede domme, var der ikke nogle
nedskrevne regler for arbejdsgiverens underseggelsespligt - hverken 1 forhold til medarbejders
sygefraveer eller i forhold til tilpasningsforpligtelsen. Formélet med dette afsnit er séledes at
belyse, om de nye regler i sygedagpengeloven fremover vil kunne pavirke udfaldet af

retspraksis.

7.3.1. Arbejdsgiverens rettigheder og begransninger efter helbredsoplysningsloven

Lov om brug af helbredsoplysninger mv. pa arbejdsmarkedet (helbredsoplysningsloven)
regulerer, hvorndr en arbejdsgiver ma anmode om oplysninger om sine ansattes helbred.
Lovens formal er at sikre, at ansattes helbredsoplysninger ikke uberettiget bliver brugt til at

begranse den ansattes muligheder for at opna eller bevare arbejde.

Loven omfatter alle helbredsoplysninger, jf. § 1, stk. 1, hvad enten disse stammer fra
genetiske undersogelser, almindelige underseogelser eller andre kilder. Undtaget er
helbredsoplysninger, der efter serlig hjemmel 1 andre love, gives adgang til at bruge, herunder

sygedagpengeloven, jf. § 1, stk. 2.

I folge helbredsoplysningsloven § 2, stk. 1, har en arbejdsgiver alene ret til, i forbindelse med

ansattelse eller under ansettelse, at anmode om en lenmodtagers helbredsoplysninger med
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det formdl at fa belyst, om lenmodtageren lider eller har lidt af en sygdom eller har
symptomer pa en sygdom, ndr sygdommen vil have vasentlig betydning for lenmodtagerens
arbejdsdygtighed ved det pégaeldende arbejde. Arbejdsgiverens anmodning skal angive

pracis, hvilke sygdomme eller symptomer pa sygdomme der enskes oplyst om, jf. § 2, stk. 3.

Forskelsbehandlingslovens § 4 indeholder ikke et forbud mod at anmode om, indhente eller
modtage og gere brug af oplysninger om en persons handicap i forbindelse med eller under
ansattelsen. Det ma derfor vurderes, at helbredsoplysningslovens regler finder anvendelse
ved anmodning om oplysninger angdende en medarbejders funktionsnedsattelse, der kan

have vasentlig betydning for at udfere det pageldende arbejde.

Dette vurderes pd baggrund af, at helbredsoplysningsloven vedrerer oplysninger, der har
vaesentlig betydning for medarbejderens arbejdsdygtighed. Safremt en arbejdsgiver skal
ansatte en person med et handicap, skal arbejdsgiveren foretage tilpasningsforanstaltninger,
sa den handicappede kan udfere sit arbejde. For at kunne foretage tilpasningsforanstaltninger
skal arbejdsgiveren vide, at der er et handicap at tage hensyn til. I U 2013.2575 H tog
Hgjesteret stilling til, at helbredsoplysningsloven finder anvendelse i1 forbindelse med

handicappede medarbejdere.

7.3.2. Arbejdsgiverens undersegelsespligt efter sygedagepengeloven

Sygedagpengeloven indeholder narmere regler for en arbejdsgivers ageren under en
sygemelding, herunder pligten til at afholde sygefraverssamtaler og anmode om
mulighedserkleringer. Reglen om mulighedserklaeringer tradte i kraft 5. oktober 2009 og
reglen om sygefravaerssamtaler trddte 1 kraft den 4. januar 2010. Det bemarkes derfor
indledningsvist, at pligten ikke har pahvilet arbejdsgiverne i U 2015.3301 H eller U
2015.3827 H.

Det folger af sygedagpengelovens § 7a, at en arbejdsgiver har pligt til at indkalde en
sygemeldt medarbejder til en personlig samtale senest 4 uger efter forste sygedag. Pligten til
at indkalde til en sygefravaerssamtale gelder alle medarbejdere, inklusiv medarbejdere der er

ansat pad deltid, medmindre medarbejderen er i en opsagt stilling og fratraeder inden for 8 uger.
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Formadlet med sygefravarssamtalen er at finde ud af, hvornar og hvordan medarbejderen kan
vende tilbage til arbejdet, og om det er muligt for medarbejderen at udfere noget arbejde trods
sygdommen. Malet er sdledes at finde en afklaring pa, hvor leenge sygemeldingen forventes at

varc.

Arbejdsgiveren er underlagt helbredsoplysningsloven ved samtalen. Arbejdsgiveren er saledes
forhindret 1 at sperge ind til, hvad den sygemeldte fejler, og hvad dennes diagnose er.
Helbredsoplysningsloven tillader dog forsat arbejdsgiveren at sperge til sygdomme og
symptomer, der vil have vesentlig betydning for medarbejderens arbejdsdygtighed.
Arbejdsgiveren skal ved samtalen fokusere pad medarbejderens funktionsevne, samt om denne
eventuelt er kortvarigt eller langvarigt nedsat, og om arbejdsgiveren eventuelt skal satte
foranstaltninger i vark for medarbejderen for at f4 denne hurtigere tilbage i arbejde. I
beskeftigelsesministeriets vejledning til sygefravaerssamtaler er fysisk forflyttelse, deltid og
hjemmearbejde navnt som eksempler pa foranstaltninger, en arbejdsgiver kan og ma sperge

ind til.”3

Medarbejderen har som udgangspunkt pligt til at mede op til samtalen, medmindre der er
serlige omstendigheder, der forhindrer det, eksempelvis hospitalsindlaeggelse. Det har ikke
konsekvenser for retten til sygedagpenge, hvis medarbejderen ikke meder op. Det kan dog
have ansettelsesretlige konsekvenser og eventuelt betragtes som misligholdelse af
ansattelsesforholdet, safremt en medarbejder ikke meder op. Dette folger af, at det er en del
af arbejdsgiverens ledelsesret at indkalde en medarbejder til en samtale og stille spergsmal til

dennes arbejdsevne og udferelse af arbejde.”

Der er ikke indsat nogle konsekvenser i loven, safremt arbejdsgiveren ikke indkalder til en
sygefravaerssamtale. Manglende indkaldelse kan dog ultimativt f4 betydning ved vurderingen

af, om en opsigelse under sygdom har varet rimelig.

I forbindelse med et kortvarigt, gentaget eller langvarigt sygdomsforleb har en arbejdsgiver

endvidere mulighed for at forlange en mulighedserklering, jf. sygedagpengeloven § 36a.

73 VEJ nr 9327 af 29 juni 2009, s. 4

74 VEJ nr 9327 af 29 juni 2009, s. 2
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Medarbejderen har ogsd mulighed for at anmode om en fastholdelsesplan efter § 7b. Dette

bliver behandlet neermere 1 del 8.

En mulighedserklering har til formal at bidrage til, at medarbejderen fastholdes i arbejde.
Erkleeringen er opdelt i to dele. Forst skal arbejdsgiveren indkalde til en samtale med rimeligt
varsel. Rimeligt varsel er efter forarbejderne en uge.”> Medarbejderen har pligt til at mede op
til samtalen. Til samtalen skal arbejdsgiveren udfylde forste del af erkleringen, som

omhandler medarbejderens funktionsnedsattelse, pavirkede jobfunktioner og skaneinitiativer.

Anden del skal udarbejdes af medarbejderens laege pa baggrund af en samtale og forste del af
erkleringen. Anden del skal indeholde lagens vurdering af arbejdsgiverens og
medarbejderens beskrivelse af funktionsnedsattelsen og arbejdsmuligheder samt laegens
forslag til skanehensyn. Derudover skal leegen udtale sig om forventet varighed af behov for

tilpasning af arbejdet og forventet varighed af helt eller delvist fraver fra arbejdet.

7.3.3. Praksis om arbejdsgiverens undersegelser af sygefraveer

Forst og fremmest skal det bemarkes, at det er en pligt for arbejdsgiveren at indkalde til en
sygefraveerssamtale. Arbejdsgiveren valger selv, om han vil anmode om en muligheds-

erklaering. Begge regler er nye i forhold til U 2015.3301 H og U 2015.3827 H.

I U 2015.3827 H vendte medarbejderen tilbage til sit job efter endt barsel i november 2008.
Hun havde allerede faet konstateret leddegigt pa davarende tidspunkt og veret 1 kontakt med
sin arbejdsgiver angdende mindre belastende arbejde. I perioden frem til hendes opsigelse
havde hun mange legebesog. Arbejdsgiveren modtog en lageattest angdende kronisk
leddegigt 1 april 2009. Den 27. marts 2009 indgik arbejdsgiveren en §56-aftale med
medarbejderen og kommunen, si arbejdsgiveren kunne fi refusion pr. ferste sygedag
medarbejderen har. Pa dette tidspunkt kunne arbejdsgiveren ikke leengere vaere i tvivl om, at
sygdommen ville kreeve meget fraveer, da en af betingelserne for at indgé en §56-aftale blandt
andet er, at en sygdomsrisiko er vasentligt foraget grundet fx langvarig eller kronisk lidelse,

og at fraveer pa grund af denne lidelse skennes at vaere mindst 10 dage inden for 1 ar.

75 LFF 2009-03-12 nr 165, bemzerkning til nr. 19
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I august 2009 blev der atholdt mede med kommunen, arbejdsgiveren og medarbejderen.
Formaélet med medet var at drefte mulighederne for fremover at fastholde medarbejderen 1
arbejdet trods hendes funktionsnedsattelse. I september blev der tilsendt legeerklering til
arbejdsgiveren, hvorpd medarbejderens uarbejdsdygtighed og fuldsteendige sygemelding blev
anslaet til 2-3 méneder. I forbindelse med hendes fuldstendige sygemelding havde hun et
mede med arbejdsgiveren. Pa baggrund af de atholdte samtaler og legeerklaringerne
vurderes det ikke, at reglerne om sygefraverssamtaler og mulighedserklaringer ville have
@ndret pA dommens afgerelse, havde de varet geldende pa tidspunktet for medarbejderens
sygdom. Dette skyldes konstruktionen og formalet med de samtaler, der blev afholdt med

medarbejderen.

I U 2015.3301 H indgik arbejdsgiveren en §56-aftale med medarbejderen i november 2004 -
knap et &r efter trafikulykken, der forarsagede medarbejderens piskesmeld. I samme
forbindelse blev medarbejderen deltidssygemeldt og efterfelgende fuldtidssygemeldt den 10.
januar 2005. Medarbejderen blev opsagt, efter at arbejdsgiveren havde modtaget to
leegeerkleringer. I den forste erklering, dateret 17. januar 2005, blev uarbejdsdygtigheden
skeonnet til at vare en maned. Heri fremgik det, at medarbejderens arbejdsevne var pavirket
som folge af trafikulykken, og leegen kunne ikke vurdere pd daverende tidspunkt, 1 hvilket
omfang medarbejderens arbejdsevne ville forsette med at vere pavirket. I den naeste

erklering, dateret 23. februar 2005, kunne leengden af uarbejdsdygtigheden ikke afgores.

Efter fuldtidssygemeldingen blev der ikke atholdt nogle fysiske mader mellem arbejdsgiveren
og medarbejderen, men der blev udvekslet adskillige mails mellem parterne. Lege-
erkleringerne, der var fremsendt til arbejdsgiveren, var hjemlet i medarbejderens
ansattelseskontrakt, som foreskrev, at medarbejderen efter mere end 14 dages sygdom var
forpligtet til at fremskaffe varighedsattest angdende varigheden pé& sygdommen efter

funktionerlovens § 5, stk. 4.

Safremt reglerne 1 sygedagpengelovens §§ 7a og 36a var geldende pa opsigelsestidspunktet,
og arbejdsgiveren havde holdt personligt mede med medarbejderen i stedet for at
korrespondere med hende over mail, havde arbejdsgiveren sandsynligvis féet et mere

retvisende indtryk af omfanget af medarbejderens funktionsnedsattelse.
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I dommen var der fremsendt varighedserklering til arbejdsgiveren. Formalet med
varighedserklaeringer efter funktionzrloven er, at arbejdsgiveren skal modtage naermere
oplysninger om varigheden af funktionzrens uarbejdsdygtighed pa grund af sygdom.
Mulighedserklaringer derimod har til formal at finde ud af, hvordan medarbejderen bedst og
hurtigst muligt kommer 1 arbejde igen samt at beskrive medarbejderens funktionsnedsattelse
og tiltag hertil. Hojesteret fandt, at arbejdsgiveren pa opsigelsestidspunktet ikke vidste eller
burde vide, at medarbejderen var handicappet. Medarbejderen havde faet forskellige
erkleringer fra specialleger om sin helbredstilstand, som hun ikke havde videresendt eller
refereret til arbejdsgiveren. Endvidere havde arbejdsgiveren givet udtryk for, at
medarbejderen var verd at vente pa. Havde arbejdsgiveren haft mulighed for at anmode om
en mulighedserklaring, i stedet for kun en varighedserklering, var arbejdsgiveren formentlig

blevet klogere pa omfanget af medarbejderens uarbejdsdygtighed omfang.

I Hojesterets dom af 13. april 2016 (H2016.98.2015) havde medarbejderen ved opsigelsen
den 29. november 2010 som folge af bilulykken den 25. maj 2009, veret deltidssygemeldt
siden 19. august 2009. Under sygemeldingen medtes hun og arbejdsgiveren hver 14. dag og
talte om status pa sygemeldingen. Lebende modtog arbejdsgiveren legeerklaeringer. P
statusmode den 25. august 2010 modtog arbejdsgiveren blandt andet helbredsattest angdende
medarbejderens sygdom og afgerelse fra arbejdsskadestyrelsen, som havde wvurderet

handicappet til at veere en skade med varige mén pa 8 %.

Tidspunktet for medarbejderens sygemelding 18 mellem vedtagelserne af sygedagpenge-
lovens regler om sygefravarssamtaler og mulighedserklaringer. Det m4 antages, at med de
lobende samtaler er arbejdsgiverens pligt efter sygedagpengeloven opfyldt. I dommen var der
til dels enighed om, at medarbejderen var omfattet af handicapbegrebet. Efter modtagelsen af
leegeerkleringerne forsegte arbejdsgiveren at underseoge mulighederne for at opdele stillingen
og sédledes ansatte medarbejderen pé deltid, og Hejesteret var enig i, at dette ikke havde varet
muligt. Arbejdsgiveren kunne saledes ikke have gjort yderligere for at forhindre

afskedigelsen.

Der foreligger endnu ikke retspraksis, der vurderer sygedagpengelovens betydning i forhold

til, hvorndr en arbejdsgiver burde vide, at en medarbejder er handicappet.
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Ligebehandlingsnavnet tog stilling til betydningen af en mulighedserklering den 26. august
2015 1 afgerelsen LBN nr. 125/2015.

I LBN nr. 125/2015 havde en medarbejder padraget sig nakkegener efter at have vaere udsat
for en pékersel i forbindelse med sit arbejde den 2. marts 2012. Efterfolgende tilbed
arbejdsgiveren, at medarbejderen kunne ga ned i tid, men dette blev afvist af medarbejderen.
Den 5. december 2013 blev medarbejderen sygemeldt. I den forbindelse blev der udarbejdet
en mulighedserklering, hvori leegen omtalte nogle skanebehov, der var nedvendige for

medarbejderen.

P4 baggrund af speciallegeerklering og statusattest fra egen laege vurderede
Ligebehandlingsnevnet, at medarbejderen var handicappet efter forskelsbehandlingsloven.
Medarbejderen havde folger efter whiplashtraume i nakken, som havde fordrsaget varige
hjernesymptomer i form af konstant hovedpine, opmarksomhedssvakkelse, lavt stressniveau

og hukommelsesbesver.

Arbejdsgiveren havde tilbudt medarbejderen nedsat arbejdstid og mulighed for at arbejde som
elektriker pa lageret uden kundekontakt. Medarbejderen enskede at have kundekontakt og
forsette pa fuld tid, men med faerre opgaver, som beskrevet i mulighedserklaeringen. Det var
ikke muligt for arbejdsgiveren at tilbyde medarbejderen en stilling som beskrevet i
mulighedserkleringen. Det forventedes ikke, at arbejdsgiveren lavede en ny stilling ud fra

medarbejderes skanebehov.

Det fremgar fra Ligebehandlingsn®vnets afgerelse, at arbejdsgiverens kendskab til
medarbejderens tilstand efter en mulighedserklering har betydning 1 afskedigelsessituationen.
I LBN nr. 125/2015 havde legen beskrevet nogle specifikke opgaver, der skulle fratages
medarbejderen samt specifikke skdnebehov, som medarbejderen havde brug for. Stillingen,
der var beskrevet 1 mulighedserkleringen, fandtes ikke allerede og kunne ikke udfylde en
fuldtidsstilling. Afgerelsen er et eksempel pa, at selvom arbejdsgiveren helt specifikt ved,
hvad medarbejderen kan, er arbejdsgiveren ikke forpligtet til at oprette en ny stilling, nar dette
ikke ekonomisk kan lade sig gore. Dette stemmer overens med resultatet 1 U 2015.3827 H og

Hojesterets dom af 13. april 2016.

56/72



7.4. Sygedagpengelovens reglers betydning for handicappede

I retspraksis har der varet en tendens til, at handicappede medarbejdere bliver afskediget pa
grund af forhold, der skyldes deres handicap. Afskedigelsen sker, fordi arbejdsgiveren ikke
har haft kendskab til, at medarbejderen er handicappet og dermed ikke haft kendskab til
tilpasningsforpligtelsen.

Siden tidspunktet for opsigelsen af medarbejderne i det gennemgéede retspraksis, er omradet
blevet strammet. Ikke mindst er der kommet vesentligt mere specifikke krav til at vere
omfattet af handicapbegrebet. Der er ogsd kommet en undersogelsespligt for arbejdsgiveren. I
U 2015.3301 H og U 2015.3827 H bliver der ikke omtalt en generel pligt til at undersoge
omfanget af medarbejdernes helbredstilstand. Sygedagpengelovens nye regler indeholder dog

en helt generel underseggelsespligt for arbejdsgiveren ved en medarbejders sygefraveer.

Navnlig fordi handicapbegrebet efter forskelsbehandlingsloven ikke er et statisk begreb, er det
svert for en arbejdsgiver at vide, hvornar en medarbejders fraveer ikke lengere skyldes
sygdom men et handicap, der er beskyttet af loven. Ved at atholde en sygefravaerssamtale og
anmode om en mulighedserklering kan arbejdsgiveren danne sig et overblik over
medarbejderens sygeforleb. Arbejdsgiveren har ikke ret til at vide, hvad medarbejderen fejler,
men arbejdsgiveren har mulighed for at fa et indtryk af den begransning sygdommen
medforer samt nermere informationer om medarbejderens prognose for at vende tilbage til
arbejdspladsen. Séfremt prognosen er langvarig har arbejdsgiveren mulighed for at undersoge

om nogle specifikke foranstaltninger kan f& medarbejderen hurtigere tilbage.

Safremt en arbejdsgiver blot holder sig i uvidenhed om medarbejderens helbredstilstand, ville
dette ikke kun vere i strid med sygedagpengeloven, men der ville automatisk komme et
tidspunkt, hvor medarbejderens funktionsnedsattelse har varet sa laeenge, at arbejdsgiveren ber
vide, at medarbejderen har nogle tilpasningsbehov. Nér arbejdsgiveren ikke foretager sig
nogle handlinger, er de oplysninger, arbejdsgiveren har modtaget fra medarbejderen,

afgerende for vurderingen af, om arbejdsgiveren burde vide, at medarbejderen er handicappet.

Nogle tegn er mere abenlyse end andre; det vil vere for eksempel sté klart for en arbejdsgiver,
at medarbejderen er handicappet, safremt arbejdsgiveren modtager meddelelse om, at

medarbejderen har mistet en legemsdel. Hvad er mere interessant, og som ogsa har varet
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omdrejningspunktet i denne athandling, er, nir arbejdsgiveren modtager meddelelse om
mindre synlige lidelser, hvor medarbejderen bliver begrenset 1 forhold til udferelsen af sit
arbejde. I denne situation kan medarbejderens lidelse udgere et skjult handicap. I retspraksis
ses det nemlig, at medarbejderen ikke nedvendigvis er handicappet, s snart vedkommende
har vaeret ude for en ulykke eller har fiet en kronisk sygdom. Der er forst tale om et handicap,

nar prognosen for funktionsnedsettelsen er langvarig.

Set fra arbejdsgiverens synspunkt igangsetter dette naturligvis spergsmal om, hvordan en
arbejdsgiver undgar at blive omfattet af forbuddet mod at afskedige medarbejdere efter
forskelsbehandlingsloven. Skal arbejdsgiveren begynde at afskedige medarbejdere, blot fordi
medarbejdere bliver overvegtige eller far darlig ryg? Derved kunne arbejdsgiveren jo komme
en eventuel langvarig prognose i1 forkebet. Dertil kan bemarkes, at safremt en arbejdsgiver
begynder at spekulere 1 dette, ville det ogsé vare en indikator pa, at arbejdsgiveren formentlig
besidder en formodning om, at medarbejderen ikke vil komme til fungere som tidligere.
Arbejdsgiveren ville derved alligevel have en sa tilstrekkelig viden om medarbejderens
helbredstilstand, at beskyttelsen i forskelsbehandlingsloven principielt ville trede i kraft.
Dette stottes af U 2013.2575 H, hvor arbejdsgiveren afskedigede en medarbejder efter fire
arbejdsdage, fordi han blev bekendt med hendes ADHD-lidelse. Arbejdsgiveren foretog ingen
undersogelse af lidelsens omfang, om medarbejderen havde en funktionsnedsettelse, eller om
det overhovedet var nedvendigt med tilpasningsforanstaltninger, hvilke det ikke var.
Hgojesteret vurderede, at medarbejderen var handicappet og derfor beskyttet af
forskelsbehandlingsloven. Selvom arbejdsgiveren havde holdt sig i uvidenhed om omfanget

af ADHD-lidelsen, fandt Hejesteret, at opsigelsen var i strid med loven.

Efter reglerne i1 sygedagpengeloven skal en arbejdsgiver undersege omfanget af
medarbejderens sygefraver, herunder muligheden for at holde denne i arbejde trods sygdom.
Alene det forhold at arbejdsgiveren pa et tidligt tidspunkt indser, at medarbejderen ikke er
egnet til at udfore sit arbejde i samme grad som for sygemeldingen, medferer siledes ikke, at
arbejdsgiveren kan lesrive sig fra medarbejderens beskyttelse i forskelsbehandlingsloven.
Dette medferer blot, at arbejdsgiveren bliver opmarksom pé prognosen for medarbejderens
helbredstilstand, herunder om den er langvarig. Formalet med en mulighedserklaring er
blandt andet at foretage tilpasninger af arbejdspladsen af hensyn til medarbejderens behov.

Saledes vil en arbejdsgiver, ved brug af sygedagpengelovens regler, kunne dekke sig ind
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langt hen af vejen 1 forhold til at foretage tilpasningsforanstaltninger efter forskels-

behandlingsloven.

7.5. Sammenfatning

Ud fra en analyse af retspraksis kan det konstateres, at det folger af arbejdsgiverens fri
opsigelsesret, at der ikke foreligger et generelt forbud mod at afskedige handicappede, men
der er et forbud mod at afskedige en medarbejder, fordi denne er handicappet, jf.
forskelsbehandlingsloven § 2, idet dette udger en usaglig opsigelse. Det kraever sarlig
hjemmel, for den opsagte medarbejder har et krav mod arbejdsgiveren for usaglig opsigelse,

og en sddan hjemmel er indeholdt i forskelsbehandlingsloven.

I dommene stilles der strenge krav til arbejdsgiverens begrundelse for opsigelsen af den
handicappede medarbejder. Dette stottes af, at sagligheden af en opsigelse skal vurderes pa
opsigelsestidspunktet. Handicappede er en sarlig beskyttet medarbejdergruppe og kan kun
afskediges, sdfremt de er uegnede til den pagaldende stilling, og hensigtsmassige

tilpasningsforanstaltninger ikke andrer pa dette.

For afsigelsen af U 2015.3301 H og U 2015.3827 H var der ikke en tendens til, at
arbejdsgiveren havde en decideret undersogelsespligt af medarbejderens fraveer i forhold til at
lagttage sin tilpasningsforpligtelse. Det vurderes, at U 2015.3301 H og U 2015.3827 H vil
medfere en @ndring af fremtidig retspraksis, hvorved domstolenes vurdering af, om
arbejdsgiveren har opfyldt sin forpligtelse til at tilbyde tilpasningsforanstaltninger, vil blive
skerpet. Dette vurderes delvis pd baggrund af, at der ikke var nogen nedskrevet
undersogelsespligt for afsigelsen af U 2015.3301 H og U 2015.3827 H, og delvis pa grund af
reglen 1 sygedagpengelovens § 7a, idet arbejdsgiveren efter denne er forpligtet til at atholde
en sygefravaerssamtale. Mélet med samtalen er at finde en afklaring pd, hvor laenge
sygemeldingen forventes at vare. Der er ganske vist ikke nogle konsekvenser i
sygedagpengeloven, hvis en arbejdsgiver ikke overholder denne pligt. Det ma dog fremover
antages at skade arbejdsgiveren ved efterfelgende tvister, sdfremt arbejdsgiveren har tilsidesat

denne forpligtelse efter sygedagpengeloven.
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Pligten til at atholde sygefravarssamtaler er en undersegelsespligt for arbejdsgiveren, da
arbejdsgiveren 1 forbindelse med samtalen underseger, hvad medarbejderen kan 1 forhold til
sit sygefravaer. Arbejdsgiveren har séledes fremadrettet en forpligtelse til tidligere 1 forlebet at
gore sig bekendt med omfanget af medarbejderens fravaer samt at danne sig et overblik over,

om funktionsnedsettelsen er langvarig.

Pé baggrund af retspraksis kan der ikke udledes nogen generelle retningslinjer for, hvorndr en
helbredstilstand er langvarig, og dermed hvornar en arbejdsgiver fremover skal iagttage sin
undersogelsespligt. I forhold til hvornér tilpasforpligtelsen sa skal iagttages, har retten hidtil
lagt vaegt pd arbejdsgiverens aktivitet 1 sygeperioden. Der ses ikke en tendens til, at en
medarbejder er handicappet, blot fordi personens helbredstilstand er kronisk og har medfort
varige mén. Disse momenter er ikke afgerende men spiller en rolle i vurderingen af, om en
arbejdsgiver burde vide, at en medarbejder har tilpasningsbehov. Dette, 1 samspil med om
medarbejderen har anmodet om tilpasningsforanstaltninger, har en § 56-ordning, har tilsendt
leegeerklaeringer og om der har varet samtaler mellem parterne, har retten lagt vegt pa ved
vurderingen af, hvorvidt arbejdsgiveren vidste eller burde vide, at denne skulle iagttage sin
tilpasningsforpligtelse. Dette forventes ogsa at vare en del af fremtidig praksis. Det
begrundes med, at Hejesteret 1 U 2015.3301 H udtalte, at det samlede forleb skal tages i1
betragtning ved bedemmelsen af, om arbejdsgiveren vidste eller burde vide, at medarbejderen

var handicappet pd opsigelsestidspunktet.

Arbejdsgiveren skal sdledes tage det samlede forleb i betragtning, for arbejdsgiveren skal
underspge, om det er muligt at tilpasse arbejdspladsen efter medarbejderens behov. Dette
bekraftes af Hojesterets dom af 13. april 2016. Dommen folger premisserne 1 U 2015.3301 H
og U 2015.3827 H og legger til grund, at nar en arbejdsgiver ved eller burde vide, at en
medarbejder er handicappet, skal arbejdsgiveren undersege muligheden for at foretage

hensigtsmessige tilpasningsforanstaltninger.
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8. Medarbejderens oplysningspligt

Denne del har til formal at se nermere pa betydningen af de oplysninger, som medarbejderen
giver til arbejdsgiveren ved vurderingen af, om medarbejderen er omfattet af beskyttelsen 1
forskelsbehandlingsloven. I den forbindelse vil det blive belyst, om det har nogen indflydelse
pa medarbejderens sag, at denne - uagtet at vedkommende ikke har en pligt til det - oplyser
arbejdsgiveren narmere om sin helbredstilstand. Afsnittet vil belyse reglerne for en
medarbejders oplysningspligt i forbindelse med sygdom og sygefravaer sammenholdt med

retspraksis om medarbejders ageren under sygefraveer.

En medarbejder skal af egen drift eller ved besvarelse af arbejdsgivers spergsméil informere
om, hvorvidt denne er bekendt med at lide af en sygdom eller har symptomer pa at lide af en
sygdom, der har vesentlig betydning for udferelsen af det pédgaldende arbejde, jf.
helbredsoplysningslovens § 6. Det folger af U 2013.2575 H, at bestemmelsen finder
anvendelse pa handicappede medarbejdere. Hojesteret fandt, at en advokatsekreteer havde

opfyldt sin oplysningspligt ved til sin ansattelsessamtale at informere om sin ADHD-lidelse.

Ved en sygemelding har en arbejdsgiver ikke ret til at vide, hvad medarbejderen fejler. En
arbejdsgiver kan forlange en legeerklering, der dokumenterer medarbejderens

uarbejdsdygtighed, men denne skal ikke oplyse, hvad medarbejderen specifikt fejler.

I afsnittet om arbejdsgiverens underseggelsespligt (del 7) blev arbejdsgiverens rettigheder og
pligter ved sygefraver efter sygedagpengeloven behandlet. Efter sygedagpengelovens § 7b
har en medarbejder ret til at anmode om en fastholdelsesplan. Medarbejderen kan fremsette
denne anmodning, hvis vedkommende ikke forventer at vende tilbage til arbejdspladsen inden
8 uger fra forste sygedag. Planen skal udarbejdes af arbejdsgiveren og medarbejderen 1
feellesskab og beskrive, hvordan medarbejderen hurtigst muligt kan vende tilbage til arbejdet.
Velger arbejdsgiveren at efterkomme medarbejderens anmodning, forpligter indholdet
arbejdsgiveren i forhold til en senere opsigelse. Arbejdsgiveren kan afsld medarbejderens
anmodning og 1 forhold til en opsigelse, kan manglende udarbejdelse af en fastholdelsesplan
pavirke arbejdsgiveren negativt. I U 2015.3827 H blev der ikke anmodet om en
fastholdelsesplan, da reglen ikke var tradt i kraft pa daverende tidspunkt. Til gengald blev

der aftholdt et lignede meade, hvor formalet var at fastholde medarbejderen 1 arbejde. Dette
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atholdte mede var med 1 Hejesterets vurdering af, at arbejdsgiveren burde have vidst at

medarbejderen havde tilpasningsbehov.

Tendensen 1 dette speciales omtalte retspraksis er, at jo flere oplysninger arbejdsgiveren har
fra medarbejderen, jo strengere bedemmelse bliver arbejdsgiveren underlagt ved vurderingen
af, om denne har iagttaget sin tilpasningsforpligtelse. Dette hanger sammen med, at
arbejdsgiveren skal vide eller burde vide, at medarbejderen er handicappet 1 forskels-

behandlingslovens forstand, fer han er forpligtet til at foretage tilpasninger af arbejdspladsen.

I U 2014.1223 SH havde medarbejderen undervejs informeret arbejdsgiveren om sine
rygproblemer blandt andet 1 form af, at medarbejderen blev nedt til at undergé en 14 uger lang
genoptrening efter en operation mod diskusprolaps. Derudover havde arbejdsgiveren
modtaget en varighedserklaering, hvori der stod, at medarbejderen muligvis ville overga til
delvist uarbejdsdygtig. Medarbejderen anmodede adskillige gange om tilpasnings-
foranstaltninger, herunder at komme péd flextid, da hun efter egen opfattelse, og med
opbakning fra legen, ikke kunne holde til at arbejde fuld tid. Se- og Handelsretten fandt
dermed, at arbejdsgiveren var tilstreekkeligt informeret om medarbejderens helbred til, at

denne burde have vidst, at hun var handicappet.

1U 2015.3301 H havde medarbejderen to specialleegeerkleringer, som hun hverken videregav
til arbejdsgiveren eller refererede overfor denne. Erkleringerne var udarbejdet et ar efter en
trafikulykke, som medarbejderen havde varet ude for. Undervejs sendte hun, pd forespoargsel,
kun leegeerkleringer til arbejdsgiveren angaende hendes uarbejdsdygtighed. Da Hgjesteret
skulle bedemme, om arbejdsgiveren burde have vidst, at medarbejderen led af et handicap,
lagde Hojesteret sarligt vaegt pa, at medarbejderen ikke havde fremsendt speciallege-
erkleringerne til arbejdsgiveren. Safremt hun havde videresendt eller refereret erkleringerne
overfor arbejdsgiveren, ville denne unegteligt have haft et bedre grundlag til at vurdere

omfanget af hendes helbredstilstand.

Forskellen pa de to domme er, at medarbejderen 1 U 2014.1223 SH aktivt forsggte at oplyse
arbejdsgiveren om, at hun havde brug for tilpasninger af arbejdspladsen for at kunne udfere
sit job, mens medarbejderen 1 U 2015.3301 H holdt kortene noget taettere pa kroppen. Dette
var afgerende for domstolens bedemmelse af, om arbejdsgiveren burde vide at medarbejderen

var omfattet af handicapbegrebet.

62/72



Udfaldet af U 2015.3301H virker strengere end evrig retspraksis. Ved at legge vagt pa, at
medarbejderen ikke fremsendte specialleegeerkleringerne, sender dommen et signal om, at
medarbejderen skal fremfere bevis for sit handicap. Medarbejderen har ikke en generel
oplysningspligt, men der er ingen tvivl om, at medarbejderens oplysninger til arbejdsgiveren
spiller en rolle 1 det samlede forlgb. I U 2015.3827 H og Hgjesterets dom af 13. april 2016
virker arbejdsgiverens underseggelsespligt dog til at vagte hegjere end medarbejderens
oplysninger, da disse ikke bliver behandlet. Der er sdledes en meget fin balancegang mellem

arbejdsgiverens undersogelsespligt, og de oplysninger medarbejderen giver.

I Hojesterets dom af 13. april 2016 valgte arbejdsgiveren péd et tidspunkt at frabede sig
yderligere informationer om medarbejderens helbredsforleb. Dette blev ikke kritiseret af
Hojesteret. Dette m& formentlig skyldes, at arbejdsgiveren havde sé tilstrekkelig mange
oplysninger fra medarbejderen pé det tidspunkt, at det pa baggrund heraf var muligt at

vurdere, om de kunne tilbyde hende tilpasningsforanstaltninger.

Som i1 enhver anden ansettelsessituation vil en arbejdsgiver naturligvis legge vaegt pé
medarbejderens vilje til at samarbejde og finde en lesning. Derfor er det ogsa naturligt, at der
bliver lagt veegt pa medarbejderens ageren op til en opsigelse, ndr domstolene skal vurdere,
om der er er sket en overtredelse af forskelsbehandlingsloven. Hgjesteret fastslog i U
2015.3301 H, at “ved bedemmelsen af, om arbejdsgiveren vidste eller burde vide, at A var
handicappet, ma det samlede forleb tages i betragtning”.’¢ Dette haenger naturligvis sammen
med, at en arbejdsgiver ikke har en chance for at iagttage sin tilpasningsforpligtelse hvis ikke

arbejdsgiveren ved, at det er nedvendigt at foretage tilpasningsforanstaltninger.

Det vurderes, at sygedagpengelovens regler i fremtiden vil vare til nytte for medarbejderen.
Fremover har medarbejderen mulighed for at uddybe, hvorfor denne er forhindret 1 at arbejde.
Det kan komme en arbejdsgiver til skade, safremt denne afviser at udarbejde en
fastholdelsesplan, eller safremt denne ikke anmoder om en mulighedserklering. Dette er en
folge af, at hele forlabet skal tages i betragtning ved vurderingen af, om der er sket en usaglig
opsigelse i strid med forskelsbehandlingsloven. En fastholdelsesplan eller mulighedserklering
kan vere med til at belyse medarbejderens tilpasningsbehov. Da reglerne saledes er med til at

belyse medarbejderens uarbejdsdygtighed, vil reglernes ibrugtagen unazgteligt indgd i en

76U 2015.3301 H, s. 14, spalte 1, linje 34 - 35
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vurdering af, om arbejdsgiveren burde vide, at medarbejderen er handicappet. Retspraksis har
pa nuvarende tidspunkt ikke taget stilling til iagttagelse af disse regler ved handicappede
medarbejdere. Derimod bererer Ligebehandlingsnaevnets afgeorelse fra 12. marts 2014, LBN

nr. 52/2014, serligt medarbejderens ageren under sygeforlgbet.

Medarbejderen havde ved en arbejdsulykke i maj 2011 padraget sig skader pa nakke og
skulder med kroniske smerter og nakkestivhed til folge. Trods dette arbejdede hun frem til 26.
august 2011, hvor hun blev sygemeldt grundet andre arsager end arbejdsulykken. Den 18.
januar 2012 anbefalede en speciallege tilbageslusning til arbejdet, da medarbejderens
paedagogstilling var ideel, eftersom den ikke var belastende for nakke og skulder. Special-

leegen vurderende ikke, at medarbejderens erhvervsevne var blevet vasentligt pavirket.

Under sygeforlobet blev der afholdt adskillige sygefravarssamtaler og udarbejdet en
mulighedserklaering. Den 17. november 2011 kunne medarbejderen stadig ikke tilkendegive
noget om prognosen for tilbagevenden til arbejdspladsen, i den forbindelse forbindelse aftalte
de at udarbejde en fastholdelsesplan. Medarbejderen ville blive opsagt hun hun ikke blev fuldt
ud raskmeldt senest 1. marts 2012. Efterfolgende forsegte arbejdsgiveren tre gange at fa
medarbejderen til samtale. Medarbejderen blev afskediget 20. december 2011, da

udarbejdelsen af fastholdelsesplanen ikke blev gennemfort.

Afgorelsen illustrerer betydningen af arbejdsgiverens undersegelsespligt og serligt
medarbejderens ageren op til opsigelsen. Arbejdsgiveren forsegte iherdigt at holde
medarbejderen 1 arbejde. Arbejdsgiveren tog initiativ til adskillige meder under
sygemeldingen og kontaktede medarbejderen flere gange elektronisk for at forhere sig om
hendes tilstand. Endvidere anmodede arbejdsgiveren om en mulighedserklering og efterkom

medarbejderens enske om en fastholdelsesplan.

Medarbejderen forholdte sig passivt under sygemeldingen. Hun aflyste adskillige meder, tog
pa ferie- og mindfulnessophold og efterkom ikke udarbejdelsen af en fastholdelsesplan.

Endvidere arbejdede hun pé Grenland, selvom hun var sygemeldt i Danmark.

Ligebehandlingsnevnet fandt, at medarbejderen ikke var omfattet af handicapbegrebet i
forskelsbehandlingsloven. Selv hvis hun var omfattet af handicapbegrebet, ville det have
veret vanskeligt for arbejdsgiveren at foretage tilpasningsforanstaltninger, da medarbejderen

ikke aktivt medvirkede med oplysninger om sin helbredstilstand. Dette er en naturlig foelge af,
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at arbejdsgiveren ikke kan vide, at den skal foretage tilpasningsforanstaltninger - eller for den
sags skyld hvilke tilpasningsforanstaltninger han skal foretage sig - nar medarbejderen ikke

samarbejder i forbindelse med sygemeldingen.

8.1. Sammenfatning

Det sveekker ikke medarbejderens sag, at denne gor opmerksom pé sin funktionsnedsattelse.
Tveertimod stilles der strengere krav til arbejdsgiverens begrundelse for opsigelsen af den
handicappede medarbejder. Indtil Hojesteret udtaler sig anderledes, mé& udgangspunktet vare,
at medarbejderens oplysninger - eller mangel pa samme, jf. U 2015.3301 H - har betydning
for om arbejdsgiveren burde vide at medarbejderen har tilpasningsbehov. Eftersom det
samlede forleb skal tages 1 betragtning ved vurderingen af, om arbejdsgiveren skal iagttage
sin undersogelsespligt, ma det antages, at det fremover far betydning, hvilke oplysninger
medarbejderen kommer med i1 forbindelse med sit fraver, herunder serligt, nar der efter

sagens konkrete omstaendigheder er f4 oplysninger om helbredstilstanden.

Medarbejderen har ikke en generel oplysningspligt om sit fraver. Praksis tenderer dog mod,
at arbejdsgiveren har en pligt til at reagere, nar medarbejderen gor opmaerksom pa, at
sygeforlabet tager leengere tid end forst antaget. En medarbejder har kun en oplysningspligt,
nar fraveret har vasentlig betydning for udferelsen af det pageeldende arbejde, jf.
helbredsoplysningsloven § 6. Nér en arbejdsgiver modtager sddanne oplysninger, skal denne
forst vurdere, om medarbejderen stadig er egnet til at udfore det padgeldende hverv. Safremt
det er tilfeeldet, skal arbejdsgiveren undersege, om det er muligt at foretage tilpasninger af
arbejdspladsen 1 forhold til medarbejderens behov, og derefter vurdere, om det er

uforholdsmassigt byrdefuldt at foretage tilpasningsforanstaltningerne.

Arbejdsgiverens pligt til at iagttage sin undersogelsespligt skerpes i1 takt med, at
medarbejderen delagtiggor arbejdsgiveren 1 sit handicap. Medarbejderens oplysninger stiller

saledes ultimativt medarbejderen staerkere 1 forbindelse med en tvist angdende en opsigelse.
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9. Konklusion

Specialet har belyst national ret og EU-ret, der har tilknytning til U 2015.3301 H og U
2015.3827 H.

Det kan konkluderes, at der ikke er nogen retsregel, der navner arbejdsgiverens

undersogelsespligt 1 forhold til tilpasningsforanstaltninger. Undersogelsespligten er opstiet

som folge af Hojesterets udtalelse 1 U 2015.3827 H.

P& baggrund af U 2015.3301 H og U 2015.3827 H fremgar det, at arbejdsgiverens viden om
medarbejderens handicap er omdrejningspunktet for, hvornar undersegelsespligten opstar.
Dette h&nger sammen med, at arbejdsgiveren naturligvis ikke kan vide, at der skal foretages

tilpasningsforanstaltninger, hvis denne ikke er bekendt med medarbejderens handicap.

Handicappede er en medarbejdergruppe, der er serligt beskyttet. For Hojesterets afsigelse af
U 2015.3301 H og U 2015.3827 H blev det vurderet, om en arbejdsgiver aktivt havde forsegt
at tilbyde en medarbejder tilpasninger af arbejdspladsen. Domspraksis viser, at saerligt
arbejdsgiverens aktivitet 1 medarbejderens sygeperiode bliver tillagt betydning, hvilket tyder
pa, at domstolene lagde vagt pa, om arbejdsgiveren havde forsegt at holde medarbejderne 1

arbejde trods deres helbredstilstand.

Efter afsigelsen af U 2015.3827 H vurderes det, at tilpasningsforpligtelsen gealder pa hele
arbejdspladsen og ikke kun i forhold til den stilling, medarbejderen er ansat i. Nér det skal
vurderes om arbejdsgiveren har opfyldt sin tilpasningsforpligtelse vurderes det sdledes ogsa
hvorvidt, arbejdsgiveren har tilbudt medarbejderen en anden stilling, nedsat arbejdstid eller en
omstrukturering i medarbejderens aktuelle stilling. En arbejdsgiver er dog ikke forpligtet til at
oprette en ny stilling, for at imedekomme en medarbejders tilpasningsbehov. Der er en
tendens til at domstolene er strenge i1 deres bedemmelse af, hvorvidt det er uforholdsmeessigt

byrdefuldt for arbejdsgiveren.

1 U 2015.3301 H fastslog Hojesteret, at hele forlabet skal inddrages ved vurderingen af, om
arbejdsgiveren har iagttaget sin tilpasningsforpligtelse. I den forbindelse lagde Hojesteret
bade vaegt pa, hvad arbejdsgiveren havde foretaget sig under sygemeldingen, og pa de

oplysninger medarbejderen havde givet om sin helbredstilstand.
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Pa grund af dets principielle karakter ma U 2015.3301 H og U 2015.3827 H forventes at vaere
illustrativ for fremadrettet praksis pa omradet, og Hegjesterets dom af 13. april 2016 har

allerede fulgt dommens praemisser.

Hojesterets domme fastslar ikke nogen pligt til at undersege medarbejdernes sygefravers
omfang, og om fraveret er langvarigt. Dette skyldes utvivlsomt, at der pd tidspunktet for
opsigelsen af medarbejderne 1 dommene ikke var regler om arbejdsgiverens undersogelse af

sygefraver.

Sygedagpengelovens nye regler skerper imidlertid kravene til arbejdsgiverens ageren under
en sygemelding. Arbejdsgiveren har som minimum pligt til at aftholde en sygefravaerssamtale
ved en medarbejders sygemelding. I det analyserede domspraksis havde medarbejderne
sygefraveer pd grund af deres handicap. Havde reglerne om arbejdsgiverens undersogelses-
pligt ved sygefraveer veret gaeeldende pa tidspunktet for afgerelserne, ville det unaegteligt have
haft en betydning for udfaldet af dommene. Det forventes, at der fremover vil blive lagt serlig
vaegt pa arbejdsgiverens undersogelse af medarbejderens sygefravaer, da arbejdsgivers
underseggelse af en medarbejders sygefraver kan medfere, at arbejdsgiveren bliver bekendt

med medarbejderens handicap.

Der er ikke en generel oplysningspligt for medarbejderen. Dette ville vere i strid med
helbredsoplysningsloven. Der er dog klar tendens til, at medarbejderens oplysninger til

arbejdsgiveren har betydning for udfaldet af dommen.

Det kan endeligt konkluderes, at arbejdsgiverens begrundelse for opsigelse af en handicappet
medarbejder fremover forventes at blive underlagt en streng bedemmelse. Dette skyldes, at
sygedagepengeloven sammenholdt med Hejesterets afgerelser skarper undersegelsespligten i
forhold til medarbejderes sygefravar. Arbejdsgiveren har som minimum pligt til at atholde en
samtale med en medarbejder. I den forbindelse har arbejdsgiveren mulighed for at foretage
yderligere underseggelser af medarbejderens fraver. Arbejdsgiveren kan i den forbindelse
hurtigst muligt f4 en afklaring af sygdommens omfang og dermed fa undersogt, om
arbejdsgiveren kan foretage nogle foranstaltninger for at imedekomme medarbejderens
tilpasningsbehov. Ultimativt har arbejdsgiveren dermed en mulighed for at vurdere om, og

hvordan det er muligt at beholde medarbejderen i arbejde.
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10. Abstract

This master thesis contains an analysis and discussion of an employer’s obligation to provide
reasonable accommodations for disabled persons’ needs based on the Supreme Court cases U

2015.3301 Hand U 2015.3827 H.

According to Danish law, an employer shall take appropriate measures where needed in order
to enable a person with a disability to have access to, participate in, advance in employment
or to undergo training - unless such measures would be too burdensome to the employer. The

purpose of this obligation is to ensure that there will be no discrimination of disabled persons.

The Danish law is based on the EU Directive 2000/78/EC which establishes a general
framework for equal treatment in employment and occupation. This is why EU-law has been

described here in the thesis as well.

The Supreme Court cases provide for an obligation within Danish law to look into reasonable
accommodations without a request from an employee. Furthermore, there is an obligation for
an employer to look into an employee’s absence(s) due to illness. It has been concluded that

in the future these obligations together will be put under close scrutiny.

The employer’s obligation appears when it is known or ought to be known by the employer
that the employee has an disability. This can be before or during employment. One is
considered disabled when having a condition caused by an illness that is medically diagnosed
as curable or incurable andwhere that illness entails a limitation which results, in particular,
from physical, mental or psychological impairments which hinder the full and effective

participation on an equal basis with other workers and the limitation is a long-term one.

From Danish case law it can be concluded that a employer’s obligation extends from offering

a part-time job or redeployment within the company to reduction in working hours.

Based on an overall evaluation, it is expected that the Supreme Court cases - along with the
rules governing the obligation to look into an employee’s absence due to illness - will result in
more strict case law in the future. When judging whether this obligation has been met by the
employer, the court has and should emphasize what information the employee has given to the

employer about the employee’s health.
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