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Abstract

The flexijob scheme gives people with disabilities the opportunity to become an incorporated part of
the Danish labour market. The scheme has been a success since its introduction in 1998, which is
why there are 90,275 people in flexijobs and further 14,147 people receiving unemployment benefits
today in March 2022. As a consequence of the limited ability to work, employees in flexijobs have a
number of considerations and often reduced working hours included in their flexijob. The scheme
results in the flexijob employees being exposed to discrimination in several cases. However, an at-
tempt has been made to resolve the vulnerable position of employees in flexijobs through the rules in

the Danish Discrimination Act

Based on this problem, this master thesis has investigated the protection of people in flexijobs under
the Danish Discrimination Act. By using the judicial dogmatic method, the thesis has clarified the

legal position of people in flexijob.

Initially, the thesis has explained the relevant rules regarding the law associated with flexijob and the
rules in the Danish Discrimination Act which have been found relevant to the overall thesis statement
of this paper.

The paper has furthermore analyzed the different kinds of discrimination a person with flexijob can
face on the labour market. Through this analysis the discrimination has been characterized within
three different situations — the time before employment, the time in employment and the event of a
redundancy. Case law and verdicts with relevant material and information have been examined and
analyzed to shed light on different issues that might occur with an flexijob employment in the three

situations described above.

Problems that can occur in connection with the employer’s obligation to make reasonable accommo-
dation for people with disabilities as stated in the Danish discrimination act § 2a, have also been

analyzed and explained.

Based on the analysis of this thesis, it has been concluded that the protection provided by the Danish
Discrimination Act to disabled employees in flexijobs is characterized by a lack of clarity. The diverse
case law testifies that people in flexijobs today still are being discriminated in the workplace. The
thesis has highlighted several issues in the interplay between the flexijob scheme and the rules of the
Danish Discrimination Act. It has turned out that the interpretation of the rules of the Danish Dis-

crimination Act in practice are difficult for employers to deal with, which is why the Court plays a
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crucial role in enforcing any violations. Furthermore, an assessment of whether discrimination occurs
in the specific case or not, will always depend on a concrete assessment of the circumstances of the

case.
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Kapitel 1 — Introduktion

1.1. Indledning

Fleksjobordningen giver mennesker med begransninger i arbejdsevnen muligheden for at blive en
integreret del af det danske arbejdsmarked. Ordningen har siden dens indfgrelse i 1998 veeret en suc-
ces, hvorfor der i dag i marts 2022 er 90.275 personer i fleksjob og yderligere 14.147 personer, der
modtager ledighedsydelse.! Ansatte i fleksjob har som konsekvens af deres begraensede arbejdsevne
en raekke skanehensyn og ofte nedsat arbejdstid indeholdt i fleksjobbet. Konstruktionen indebeerer, at
fleksjobbere ofte er mere udsatte end andre ansatte, nar arbejdsgiver eksempelvis skal spare og der-

med afskedige personale pa arbejdspladsen.

Fleksjobberes udsatte position er dog forsggt lgst gennem blandt andet reglerne i forskelsbehand-
lingsloven. Loven beskytter ansatte mod forskelsbehandling pa grund af en reekke beskyttelseskrite-
rier, herunder handicap. | praksis vil fleksjobberes varige lidelser nasten altid opfylde kriterierne for
at veere omfattet af lovens handicapbegreb. Loven forpligter arbejdsgiver til ikke at forskelsbehandle
handicappede ansatte ved ansattelsen, under anszttelsen og ved ansattelsens ophgr, ligesom arbejds-
giver ogsa har en forpligtelse til lgbende at tilpasse arbejdet til en handicappet medarbejder. En for-
pligtelse der i sidste ende kan kost dyrt, da arbejdsgiver kan blive palagt et krav om godtgarelse, hvis

lovens regler tilsidesattes.

Forskelsbehandlingslovens regler har imidlertid vist sig at vaere vanskelige for arbejdsgiver at hand-
tere, hvorfor Domstolene og serligt Ligebehandlingsnaevnet behandler en lang reekke sager herom
arligt. De mange sager er udtryk for, at der i det praktiske liv fortsat er tvivl om handteringen og
udstreekningen af forskelsbehandlingslovens regler, ligesom den manglende klarhed pa omradet har
betydet, at sarligt handicappede ansatte i fleksjob stadig oplever forskelsbehandling pa arbejdsplad-
sen. Det er herunder saledes interessant at undersgge, i hvilket omfang ansatte i fleksjobordningen er

beskyttet af forskelsbehandlingslovens regler.

! Nggletal fra Jobindsats. Lokaliseret d. 10.5.2022 pa https://www.jobindsats.dk/
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1.2.  Problemformulering

Pa baggrund af ovenstaende, vil dette speciale fokusere pa den beskyttelse, som forskelsbehandlings-

loven giver fleksjobvisiterede personer, hvorfor specialet vil besvare fglgende problemformulering:

I hvilket omfang beskytter forskelsbehandlingslovens regler ansatte i fleksjob og fleksjobvisiterede,

der sgger fleksjob?

1.3. Afgransning

Nar problemformuleringen skal besvares, bar det bemarkes, at fleksjob bestar af en reekke aspekter
inden for bade det ansattelsesretlige og socialretlige omrade. Specialet vil fokusere pa det ansettel-
sesretlige omrade i form af den ansattes beskyttelse under forskelsbehandlingsloven. Det socialretlige
omrade bergres kortvarigt i specialets redegarende del og vil endvidere alene bergres, safremt det har
en sammenhang med de arbejdsgiverforpligtelser, som forskelsbehandlingsloven foreskriver. Speci-
alet vil derfor kun redeggre for de dele af fleksjobansattelsen, der findes relevante for besvarelse af
specialets problemformulering. Rehabiliteringsteamets og jobcenterets rolle nevnes af samme grund
kun kort under beskrivelsen af visitationen til fleksjob, ligesom flekslgnstilskuddet kun gennemgas

overfladisk, da beregningen af tilskuddet ikke findes relevant for denne afhandling.

Specialet tager endvidere kun udgangspunkt i forskelsbehandlingslovens regler, hvorfor andre rele-
vante ansettelsesretlige lovgivninger, som eksempelvis deltidsloven og funktionzrloven ikke be-
handles i nerveerende fremstilling. Der redeggres kun for de lovregler i forskelsbehandlingsloven,
der findes relevante i forhold til forskelsbehandling af ansatte i fleksjob og ansatte der afventer fleks-

job, hvorfor afhandlingen primeert tager afset i lovens 88 1, 2, 2a og 7a.

I specialets kapitel 4 inddeles den forskelsbehandling, som en ansat i fleksjob kan made i tre dele
herunder: for ansattelsen, under anseettelsen og ved afskedigelsen. Herunder vil kun udvalgte domme
og afgarelser blive gennemgaet med henblik pa at belyse, hvilke searlige problemstillinger en fleks-

jobanszttelse giver anledning til fgr ansattelsen, under anszttelsen og ved afskedigelsen.

I specialets kapitel 5 behandles arbejdsgivers tilpasningsforpligtelses sammenspil med fleksjobord-
ningen. Her behandles ogsa kun udvalgte domme og afggrelser med henblik pa at belyse, hvilke ser-
lige problemstillinger arbejdsgivers tilpasningsforpligtelse giver anledning til for ansatte i fleksjob

eller ansatte, der afventer fleksjob.
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Slutteligt er det vigtigt at bemaerke, at ansatte i fleksjob kan arbejde inden for bade det offentlige og
private omrade. Specialet sondrer dog ikke mellem private og offentlige arbejdsgivere i de udvalgte

domme og afgarelser.

Afgrasningen af specialet er foretaget med henblik pa at belyse specialets problemformulering bedst
muligt. Der er derfor udvalgt problemstillinger, der er centrale for beskyttelse af den fleksjobvisite-

rede og for arbejdsgivers forpligtelser efter forskelsbehandlingsloven.

1.4. Metode og retskilder:

| specialet anvendes den retsdogmatiske metode til at belyse ovenstaende problemformulering. Me-
toden anvendes med det formal at udlede den gealdende retstilstand pa omradet, herunder ved en
analyse, systematisering og beskrivelse af allerede galdende ret.? Til besvarelse af specialets pro-
blemformulering anvendes endvidere forskellige retskilder, som tilsvarende har forskellig retskilde-

maessig veerdi.

Indledningsvist vil specialet redegare for relevante bestemmelser i beskaftigelsesindsatsloven og for-
skelsbehandlingsloven. Retskildegruppen loven har som udgangspunkt forrang for andre retskilder?,
hvorfor den udgar et vigtigt bidrag til fortolkning af specialets problemformulering. For at fastleegge
den galdende retstilstand pa omradet, inddrages endvidere forarbejderne til de navnte love. Loves
forarbejder anses ikke for at vaere selvstendige retskilder, men ma alt andet lige kunne indga som et
bidrag til at forst& hensigten bag retsreglerne i de pagaldende love.* Specialet benytter sig i den for-
bindelse af fortolkningstyperne: ordlydsfortolkning og subjektiv fortolkning. Ordlydsfortolkning er
udgangspunktet for alt fortolkning og tager udgangspunkt i ordenes betydning i konteksten uden ind-
dragelse af yderligere kilder.> Den subjektive fortolkning tager derimod udgangspunkt i lovgivers

hensigt med den konkrete lovbestemmelse for at finde frem til dennes formal.®

Det er endvidere vigtigt at holde sig for gje, at arbejdsretten, herunder forskelsbehandling, generelt

er intensivt reguleret i den internationale ret og iseer i EU-retten’, hvorfor den danske retstilstand

2 Munk-Hansen, Carsten; Den juridiske lgsning, 1. udgave 2017, s. 85.

3 Munk-Hansen, Carsten; Retsvidenskabsteori, 2. Udgave, 2018, s. 289.

4 Munk-Hansen, Carsten; Retsvidenskabsteori, 2. Udgave, 2018, s. 298.

5 Munk-Hansen, Carsten; Retsvidenskabsteori, 2. Udgave, 2018, s. 261.

& Munk-Hansen, Carsten; Retsvidenskabsteori, 2. Udgave, 2018, s. 299.

" Schwarz og Hjorth-Hartmann, Finn og Jens Jakob; Forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet — forskelsbe-
handlingsloven, 2. udgave, 2019, s. 31.
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ulgseligt er forbundet med den EU-retlige fortolkning heraf. Specialet inddrager derfor ogsa en reekke
EU-retlige retskilder, ligesom afggrelser fra EU-Domstolen inddrages til at belyse retstilstanden pa
omradet for lovens handicapbegreb og tilpasningsforpligtelse. De danske retskilderne skal qua den
omfattende regulering pa det EU-retlige omrade, fortolkes EU-konformt. Dette betyder, at de danske
retskilder i videst muligt omfang skal fortolkes i overensstemmelse med EU-retten og dennes praksis.
Der er dog ikke pligt til fortolkning contra legem, hvorfor en EU-konform fortolkning ikke kraeves,

hvis en dansk lovbestemmelses ordlyd star i klar modstrid til en EU-retslig lovbestemmelse. &

En analyse af retspraksis udger endvidere en vasentlig bestanddel af specialet, hvorfor specialet i
kapitel 4 og 5 vil analysere retspraksis af forskellig retskildemassig veerdi. Den domstolsskabte rets-
praksis udger en betydningsfuld del af retsskabelsen i dansk ret®, hvorfor specialet inddrager rets-
praksis fra de civile domstole herunder afgarelser fra bade landsretten og Hgjesteret. Domme kan
have retsskabende virkning for andre borgeres retsstilling under lignende omsteendigheder, hvorfor
domme anses for en retskilde i dansk ret. Det har endvidere betydning, hvilken instans der har afsagt
den pagzldende afgarelse. Det falger heraf, at jo hgjere en instans sagen behandles pa, desto stgrre
retskildemaessig veerdi tillegges sagen. En dom kan ikke forpligte en hgjere domstol, hvorfor lands-

retten eksempelvis ikke vil veare bundet af en afggrelse afsagt i byretten.

Specialet inddrager endvidere administrativ praksis i form af afgarelser fra Ligebehandlingsnavnet
til at belyse omrader, hvor der ikke foreligger retspraksis fra domstolene. Administrativ praksis har
mindre retskildemaessig veerdi, da denne ikke normalvis er bindende for domstolene.** Dog vil Lige-
behandlingsnavnets afgarelser kunne indga som et vigtigt fortolkningsbidrag, da der pa visse omra-
der ikke foreleegger relevant domstolspraksis. Inddragelsen af afgarelser fra bade domstolene og Li-
gebehandlingsnavnet er saledes truffet med henblik pa, at kunne belyse retstilstanden for ansatte i

fleksjob pa forskelsbehandlingslovens omrade bedst muligt.

Sluttelig inddrages ogsa relevant retslitteratur til at belyse specialets problemformulering. Retslitte-
ratur anses ikke for at have retskildemaessig veerdi, da retslitteratur savner legitimitet til at fastleegge
ret. Dog anvender specialet retslitteraturen som et fortolkningsbidrag, da en forfatters anerkendte me-
todiske arbejde kan bidrage til argumentationen i en konkret sag.*

8 Nielsen, Ruth; Lov om forbud mod forskelsbehandling med kommentarer, 1. udgave, 2017, s. 71.
9 Munk-Hansen, Carsten; Retsvidenskabsteori, 2. Udgave, 2018, s. 316.

10 Munk-Hansen, Carsten; Retsvidenskabsteori, 2. Udgave, 2018, s. 320-324.

11 Munk-Hansen, Carsten; Retsvidenskabsteori, 2. Udgave, 2018, s. 332.

12 Munk-Hansen, Carsten; Retsvidenskabsteori, 2. Udgave, 2018, s. 372-374.

Side 8 af 74



Mathilde Hamborg Sgrensen Aalborg Universitet

Kapitel 2 — Fleksjobordningen

2.1. Fleksjobordningens historie og udvikling:

Fleksjobordningen er mgntet pa personer med varige og vesentlige begreensninger i arbejdsevnen,
der ikke kan opna eller fastholde beskaftigelse pa normale vilkar pa arbejdsmarkedet, jf. beskaefti-
gelsesindsatslovens § 116, stk. 1. Ordningen blev indfgrt i 1998 med gnsket om at udvikle et rum-
meligt arbejdsmarked, hvor ogsa personer med nedsat arbejdsevne kunne gare en indsats under flek-

sible vilkar.13

I 2001 foretog man en raekke andringer af fleksjobreglerne, da en ny reform af fartidspensionssyste-
met blev vedtaget. £ndringerne havde til formal at tilvejebringe en klar greense mellem fleksjobord-
ningen og fartidspensionsordningen. @nsket var at personer, der havde en arbejdsevne som mulig-
gjorde en tilknytning til arbejdsmarkedet, ogsa reelt fik mulighed for at bruge sine kompetencer gen-
nem et arbejde.'* Indsatsen skulle saledes veere aktivrettet og man preeciserede derfor blandt andet, at
mulighederne for beskeftigelse pa ordinaere vilkar skulle veere afpravet, farend der kunne gives tilbud

om et fleksjob.™®

Fleksjobordningen blev igen justeret i 2006. | forbindelse med forhandlingerne om kommunernes
gkonomi i 2005 nedsattes en arbejdsgruppe med reprasentanter fra Kommunernes Landsforening,
Finansministeriet, Beskeftigelsesministeriet, Socialministeriet og @konomi- og Erhvervsministeriet,
der skulle undersgge en raeekke problemfelter i fleksjobordningen. Gruppen afleverede en rapport,
hvori det fremgik, at der iseer var problemer i form af en usikker visitationspraksis i kommunerne og
en meget hgj ledighed blandt fleksjobvisiterede personer.t® Justeringen betad, at kravene til doku-
mentationsgrundlaget for afgarelser om tilkendelse af fleksjob blev preeciseret. Desuden gav ordnin-
gen kommunerne et gget gkonomisk incitament til at tilvejebringe mere fyldestggrende dokumenta-
tion. Forela der ikke tilstreekkelig dokumentation for afgerelse om tilkendelse af fleksjob, ville kom-

munen ikke fa refusion fra staten i 3 ar.’

131.270, samling 1996-97, Almindelige bemarkninger til lovforslaget, spalte 5711.
141,136, samling 2000-01, Almindelige bemaerkninger til lovforslaget, spalte 3088.
151.136, samling 2000-01, Almindelige bemeerkninger til lovforslaget, spalte 3088.
161233, samling 2005-06, Almindelige bemeerkninger til lovforslaget, spalte 7749.
171233, samling 2005-06, almindelige bemarkninger til lovforslaget, spalte 7750
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Senest vedtog et bredt flertal i folketinget i 2012 en fleksjob- og fartidspensionsreform, der tradte i
kraft den. 1. januar 2013. Grundlaeggende var gnsket bag reformen at nytenke fleksjob- og fertids-
pensionsordningerne. Man gnskede at komme veek fra et system, hvor personer fik tilkendt varig og
passiv forsgrgelse, i stedet for at fa hjeelp til at bane vejen for en plads pa arbejdsmarkedet. Reformens
hensigt var saledes, at flest mulige skulle fa tilknytning til arbejdsmarkedet og dermed opna adgang

til at forsgrge sig selv.8

Med reformen blev adgangen til fertidspension blandt andet begreaenset for personer under 40 ar. Des-
uden blev der indfart ressourceforlgb, som skulle sikre en tveerfaglig indsats for at hjeelpe personer i
beskeaftigelse og uddannelse. Endvidere blev fleksjobordningen preciseret, saledes at ogsa en person
med en meget lille arbejdsevne kunne fa tilkendt fleksjob i stedet for fartidspension, ligesom reglerne
om arbejdsgivers tilskud blev omlagt, saledes at arbejdsgiver kun skal betale for den arbejdsindsats,

der ydes.®

Der vil nedenfor blive gennemgaet en raekke af de regler i fleksjobordningen, der findes interessante
for besvarelse af specialets problemformulering, herunder regler, som blev indfgrt med fleksjobre-
formen i 2013.

2.2. Visitationen til fleksjob

En afgarelse om fleksjob treeffes pa grundlag af rehabiliteringsplanens forberedende del, jf. beskeef-
tigelsesindsatslovens § 118. Rehabiliteringsplanens forberedende del skal benyttes af rehabiliterings-
teamet, der pa baggrund af denne udarbejder en begrundet indstilling om, hvorvidt en person opfylder
betingelserne for tilkendelse af fleksjob?. Kommunen og borgeren udarbejder den forberedende del
i feellesskab og med udgangspunkt i oplysninger, som kommunen allerede har samt borgerens egen
vurdering af sagen. | planen beskriver blandt andet personens uddannelsesmeassige ressourcer, per-
sonlige ressourcer, fremtidige gnsker til job og uddannelse, helbredsituation m.v.?* For at en person

kan blive visiteret til fleksjob, skal rehabiliteringsplanen indeholde dokumentation for at:

1) Personens ressourcer og udfordringer er fuldt afklarede i forhold til uddannelse

0g beskeeftigelse.

18153, samling 2012-13, almindelige bemaerkninger til lovforslaget, s. 24.
19 Klausen, John; Retten til fleksjob, Juristen nr. 2, 2014, s. 65 ff.

20 Bekendtgarelse nr. 2408 af 13. december 2021, § 2, stk. 3, nr. 1.

21 Bekendtgerelse nr. 2408 af 13. december 2021, § 3.
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2) Alle relevante indsatser efter denne lov samt andre foranstaltninger har veeret af-
provet for at bringe eller fastholde den pageldende i ordineer beskaftigelse.

3) Personens arbejdsevne anses for varigt og vaesentligt begraenset og kan ikke an-
vendes til at opna eller fastholde beskaftigelse pa normale vilkar.

4) Personen har varet ansat under de sociale kapitler m.v. i mindst 12 maneder,
hvis personen skal ansattes i fleksjob pa den hidtidige arbejdsplads, jf. § 119.72

Det er kommunen, der treeffer afgerelse i sagen. Afgarelsen treeffes pa baggrund af rehabili-

teringsteamets indstilling samt oplysninger i rehabiliteringsplanens forberedende del.

2.3. Visitationsbetingelser for tilkendelse af fleksjob

Fleksjob er en ordning for personer, der ikke kan opna eller fastholde beskzftigelse pa normale vilkar.
Det er en betingelse for tilkendelse af fleksjob, at en person har varige og vasentlige begraensninger
i arbejdsevnen, jf. beskeaftigelsesindsatslovens §116, stk. 1. Begraensningerne skal veere af en sadan
karakter at vedkommende hverken nu eller i fremtiden kan komme til at arbejde pa ordinare vilkar.
Vurderingen af begraensningerne skal desuden bero pa en samlet bedgmmelse af alle sagens oplys-
ninger, herunder en bedgmmelse af de modsatrettede oplysninger, der taler for eller imod, at den

pageeldende person opfylder visitationsbetingelserne for fleksjob.?*

2.3.1. Varighedskriteriet

En person skal, for at veere berettiget til fleksjob, have varige begreensninger i arbejdsevnen. Varig-
hedskriteriet blev omtalt i forarbejderne til justeringen af reglerne om fleksjob i 2001. Med pracise-
ringen skulle mulighederne for revalidering, arbejdsprgvning og eventuelt forsgg pa omplacering til

ustgttet beskaftigelse vaere afpravede inden tilkendelse af et fleksjob.?®

Ifalge bemaerkningerne skal kommunen ved vurderingen af varighedskriteriet skanne over den aktu-
elle tilstand og den fremtidige mulighed for, at en person kan udvikle arbejdsevnen. Der skal derfor

ses bredt pa nuveaerende og fremtidige beskeftigelsesmuligheder. Vurderingen er ikke begraenset til,

22 Beskaftigelsesindsatslovens § 118, stk. 2.

23 Bekendtgerelse nr. 2408 af 13. december 2021, § 7, stk. 4.

24153, samling 2012-13, almindelige bemarkninger til lovforslaget pkt. 2.2.1.2, s. 35-36.
251136, samling 2000-01, almindelige bemzrkninger til lovforslaget pkt. 2., spalte 3090.
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hvad personen tidligere har beskaftiget sig med eller til, hvad den pagaldende selv har af beskefti-

gelsesgnsker.?®

Endvidere har det betydning for vurderingen, hvor tidligt i livet spargsmalet om fleksjob opstar. De
varige begraensninger skal i princippet kunne raeekke helt frem til folkepensionsalderen. Dette betyder
0gsa, at varighedskriteriet kan veere sveerere at opfylde for en person, der har mange ar tilbage pa
arbejdsmarkedet. De sociale og arbejdsmassige forhold kan na at a&ndre sig veesentligt, hvis vedkom-
mende har mange arbejdsar tilbage, ligesom der vil vere en starre usikkerhed forbundet med udvik-

lingen af fremtidige behandlingsmuligheder. 2’

Behandlingsmulighederne er ogsa relevante at undersgge, nar det skal vurderes om en persons ar-
bejdsevne er varigt nedsat. De skal kunne forbedre arbejdsevnen, samt veere realistiske og kunne
gennemfgres uden fare for liv og ferlighed, farend disse indgar i varighedsvurderingen.?® Behandlin-
ger der ikke kan forbedre arbejdsevnen, har derfor ingen betydning, ligesom behandlinger med kun
ringe eller kortvarig effekt heller ikke har betydning for varighedskriteriet. Bedemmelsesgrundlaget
ma desuden ikke indeholde behandlinger, hvis eventuelle bivirkninger udligner den effekt, som den
pagaldende behandling kan tilbyde.?® Der skal ved varighedsvurderingen séledes alene indgé de be-
handlingsmuligheder, der er relevante i det konkrete tilfeelde. Et eksempel pa et tilfelde, hvor be-
handlingsmulighederne ikke var relevante for den pagaldende begraensning i arbejdsevnen, foreld i
Ankestyrelsens principafgarelse 10-11 om tilkendelse af fgrtidspension. Afgarelsen handlede om en
begransning i arbejdsevnen pa grund af overveegt. | afgarelsen kunne Ankestyrelsen ikke leegge veegt
pa, at der var behandlingsmuligheder for overvagt, da der ikke foreld konkrete oplysninger om for-
slag til et realistisk vaegttab. Endvidere kunne behandlingsmuligheder i form af et operativt indgreb
for veegttab heller ikke tages med i vurderingen, da den overvagtige ikke gnskede at medvirke til et

sadant indgreb.

Der er endvidere relevant for vurderingen af varighedskriteriet, at der i dag er blevet indsat en be-
stemmelse i beskaftigelsesindsatslovens § 118, stk. 3.%° En person kan herefter afvise at modtage
lzegelig behandling i form af operation, leegeordineret medicin og leegebehandling af tilsvarende ind-
gribende karakter, uden denne afvisning har betydning for jobcenterets afgarelse om fleksjob.

26136, samling 2000-01, almindelige bemarkninger til lovforslaget pkt. 2, spalte 3090.
27 Klausen, John m.fl.; Socialret — Forsgrgelse og Beskaftigelse, 3. Udgave, 2020, s. 362.
28 Klausen, John m.fl.; Socialret — Forsgrgelse og Beskeftigelse, 3. Udgave, 2020, s. 363.
2 Klausen, John m.fl.; Socialret — Forsgrgelse og Beskeftigelse, 3. Udgave, 2020, s. 363.
30 Lov nr. 1557 27/12/2019 om @ndring af lov om en aktiv beskeftigelsesindsats og forskellige andre love.
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2.3.2. Veaesentlige begraensninger

Foruden varighedskriteriet er det ogsa betingelse for tilkendelse af fleksjob, at arbejdsevnen er vee-
sentligt nedsat. Arbejdsevnen kan vere begranset af bade fysiske, psykiske eller sociale grunde.!
Som angivet ovenfor, anfgrte forarbejderne til lovforslaget i 2001, at kommunen ved fleksjobtilken-
delser skal fokusere pa personens muligheder for aktuelt eller i fremtiden at blive i stand til at udvikle
arbejdsevnen. Der skal her ses bredt pa nuvaerende og fremtidige beskaftigelsesmuligheder, hvorfor
vurderingen desuden ikke er begranset til den pagaldendes tidligere beskaftigelse eller fremtidige

beskeftigelsesgnsker. 32

Det er ikke muligt at angive preecis, hvornar arbejdsevnen er sa veasentligt nedsat, at en person er
berettiget til fleksjob. | vurderingen vil blandt andet indga antallet af arbejdstimer samt med hvilken
intensitet en person med nedsat arbejdsevne kan arbejde.®® Kigger man pé udviklingen af fleksjob-
ordningen, kan denne muligvis sige noget om, hvad vasentlige begraensninger i arbejdsevnen kan

omfatte.

I den farste fleksjobordning fra 1998 havde man en tilskudsordning, hvor kommunen ydede tilskud
til arbejdsgiveren med 1/3, 1/2 eller 2/3 af lgnnen alt efter karakteren af den nedsatte arbejdsevne.
Ordningen indebar en grov kategorisering, hvor arbejdsevnen bade kunne vaere nedsat en smule min-
dre eller mere og stadig veere omfattet af den pageeldende tilskudssats.®* Muligheden for at arbejds-
giver kunne fa tilskud pa 1/3 af lgnnen, blev dog ophavet i 2001. Med denne &ndring blev det yder-
ligere preeciseret, at fleksjobordningen kun var for personer med en vesentlig nedsattelse i arbejds-
evnen.®® Arbejdsevnen var derfor kun vasentlig nedsat, hvis denne var nedsat med mere end det
omrade, der var daekket af 1/3-tilskuddet i den gamle fleksjobordning. Dette indebar, at en person

skulle have en effektiv arbejdsevne p& max. 22 timer ugentligt for at veere berettiget til et fleksjob.®

Med 2013-reformen blev veaesentlighedskriteriet tilfgjet i § 69, stk. 1 i den dagaeldende beskeeftigel-
sesindsatslov. Ifglge forarbejderne til loven svarede tilfgjelsen af kriteriet til den gaeldende praksis pa
omradet og kriterierne for at fa tilkendt fleksjob, skulle derfor ikke anses for &ndret pa trods af tilfg-

jelsen.®” Der blev desuden under udvalgshbehandlingen af lovforslaget stillet et spgrgsmal, der

311,270, samling 1996-97, bemarkninger til § 1, nr. 6, spalte 5715.

32136, samling 2000-01, almindelige bemarkninger til lovforslaget, pkt. 2., spalte 3090.
33 Beskaftigelsesministeriets Vejledning nr. 10048 af 25/11 2019 om fleksjob m.v. pkt. 1.1.
34 Klausen, John; Retten til fleksjob, Juristen nr. 2, 2014, s. 67.

351136, samling 2000-01, almindelige bemzrkninger til lovforslaget, pkt. 5., spalte 3091.
% Klausen, John; Retten til fleksjob, Juristen nr. 2, 2014, s. 67.

371 53, samling 2012-13, bemarkninger til § 1, nr. 36 og 40., side 80-81.
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bergrte, om reformen muliggjorde, at en person kunne blive visiteret til et fleksjob pa mere end 18,5
effektive arbejdstimer. Hertil svarede beskeftigelsesministeren blandt andet:

” [...] Der er ikke taget stilling til antal timer i visitationen til fleksjob i den nuvee-
rende eller kommende lovgivning. Visitationen afhanger af de konkrete forhold i
den konkrete sag, herunder om arbejdsevnen vurderes at veere vaesentligt og varigt

nedsat. [...]"%

Desuden henviste ministeren til Ankestyrelsens principafggrelse N-08-07, hvori Ankestyrelsen vur-
derede, at en person, der kunne arbejde ca. 22 timer om ugen, var berettiget til et fleksjob. Der er
saledes ikke en fast graense for, hvor mange timers effektivt arbejde en person skal kunne prastere,
far den pagaldende ikke har en vaesentlig nedszttelse i arbejdsevnen. Visitationen til fleksjob afhan-
ger af den konkrete sag og det er derfor ikke muligt at angive en helt klar greense for antallet effektive
arbejdstimer. Dog ma det formodes, at graensen for effektive arbejdstimer ligger teet pa de 22 timer,
som bade blev papeget i fleksjobordningens historiske udvikling, men som ogsa Ankestyrelsen hen-

viste til i sin principafgarelse N-08-07.

Udover antallet af effektive arbejdstimer kan det ogsa indga i vurderingen af arbejdsevnen, om even-
tuelle skanehensyn er blevet optimalt tilgodeset i forbindelse med arbejdsprgvning af den pagel-
dende. Endvidere skal en borgers restitueringsmuligheder overvejes. Hvis en person ved varetagelse
af et fleksjob bliver meget eller psykisk afkreeftet, kan dette havde betydning i forhold til vurderingen
af, hvor meget den pagaldende kan arbejde.>®

Vurderingen af om arbejdsevnen er veaesentlig nedsat ma derfor bero pa en raekke konkrete oplysnin-
ger. Antallet af effektive arbejdstimer, skanehensyn samt restitueringsmuligheder er alle hensyn, der
ber tages med i vurderingen, nar det skal overvejes om en persons arbejdsevne opfylder kriteriet om

en vasentlig nedszttelse.

38 Beskaftigelsesudvalget 2012-13 L 53, endeligt svar pa spargsmal 21.
39 Klausen, John; Retten til fleksjob, Juristen nr. 2, 2014, s. 70.
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2.4. Fleksjob til personer, der aktuelt har en meget begranset arbejdsevne

Med 2013-reformen blev det muligt for personer med en meget begraenset arbejdsevne at fa tilbudt
fleksjob, hvis det vurderes, at vedkommendes arbejdsevne inden for en rimelig periode kan udvikles,
jf. beskaftigelsesindsatslovens § 116, stk. 2. Denne mulighed for ”minifleksjob” betad, at fleksjob i
dag kan tilkendes til under 10 timer ugentligt.

Bestemmelsen giver saledes mulighed for, at personer med en aktuel meget lille arbejdsevne kan
blive visiteret til fleksjob, hvis der er mulighed for, at arbejdsevnen kan bedres indenfor en rimelig
periode. Hvis arbejdsevnen derimod ikke vurderes at kunne forbedres, skal kommunen vurdere om
fartidspension vil veere en mulighed. Fartidspension vil saledes stadig kunne tilkendes personer, der
kun kan arbejde meget fa timer om ugen og personer der er sa syge eller har sa betydelige funktions-
nedseettelser, at arbejdsevnen permanent er meget begraenset.*° Nar arbejdsevnen skal vurderes, skal
kommunen foretage en samlet vurdering af alle sagens oplysninger, herunder seette de modsatrettede

oplysninger op mod hinanden.*

Ifelge forarbejderne til 2013-reformen blev reglerne om fleksjob lempet med denne regel, hvilket
samtidig betad, at reglerne for fartidspension blev skeerpet.*? Efter reglerne far 1. januar 2013 kunne
arbejdsgiver maksimalt modtage tilskud pa 2/3 for personer ansat i fleksjob. Dette betgd, at personer
med varige begrensninger i arbejdsevnen pa over 2/3 ikke kunne visiteres til fleksjob, men i stedet
ville fa tilkendt fgrtidspension. Efter de endrede regler, der fulgte af 2013-reformen, kan personer nu
kun tilkendes fartidspension, hvis arbejdsevnen vurderes permanent meget begraenset. Personer med
begraensninger i arbejdsevnen pa over 2/3, hvor arbejdsevnen skennes at kunne forbedres, har der-
imod mulighed for at blive tilkendt et fleksjob. *3

2.5. Lgn og arbejdsvilkar i fleksjobbet

Det fremgar af beskaftigelsesindsatslovens § 122, 1. pkt., at arbejdsgivere betaler lgn for det arbejde,
som en medarbejder ansat i fleksjob udfarer. Fleksjobansatte modtager derfor ligesom gvrige ansatte

pa arbejdsmarkedet kun lgn for det arbejde, de reelt udferer. Da ansatte i fleksjob har en nedsat

401.209, samling 2018-19, bemarkninger til § 116, side 308.

41153, samling 2012-13, almindelige bemaerkninger til lovforslaget, pkt. 2.2.1.2, s. 35.
421 53, samling 2012-13, bemarkninger til § 11, til nr. 2, s. 129.

43 Klausen, John; Retten til fleksjob, Juristen nr. 2, 2014, s. 71.
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arbejdsevne, modtager de kompensation for resten af lgnnen via et flekslgntilskud fra kommunen,
hvorfor den samlede lgn reelt bestar af bade lgn fra arbejdsgiver og et tilskud fra kommunen, jf.
beskaftigelsesindsatslovens § 122, 2. pkt. Hensigten med denne ordning er, at lgnnen saledes ikke
kun fastsattes efter timeantal, men ogsa ud fra et hensyn til arbejdsintensiteten. Med en sadan lgn-
fastsattelse kan fleksjobordningen bedre rumme personer, der ogsa arbejder pa mindre intensitet,
fordi den lave intensitet ikke bliver en gkonomisk byrde for arbejdsgiver.**

Denne fleksible Ignfastsattelse er en eendring af tidligere retstilstand. For fleksjobreformens ikraft-
treeden i 2013 betalte arbejdsgiver den fulde lgn til medarbejdere i fleksjob, hvorefter tilskuddet til
lannen blev udbetalt arbejdsgiver. Tilskuddets niveau var afhangig af graden af den nedsatte arbejds-
evne og kunne ikke overstige 1/2-delen eller 2/3-dele af lannen. Faglgende ordning er stadig geeldende
for medarbejdere ansat i fleksjob fer 1. januar 2013, jf. beskeftigelsesindsatslovens § 133, stk. 1 og
2. Medarbejdere omfattet af den gamle fleksjobordning overgar dog til reglerne i den nye fleksjob-
ordning, hvis de pabegynder et nyt fleksjob efter 1. januar 2013.%° Pébegyndelse af et nyt fleksjob
foreligger ikke ifglge forarbejderne ved andringer af skanebehov eller timeantal samt ved andringer
i jobbeskrivelsen. Der vil dog altid veere tale om et nyt fleksjob, hvis en medarbejder bliver afskediget

eller skifter fra én arbejdsgiver til en anden arbejdsgiver. 4°

Den @ndrede lgnfastsattelsesmodel i fleksjobordningen betyder ogsa, at det er veesentligt at jobcen-
teret ved tilkendelse af et fleksjob, tager stilling til den fleksjobvisiteredes arbejdsevne, jf. beskefti-
gelsesindsatslovens 8§ 122, stk. 2. Denne vurdering danner grundlag for aftalen om fleksjob mellem
medarbejderen og arbejdsgiver, saledes at lan og arbejdstid kan aftales, sa det afspejler den nedsatte
arbejdsevne.*” Jobcenterets fremgangsmade ved denne vurdering vil dog ikke blive behandlet yderli-

gere i nervaerende speciale.

2.5.1. Overenskomstdakkede og ikke-overenskomstdeekkede omrader

Fleksjobberes lgn- og arbejdsvilkar fastsattes som udgangspunkt efter de kollektive overenskomster,
hvis ansattelsen i fleksjob er etableret pa et overenskomstdaekkende omrade, jf. beskaftigelsesind-
satslovens § 122, stk. 3. 1 pkt. Udgangspunktet kan dog fraviges, hvis overenskomsterne ikke

441 53, samling 2012-13, almindelige bemaerkninger til lovforslaget, pkt. 2.2.2.2., s. 36.

%5 Klausen, John m.fl.; Socialret — Forsgrgelse og Beskeftigelse, 3. Udgave, 2020, s. 384.
46 |53, samling 2012-13, bemarkninger til § 21., s. 137.

47 Beskaeftigelsesministeriets Vejledning nr. 10048 af 25/11 2019 om fleksjob m.v. pkt. 8.2.
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indeholder bestemmelser, der kan bruges til fastsattelse af lan- og arbejdsvilkar for anszttelse og
fastholdelse af person i fleksjob, jf. § 122, stk. 3, 2. pkt. Bestemmelsens mulighed for fravigelser er
mentet pa at gribe de tilfeelde, hvor overenskomsterne ikke har taget hgjde for den nye fleksjobord-
ning, herunder fordi arbejdsgiveren kun skal betale for det arbejde, der udferes. Dette betyder, at
arbejdsgiver i visse tilfeelde kun skal betale eksempelvis 50 % af den normale timelgn, fordi arbejds-
intensiteten er nedsat. “® Fravigelser af overenskomsternes bestemmelser skal derfor alene foretages,
hvis disse findes ngdvendige for at sikre, at lgnniveauet svarer til den fleksjobansattes arbejdsevne.
Af samme grund giver bestemmelsen ikke adgang til, at der aftales ringere vilkar alene med den
begrundelse, at der er tale om en fleksjobanszttelse.*® For s& vidt angar fleksjobansettelser far fleks-
jobreformen i 2013, er retsstillingen dog den samme. Fleksjobberes lgn- og arbejdsvilkar pa det over-
enskomstdaekkede omrade var ogsa under den gamle ordning reguleret efter de kollektive overens-
komster pé anseettelsesomrédet, jf. den davaerende § 72 i lov om aktiv beskeftigelsesindsats.>® Dog
indeholdte den dageeldende bestemmelse ikke en fravigelsesmulighed, som der nu er givet mulighed
for i lovens § 122, stk. 3.

Det faglger endvidere om fleksjobberes lgn- og arbejdsvilkar pa overenskomstdaekkende omrader, at
en eventuel fravigelsesaftale skal indgas mellem arbejdsgiver og den pageeldende medarbejder, jf.
beskeeftigelsesindsatslovens § 122, stk. 3. 2. pkt. De faglige organisationer og jobcenteret kan herefter
modtage en kopi af aftalen om fleksjob, hvis den fleksjobvisiterede giver samtykke hertil.>* Falgende
ordning ma anses for at veere problematisk, da jobcenteret og den overenskomstbarende organisation
ikke altid har krav pa at fa ansettelsesaftalen formelt set, som det var tilfeeldet for den overenskomst-
bearende organisation under den gamle fleksjobordnings regler, jf. den daveerende § 72 i lov om aktiv
beskaftigelsesindsats.>? Hvis den fleksjobansatte ikke gnsker, at en kopi videregives, har den over-
enskomstberende organisation og jobcenteret derfor ikke mulighed for at medvirke til at sikre, at

medarbejderens reelle arbejdsevne afspejles i de aftalte fravigelser af overenskomsten.

For medarbejdere i fleksjob som ikke er ansat pa et overenskomstdakket omrade, fastszttes lan- og
gvriges arbejdsvilkar efter aftale mellem den fleksjobansatte og arbejdsgiver, jf. beskeftigelsesind-
satslovens § 122, stk. 4. 1. pkt. Det har her betydning for aftalen, om der findes en relevant og

sammenlignelig overenskomst pa omradet. P4 omrader hvor der findes en sammenlignelig

48 Klausen, John m.fl.; Socialret — Forsgrgelse og Beskaftigelse, 3. Udgave, 2020, s. 380.

49 Beskaftigelsesministeriets Vejledning nr. 10048 af 25/11 2019 om fleksjob m.v. pkt. 8.4.
%0 Lov 2003-06-10 nr. 419 om en aktiv beskaftigelsesindsats, § 72.

51 Beskaftigelsesministeriets Vejledning nr. 10048 af 25/11 2019 om fleksjob m.v. pkt. 8.4.1.
52 Lov 2003-06-10 nr. 419 om en aktiv beskaftigelsesindsats, § 72.
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overenskomst, skal parterne fglgelig tage udgangspunkt i dennes bestemmelser om lgn- og arbejds-
vilkar, jf. beskaftigelsesindsatslovens § 122, stk. 4, 2. pkt. Dette betyder dog ikke, at den fleksjoban-
satte og arbejdsgiver skal fglge alle bestemmelser i den sammenlignelige overenskomst. Den fleks-
jobansatte og arbejdsgiver har stadig mulighed for at aftale fravigelser fra overenskomstens bestem-
melser, herunder ogsa fravigelser af andre bestemmelser end dem omhandlende lan- og arbejdsvil-
kar.>3

Der geelder for fleksjobberes lgn- og arbejdsvilkar pa bade overenskomstdaekkede og ikke-overens-
komstdeaekkede omrader, at fravigelserne ikke ma udgare forskelsbehandling. Arbejdsgiver er derfor
forpligtet til at yde lige len for det samme arbejde, hvorfor ansatte i fleksjob skal ansaettes pa mindst
samme vilkar, som de gvrige ansatte pa arbejdspladsen.>* Falgende forpligtelse skal ses i lyset af

Forskelsbehandlingslovens regler, hvorfor disse vil blive redegjort for i falgende afsnit.

%3 Beskaeftigelsesministeriets Vejledning nr. 10048 af 25/11 2019 om fleksjob m.v. pkt. 8.5.
54 Beskaeftigelsesministeriets Vejledning nr. 10048 af 25/11 2019 om fleksjob m.v. pkt. 8.1 og 8.5.
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Kapitel 3 — Forskelsbehandlingsloven
3.1. Forskelsbehandlingslovens internationale og europaiske baggrund

Forskelsbehandlingslovens regler har rgdder i bade EU- og folkeretten. For bedre at kunne forsta,
hvilke forpligtelser forskelsbehandlingsloven palegger arbejdsgiver gennemgas nedenfor lovens

placering i retssystemet og lovens sammenhang med savel nationale og internationale retskilder.

Forskelsbehandlingsloven blev vedtaget i Danmark i 1996. Loven implementerede ILO-konvention
nr. 111 om forbud mod diskrimination p& arbejdsmarkedet> og FN-konventionen om afskaffelse af
racediskrimination (CERD) i erkendelse af, at Danmark pa daveerende tidspunkt ikke levede op til

de internationale forpligtelser om forbud mod forskelsbehandling, som vi havde forpligtet os til ved

ratificeringen af de to konventioner.>®

Oprindeligt omfattede forskelsbehandlingsloven kun diskrimination pa grund af race, hudfarve, reli-
gion, seksuel orientering, politisk anskuelse eller national, social eller etnisk oprindelse, hvorfor be-
skyttelseskriterierne alder og handicap ikke pd daveerende tidspunkt var omfattet af loven.>’

Forskelsbehandling er reguleret intensivt indenfor EU-retten. Det angives eksempelvis i Traktaten
om den Europziske Unions Funktionsmade (herefter TEUF) artikel 18, at der indenfor traktatens

anvendelsesomrade er et forbud mod direkte forskelsbehandling. Bestemmelsen har fglgende ordlyd:

> Inden for traktaternes anvendelsesomrade og med forbehold af disses serlige be-
stemmelser er al forskelsbehandling, der udeves pa grundlag af nationalitet, for-
budt’8

Bestemmelsen beskytter kun kriteriet nationalitet. @vrige beskyttelseskriterier beskrives dog neer-
mere i traktatens artikel 19, der hjemler indfarelsen af EU-retlige regler til bekeempelse af forskels-
behandling pa baggrund af ken, race eller etnisk oprindelse, religion eller tro, handicap, alder eller

seksuel orientering. Hjemlen i TEUFs artikel 19 er blandt andet anvendt til gennemfarelse af direktiv

55 ILO - International Labour Organization er et serligt organ oprettet under FN, der udelukkende beskeftiger sig
med arbejdsretlige spargsmal. Schwarz og Hjorth-Hartmann, Finn og Jens Jakob; Forbud mod forskelsbehandling pa
arbejdsmarkedet — forskelsbehandlingsloven s. 21.

%6 | 181, samling 1995-96, Fremszttelsen, spalte 2760.

57 Lov nr. 459 af 12/06/1996 om forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet m.v., § 1, stk. 1.

%8 Den Europziske Unions Funktionsmade (TEUF) artikel 18.
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2000/78 om generelle rammebestemmelser for ligebehandling med hensyn til beskeftigelse og er-

hverv, herefter beskaftigelsesdirektivet.

3.1.1. Beskeeftigelsesdirektivets beskyttelse af handicappede

Beskeftigelsesdirektivet blev vedtaget den. 27. november 2000 af Europaradet og blev efterfal-
gende implementeret ved &ndringen af forskelsbehandlingsloven i 2004. Forud for 2004 havde
man primart fortolket forskelsbehandlingsloven i en folkeretlig kontekst, men efter implementerin-
gen af beskeftigelsesdirektivet var EU-retten nu blevet den dominerende kilde til fortolkning af lo-

ven.*®

Formalet med beskaftigelsesdirektivet er at gennemfare princippet om ligebehandling ved at fast-
leegge en generel ramme til bekeempelse af forskelsbehandling pa grund af religion eller tro, handi-
cap, alder eller seksuel orientering.® Om direktivets anvendelsesomrade bestemtes det af artikel 3,

stk. 1, at direktivet finder anvendelse bade i den offentlige og den private sektor.

Direktivet har saledes et bredt anvendelsesomrade, hvilket ogsa fremgar af beskyttelseskriterierne
tro, alder og handicap i direktivets artikel. 1. De nye kriterier blev ved direktivets implementering i
2004 tilfgjet under forskelsbehandlingslovens beskyttelseskriterier. Forskelsbehandlingsloven omfat-
tede dog allerede pa davarende tidspunkt beskyttelseskriterier som: race, hudfarve, politisk anskuelse
eller national, social eller etnisk oprindelse som ikke var indeholdt i beskaftigelsesdirektivet.5! S&-

ledes beskyttede loven allerede inden 2004 en bred vifte af kriterier.

Handicapkriteriet blev indsat i forskelsbehandlingsloven i december 2004.%2 Med det nye kriterie
fulgte ogsa arbejdsgivers tilpasningsforpligtelse, som er indeholdt i beskaftigelsesdirektivets artikel

5. Af ordlyden af artikel 5 bestemmes det at:

” [...] arbejdsgiveren skal treffe de foranstaltninger, der er hensigtsmaessige i be-
tragtning af de konkrete behov, for at give en handicappet adgang til beskaftigelse,

til at udeve den eller have fremgang i den eller for at give vedkommende adgang til

% Nielsen, Ruth; Lov om forbud mod forskelsbehandling med kommentarer, 1. udgave, 2017, s. 25 ff.
80 Direktiv 2000/78, artikel 1.

81 Lov nr. 459 af 12/06/1996 om forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet m.v., 8 1, stk. 1.
621.92, samling 2004-05, almindelige bemzrkninger til lovforslaget, 1. Indledning.
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uddannelse, medmindre arbejdsgiveren derved palegges en uforholdsmassig stor
byrde. [...]7%

Direktivets foreskrevne tilpasningsforpligtelse blev tilfgjet i forskelsbehandlingslovens § 2 a.5 Bag-

grunden og indholdet af tilpasningsforpligtelsen er n&ermere beskrevet nedenfor i afsnit 3.4.

3.1.2. FN’s handicapkonvention

FN har beskaftiget sig med udformning af regler til beskyttelse af handicappede i over 40 ar, herunder
hovedsageligt i form af soft law. | 2006 udformede FN dog en bindende folkeretlig traktat, FN-han-
dicapkonventionen, som blev den farste menneskeretskonvention, som landene i EU undertegnede.

Konventionen er desuden ratificeret af en raeekke lande herunder af Danmark den 24. juli 2009.%°
FN’s Handicapkonvention har til formal, at:

”[...] Fremme, beskytte og sikre muligheden for, at alle personer med handicap fuldt
ud kan nyde alle menneskerettigheder og grundleggende frihedsrettigheder pa lige
fod med andre, samt at fremme respekten for deres naturlige vaerdighed.®

Hensigten er saledes, at personer med handicap kan nyde fuldt udbytte af menneskerettighederne og
grundlaeggende frihedsrettighederne. Konventionen foreskriver desuden, at deltagerstaterne, skal for-
byde enhver diskrimination pa grund af handicap og at de skal sikre, at personer med handicap nyder

en retlig beskyttelse imod diskrimination af enhver art.®’

FN’s handicapkonvention har saledes siden ratifikationen i 2009 udstukket en overordnet ramme for
arbejdet med handicapomradet i Danmark. Som falge af ratifikationen forpligtede Danmark sig til at

indrette sin lovgivning séledes, at konventionens regler kunne opfyldes.®

Danmark mente dog ikke pa davaerende tidspunkt, at det var ngdvendigt at ivaerksatte en mere generel
falgelovgivning for at opfylde konventionens krav om forbud mod forskelsbehandling pa grund af

8 Direktiv 2000/78, artikel 5.

8 Lov nr. 1417 af 22/12/2004, pkt. 2, § 2 a.

% Nielsen, Ruth; Lov om forbud mod forskelsbehandling med kommentarer, 1. udgave, 2017, s. 38 ff.
% EN's Konvention om Rettigheder for Personer med Handicap, artikel 1.

57 FN's Konvention om Rettigheder for Personer med Handicap, artikel 1, stk. 2.

% Nielsen, Ruth; Lov om forbud mod forskelsbehandling med kommentarer, 1. udgave, 2017, s. 39.
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handicap pa alle omrader, da man i forvejen havde lovgivningen efter konventionens indhold i form

af blandt andet lighedsprincippet samt forskelsbehandlingslovens regler.®®

Efter ratifikationen af handicapkonvention modtog Danmark dog en reekke anbefalinger fra blandt
andet FN’s Handicapkomité og Institut for Menneskerettigheder, der mente at Danmark skulle ind-
fare et mere generelt forbud mod forskelsbehandling af handicappede, som ogsa kunne paberabes
udenfor arbejdsmarkedet.”® Forslaget blev gennemfgrt den 8. juni 2018.” Loven regulerer forskels-

behandling udenfor arbejdsmarkedet, hvilket ikke redegares yderligere for i dette speciale.

FN’s handicapkonvention er desuden blevet selvstendigt ratificeret af EU i 2012.72 Ratificeringen i
EU har kun gget konventionens betydning for beskyttelse af handicappede i Danmark. Som det frem-
gik af Daoudi-sagen som redeggres for i afsnit 3.3.3., kan FN’s handicapkonvention geres geldende
ved fortolkning af beskeftigelsesdirektivet.”® Desuden skal forskelsbehandlingsloven fortolkes i
overensstemmelse med beskeftigelsesdirektivet.”* Dette betyder at bade beskeftigelsesdirektivet,
men ogsa forskelsbehandlingsloven ma fortolkes i overensstemmelse med handicapkonventionen.
FN’s handicapkonvention har derfor ogséa haft betydning for EU-Domstolens fortolkning af handi-

capbegrebet, som redegares for nedenfor i afsnit 3.3.

8 Beslutningsforslag B194, samling 2008-09, Almindelige bemarkninger til artikel 5.

0 ovforslag L221, samling 2017-18, Almindelige bemarkninger til lovforslaget, pkt. 2. s. 3-4.

"L Lov nr. 688 af 08/06/2018 af om forbud mod forskelshehandling pa grund af handicap.

2 Nielsen, Ruth; Lov om forbud mod forskelsbehandling med kommentarer, 1. udgave, 2017, s. 38
78 C-395/15, Preemis 41.

4 Nielsen, Ruth; Lov om forbud mod forskelsbehandling med kommentarer, 1. udgave, 2017, s. 33
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3.2. Forbud mod forskelsbehandling

Personer i fleksjob har veaesentlige og varige begraensninger i arbejdsevnen, hvorfor de i mange til-
feelde vil vaere beskyttet af forskelsbehandlingslovens regler. Hovedreglen i forskelsbehandlingsreg-
lerne er et forbud mod forskelsbehandling pa grund af en raekke beskyttede kriterier, herunder krite-
riet “handicap”. Det skal derfor altid farst afggres, om en person ansat i fleksjob er omfattet af han-
dicapbegrebet. Handicapbegrebet er ikke et entydigt begreb, hvorfor det ogsa er relevant at gen-

nemga, hvordan begrebet skal fortolkes. En sadan gennemgang forefindes nedenfor i afsnit 3.3.
Begrebet ”forskelsbehandling” er defineret i forskelsbehandlingslovens § 1, stk. 1:

Ved forskelsbehandling forstas i denne lov enhver direkte eller indirekte forskelsbe-
handling pa grund af race, hudfarve, religion eller tro, politisk anskuelse, seksuel

orientering, alder, handicap eller national, social eller etnisk oprindelse.”

Kerneomradet for beskyttelsen mod forskelsbehandling er stillingsansggere og ansatte i et ansettel-
sesforhold. Reglerne finder saledes anvendelse ved bade ansettelse, forflyttelse, forfremmelse, af-
skedigelse eller med hensyn til lgn og arbejdsvilkar, jf. forskelsbehandlingslovens § 2, stk. 1. Det er
Ligebehandlingsnavnet, der behandler klager over forskelsbehandling, hvorfor en raekke afgarelser
fra naevnet benyttes i naerveaerende speciale til at belyse konkrete problemstillinger. Begrebet forskels-
behandling omfatter endvidere bade direkte og indirekte forskelsbehandling, hvorfor disse begreber

vil blive redegjort for nedenfor.

3.2.1. Direkte forskelsbehandling
Direkte forskelsbehandling af en handicappet foreligger, nar:

?[...] en person pd grund af [...] handicap [...] behandles ringere end en anden bli-

ver, er blevet eller ville blive behandlet i en tilsvarende situation.” "

Direkte forskelsbehandling er som udgangspunkt altid ulovlig, uanset om denne kan underbygges af
et sagligt forméal eller at denne méa anses for rimelig eller proportional.”® Endvidere antages det, at der

ved bedemmelsen af den direkte forskelsbehandling ikke skal leegges vaegt pa, om denne er sket

S Forskelsbehandlingslovens § 1, stk. 2.
76 Schwarz og Hjorth-Hartmann, Finn og Jens Jakob; Forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet — forskelsbe-
handlingsloven, 2. udgave, 2019, s. 112-113.
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bevidst eller ubevidst.”” Der vil derfor altid veere tale om direkte forskelsbehandling, hvis en medar-
bejder i fleksjob afskediges med direkte henvisning til den pageldendes handicap, ligesom det er

uden betydning, at forskelsbehandlingen er sket ubevidst.

3.2.2. Indirekte forskelsbehandling
Indirekte forskelsbehandling af en handicappet foreligger, nar:

” [...] en bestemmelse, et kriterium eller en praksis, der tilsyneladende er neutral, vil
stille personer /...] med handicap ringere end andre personer, medmindre den pa-
gaeldende bestemmelse, betingelse eller praksis er objektivt begrundet i et sagligt for-
mal og midlerne til at opfylde det er hensigtsmaessige og ngdvendige.”’®

I modsetning til direkte forskelsbehandling er der ved indirekte forskelsbehandling tale om et krite-
rium eller en praksis, som umiddelbart fremstar neutral, men som i realiteten farer til forskelsbehand-
ling af en handicappet person. Denne forskelsbehandling kan retferdiggeres, hvis et kriterium er ob-
jektivt begrundet i et sagligt formal og midlerne til opfyldelse af det saglige formal anses for hen-
sigtsmaessige og ngdvendige. Midlerne skal saledes sta i et rimeligt forhold til malet, hvorfor der er
tale om en proportionalitetsvurdering.” Dette indebaerer, at arbejdsgiver skal undersgge, om malet
kan opnas ved andre mindre indgribende metoder.

Proportionalitetsvurderingen skal endvidere ses i sammenhang med arbejdsgivers tilpasningsforplig-
telse i lovens § 2a. Beskyttelsen af handicappede har nemlig som det eneste beskyttelseskriterie en
ekstra beskyttelse i loven i form af arbejdsgivers tilpasningsforpligtelse, hvorfor proportionalitetsvur-
dering i forhold til handicappede ma anses for skeerpet.®’ Dette betyder, at arbejdsgivers tilpasnings-
forpligtelse ogsa skal veare iagttaget, farend han kan lgfte beviset for, at der ikke er sket indirekte
forskelsbehandling af en handicappet medarbejder. Hvad tilpasningsforpligtelsen generelt indebeerer

behandles i specialets afsnit 3.4.

7 Schwarz og Hjorth-Hartmann, Finn og Jens Jakob; Forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet — forskelsbe-
handlingsloven, 2. udgave, 2019, s. 114.

8 Forskelsbehandlingslovens § 1, stk. 3.

% Nielsen, Ruth; Dansk Arbejdsret, 4. Udgave, 2020, s. 243.

801.92, samling 2004-05, bemarkninger til §1, nr. 5.
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3.2.3. Bevisbyrden
De foregaende afsnit har belyst, hvilke betingelser der skal veere opfyldt, for et forhold er omfattet
af forskelsbehandlingslovens regler. Det er dog i den henseende interessant at kigge pa, hvem der

beerer bevisbyrden for, at der er sket forskelsbehandling efter loven.

Det almindelige udgangspunkt i dansk ret er, at der i alle sager geelder en ligefrem bevisbyrde. Dette
indebzerer, at den der sgger et krav gennemfart, skal godtgare, at der et grundlag for et sédant krav.8
| praksis betyder dette, at det er de ansatte, der skal bevise, hvorfor de eksempelvis er blevet opsagt
pa et usagligt grundlag. Forskelsbehandlingsloven § 7 a indeholder dog en serlig regel om bevis-
byrde. Bestemmelsen, som blev indfert i 2004, har faglgende ordlyd:

”Hvis en person, der anser sig for kreenket, jf. 88 2-4, paviser faktiske omstendighe-
der, som giver anledning til at formode, at der udgves direkte eller indirekte forskels-
behandling, pahviler det modparten at bevise, at ligebehandlingsprincippet ikke er

blevet kraenket. ”

Reglen anses for at vaere en sdkaldt “kvalificeret omvendt bevisbyrderegel” eller en regel om delt
bevisbyrde.®? Den ansatte skal herunder lgfte bevisbyrden for, at der foreligger faktiske omstaendig-
heder, der indikerer at en forskelsbehandling har fundet sted. Det pahviler herefter arbejdsgiver at
bevise, at en sddan overtreedelse af forskelsbehandlingslovens regler ikke har fundet sted.®® Der er
ingen legal definition af, hvilke faktiske omsteendigheder, der kan indikere at en forskelsbehandling
har fundet sted. Endvidere findes der heller ikke en definition af, hvilke former for bevis, der kan
lgfte arbejdsgivers bevisbyrde. Det er saledes op til domstolene at fastleegge, hvornar den ansatte og

arbejdsgiver har lgftet sin bevisbyrde tilstraekkeligt.®*

81 Nielsen, Ruth; Dansk Arbejdsret, 4. Udgave, 2020, s. 279.

82 Schwarz og Hjorth-Hartmann, Finn og Jens Jakob; Forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet — forskelsbe-
handlingsloven, 2. udgave, 2019, s. 184.

8 Schwarz og Hjorth-Hartmann, Finn og Jens Jakob; Forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet — forskelsbe-
handlingsloven, 2. udgave, 2019, s. 184.

84 .40 af 22.10.2003, Bemarkninger til § 1, nr. 12.
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3.3. Handicapbegrebet:

For der kan foretages en vurdering af, om arbejdsgiver har i iagttaget sine pligter efter forskelsbe-
handlingsloven, er det essentielt at afgare, om den pageeldende medarbejder overhovedet er omfattet
af handicapbegrebet. Handicapbegrebet er ikke et entydigt begreb® og det er derfor relevant at gen-
nemga, hvordan begrebet skal fortolkes. Det er endvidere vigtigt at holde sig for gje, at personer i
fleksjob ikke altid vil veere omfattet af forskelsbehandlingslovens handicapbegreb. Der skal altid
foretages en vurdering af, om den pagaldende er omfattet af begrebet, farend lovens regler kan pa-

berabes.

Dansk ret har ifglge forarbejderne til forskelsbehandlingsloven opereret med fglgende forstaelse af

handicapbegrebet:

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

tilsvarende livssituation.’’8®

Denne forstéelse svarede til den, Det Centrale Handicaprad gav udtryk for i 2001.8” Forstaelsen kan

dog ikke laengere anses for gaeldende ret.®

Handicapbegrebet er desuden ikke naermere defineret i hverken i forarbejderne til forskelsbehand-
lingslovens, FN’s Handicapkonvention eller i beskaftigelsesdirektivet, hvorfor det i praksis navnlig
er EU-Domstolen, der har fastlagt begrebet.®® Nedenfor gennemgés derfor en raekke centrale domme

fra EU-Domstolens praksis, der kan veere med til at belyse forstaelsen af begrebet.

3.3.1. C-13/05 (Chacon Navas-sagen)

Allerede i 2006 udtalte EU-domstolen sig om handicapbegrebets udstrekning. | Chacdn Navas-sagen
var en kvinde blevet afskediget af sin arbejdsgiver grundet 8 maneders sygefraveer. Kvinden anlagde
sag ved domstolen i Madrid med krav om genindseattelse i hendes tidligere stilling, da hun mente, at

arbejdsgiver havde udsat hende for forskelsbehandling. EU-domstolen blev i forbindelse med sagen

8 1.92, samling 2004-05, Bemarkninger til § 1, nr. 2.

861.92, samling 2004-05, Bemaerkninger til, § 1, nr. 2.

87Det Centrale Handicaprad; Handicap og Ligebehandling — et refleksionspapir 2001, s. 2.

8 Nielsen, Ruth; Lov om forbud mod forskelsbehandling med kommentarer, 1. udgave, 2017 s. 57.
8 Nielsen, Ruth; Lov om forbud mod forskelsbehandling med kommentarer, 1. udgave, 2017, s. 57.
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forelagt en reekke praejudicielle spgrgsmal, herunder spargsmalet om, hvorvidt sygdom er omfattet af

beskeftigelsesdirektivets beskyttelse.*

I dommen konstaterede EU-domstolen, at handicapbegrebet skulle udvikles som et feelles EU-retsligt
begreb. Begrebet skulle som fglge af kravene om ensartet anvendelse af EU-retten og af lighedsprin-
cippet, undergives en selvsteendig og ensartet fortolkning under hensyntagende til bestemmelsens

formal og kontekst.®* Endvidere udtalte domstolen, at begrebet handicap:

” [...] omfatter en begraensning, bl.a. som falge af fysiske, mentale eller psykiske ska-

der, der hindrer, at vedkommende kan deltage i erhvervslivet.”%

Udover at handicapbegrebet omfatter en begraensning af arbejdsevnen, skal begraensningen ogsa mu-
ligvis veere af lang varighed.® EU-domstolen anlagde med ordlyden “muligvis ” en forsigtig fortolk-
ning af betydningen af tilstandens varighed i forhold til handicapbegrebet, hvorfor tilstanden kun

muligvis skulle have en vis langvarig udstreekning.

Domstolen konstaterede desuden om begrebets sammenhang med sygdom, at begrebets ordlyd be-
vidst var valgt, saledes at det adskilte sig fra begrebet sygdom. Derfor kunne begreberne handicap og
sygdom ikke sidestilles med hinanden.®* Sluttelig konstaterede domstolen, at en afskedigelse udeluk-
kende pa grund af sygdom, saledes ikke var omfattet af beskyttelsen af handicappede i beskeftigel-

sesdirektivets.%

3.3.2. De forenede sager C-335/11 og C-337/11 (Ring og Werge-sagerne)

I 2013 fik EU-domstolen endnu en anledning til at preaecisere handicapbegrebet yderligere. Ring og
Werge-sagerne handlede om to personer, der efter leengerevarende sygdom blev afskediget af deres
arbejdsgivere. Den ene person blev afskediget efter at have haft fraveer fra arbejdet af flere omgange
pa grund af leenderygsmerter, der ikke kunne behandles. Den anden person havde i et trafikuheld
padraget sig et piskesmald, som bevirkede, at vedkommende matte sygemelde sig i perioder bade

pa fuldtid og deltid. De to personer var blevet opsagt med forkortet varsel i henhold til

% Sag C-13/05, Preemis 25 og 35.
91Sag C.13/05, Praemis 40 og 42.
92 Sag C 13/05, Preemis 43.

9 Sag C-13/05, Premis 45.

% Sag C 13/05, Preemis 44.

% Sag C-13/05, Premis 47.
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funktionarlovens § 5, stk. 2 (120-dages reglen).% P& vegne af de to personer anlagde deres fagfor-
ening sag ved Sg- og handelsretten. De mente, at begge personer var blevet opsagt i strid med for-
skelsbehandlingsloven, da sterstedelen af de ansattes sygedage var begrundet i de lidelser, som

ifglge fagforeningen udgjorde handicaps omfattet af loven.

Seg- og Handelsretten forelagde i forbindelse med sagen en reekke praejudicielle spgrgsmal til EU-
domstolen®”, herunder hvorledes beskaftigelsesdirektivets handicapbegreb skulle fortolkes. EU-
domstolen henviste i den forbindelse til FN-konventionens beskrivelse af handicappede. FN-konven-

tionens artikel 1, anfarte at:

”[...] Personer med handicap omfatter personer, der har en langvarig fysisk, psykisk,
intellektuel eller sensorisk funktionsnedseettelse, som i samspil med forskellige barri-
erer kan hindre dem i fuldt og effektivt at deltage i samfundslivet pa lige fod med

andre.”

Trods henvisningen til FN-konventionens definition af handicap undlod de alligevel i Ring og Werge-
sagen at medtage hele ordlyden af konventionens artikel 1. EU-domstolen anferte i preemis 47, at

handicapbegrebet:

”[...] omfatter en tilstand, der er forarsaget af en leegeligt diagnosticeret helbredelig
eller uhelbredelig sygdom, nar denne sygdom medfgrer en begransning som falge af
bl.a. fysiske, mentale eller psykiske skader, som i samspil med forskellige barrierer
kan hindre den bergrte person i fuldt og effektivt at deltage i arbejdslivet pa lige fod

med andre arbejdstagere. [...]"%

EU-domstolen skeerpede med denne udtalelse fortolkningen af handicapbegrebet. Domstolen fast-
slog, at begrebet handicap omfattede tilstande forarsaget af en leegeligt diagnosticeret funktionsned-

seettelse uanset om disse tilstande er helbredelige.

Omkring tilstandens varighed udtalte EU-domstolen sig mere precist end de havde gjort i Chacon
Navas-sagen, hvor de havde fortolket betydningen af tilstandens varighed for handicapbegrebet med

stor forsigtighed. Her fastslog de, at handicapbegrebet kun omfattede tilstande, der var af lang

% Det kan aftales ved skriftlig kontrakt i tjenesteforholdet, at funktionzeren kan opsiges med 1 maneds varsel til fratrze-
den ved en maneds udgang, nar funktionaeren har oppebaret Ign under sygdom i 120 dage inden for et tidsrum af 12 ma-
neder.

9 De forenede sager C-335/11 og C-337/11, Praemis 26.

9% De forenede sager C-335/11 og C-337/11, Praemis 47.
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varighed. Pa den made blev fortolkningen af varigheden i Chacon-Navas-sagen preciseret, saledes at
der efter afsigelsen af Ring og Werge-sagerne ikke var nogen tvivl om, at handicapbegrebet kun

omfattede tilstande af lang varighed.

3.3.3. C-395/15 (Daouidi-sagen)

| 2016 bergrte EU-domstolen endnu engang kriteriet om handicapbegrebets varighed og herunder
ogsa kravet om en laegelig diagnose. Sagen handlede om en kgkkenassistent, der i forbindelse med
en arbejdsulykke havde faet revet sin albue af led. Skaden resulterede i, at han i mange maneder ef-
ter ulykken ikke kunne varetage sit arbejde. Kekkenassistenten blev opsagt allerede 2 maneder efter
ulykken. EU-domstolen skulle herefter tage stilling til, om kgkkenassistenten havde et handicap
omfattet af beskaftigelsesdirektivets beskyttelse. Domstolen henviste ogsa i denne afgarelse til FN-
konventionen, hvorefter de anfarte, at konventionen ikke definerer begrebet langvarig begransning

i relation til handicapbegrebet.®®

EU-domstolen anfarte herefter, at den foreliggende ret ved vurderingen af begransningens varighed,

skulle:

” [...] l2gge samtlige de objektive beviselementer, den rader over, til grund — navnlig
dokumenter og certifikater vedrgrende den pagaldende persons tilstand, der er udar-

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

Kriteriet om at tilstanden skal veere laegeligt diagnosticeret, er efter afsigelsen af Daouidi-sagen sale-
des blevet vasentligt modificeret. EU-Domstolen udtalte i stedet, at det afggrende ved vurderingen
af varighedskriteriet, matte vaere om personen kunne fare bevis for sin langvarige begransning i ar-

bejdsevnen og ikke om dette bevis forela i form af en leegelig diagnose.

Dansk ret har desuden i sagerne U 2018.830 H (om treethed) og U 2018.853 H (om svimmelhed)
fastslaet, at vurderingen af handicapbegrebet ma bero pa en vurdering af alle sagens omstendighe-
der.2 | sagerne henviste Hgjesteret til Daouidi-sagens praemis 57 og fastslog, at en leegelig diagnose

ikke er en betingelse for, at en person er omfattet af handicapbegrebet. En person kan godt vare

99 C-395/15, Preemis 49.

100 C-395/15, Praemis 57.

101 Schwarz og Hjorth-Hartmann, Finn og Jens Jakob; Forbud mod forskelshehandling pa arbejdsmarkedet — forskels-
behandlingsloven, 2. udgave, 2019, s. 362 ff.
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omfattet af begrebet, selvom den pageeldende ikke har en laegeattest eller en diagnose fra en leege, der
bekreefter en begransning i arbejdsevnen. Desuden vil en person med en medfadt eller objektiv kon-
staterbar begreensning, som hovedregel altid veere omfattet af handicapbegrebet. Dette vil for eksem-
pel veere tilfeeldet ved hgreheemmede eller blinde personer.2%? Dermed er der ikke leengere noget krav

om, at der skal foreligge en konkret legelig diagnosticering.

Om en begransnings langvarige karakter, anferte EU-domstolen endvidere i Daouidi-sagen, at et

indicium for lang varighed, kunne veere at

”[...] den bergrte persons manglende arbejdsevne pa tidspunktet for den angivelige
forskelsbehandling ikke har udsigt til pa kort sigt at ophgre inden for et velafgraenset

tidsrum [...]71%3

EU-domstolen anvendte sledes en prognose-betragtning i dommen'%. Betragtningen er dog ikke
med til at fastleegge en faktisk greense for, hvornar en begransning er af langvarig karakter. Dog
henviser domstolen i preemis 56 ogsa til punkt 47 i generaladvokatens forslag til afgerelse. Dette er
interessant, da generaladvokatens i sit forslag fremkommer en med mere pracis definition af begrebet
langvarig. | forslagets punkt 47 angives det, at Mohammed Daouidi’s begrensning er af langvarig

karakter:

”[...] hvis den pa grund af eventuelle falgevirkninger kan straekke sig over lengere

tid, end det normalt tager at overvinde en skade som den, han blev pafart [...]1%

Efter generaladvokatens definition af begrebet langvarig ma det antages, at begreensningen skal vare
ud over, hvad der anses for ”normalt” i forhold til den konkrete skade. EU-domstolen har dog ikke i
dommen refereret til denne mere precise definition af begrebet og det er derfor usikkert om general-
advokatens fulde forstaelse af begrebet skal tages til fglge, nar det skal vurderes om en begransning

i arbejdsevnen er af lang varighed.

192 Nielsen, Ruth; Lov om forbud mod forskelshehandling med kommentarer, 1. udgave, 2017, s. 128.

103 C-395/15, Preemis 56.

104 Schwarz og Hjorth-Hartmann, Finn og Jens Jakob; Forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet — forskels-
behandlingsloven, 2. udgave, 2019, s. 350.

105 Forslag til afgarelse fra Generealadvokaten Y. Bot fremsat den. 26. maj 2016 i Sag C-395/15
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3.3.4. C-354/13 (Kaltoft-sagen)

EU-Domstolen har i Kaltoft-sagen bergrt betydningen af selvforskyldte begraensninger i arbejdsev-
nen for handicapbegrebets udstreekning. Sagen handlede om en sveert overvegtig dagplejer, der i
mange ar havde keempet med overveagt. Nogle maneder efter tilbagevenden fra et ars orlov, fik dag-
plejeren kun tre dagplejebern i stedet for fire, som var sedvanligt. Efter yderligere én maned blev
dagplejeren opsagt, da der skulle opsiges en dagplejer i kommunen.

I sagen udtalte EU-domstolen sig om handicapbegrebets beskyttelse af fedme. EU-domstolen an-
farte blandt andet, at fedme ikke i sig selv kan anses for en begraensning, der er omfattet af forbud-
det mod forskelsbehandling i beskaftigelsesdirektivet.1% | den forbindelse henviste domstolen til
Chacon Navas-sagens preemis 57197, hvori det angives, at sygdom ikke i sig selv kan anses for en
grund, der kan sidestilles med de grunde, der er omfattet af beskaftigelsesdirektivet. Betragtningen
i Kaltoft-sagen, stemmer desuden overens med Ring og Werge-sagen, hvori det angives at handi-
capbegrebet ikke kun omfatter handicap, der er medfadt eller som skyldes ulykker.® Ifglge Ring
og Werge-sagen er den made, som et handicap er opstaet pa, saledes uden betydning for om en per-

son omfattet af handicapbegrebet i beskeftigelsesdirektivet.

| Kaltoft-sagen anfarte EU-Domstolen desuden at handicapbegrebet:

” [...] skal forstas saledes, at det ikke alene omfatter den omstendighed, at det er
umuligt at udgve erhvervsmaessig aktivitet, men ogsa omfatter gener for udgvelsen af

en s&dan aktivitet. [...]"1%°

Endvidere fastslas i dommen, at arsagen til handicappet er underordnet for vurderingen af,
om en begransning er omfattet af beskaftigelsesdirektivet.!*® Dette indeberer at selvfor-
skyldte tilstande som fedme, kan udgere et handicap i beskeftigelsesdirektivets forstand. Det
er saledes uden betydning for forstaelsen af handicapbegrebet, om en person har haft mulig-
hed for at kunne medvirke til handicappets opstaen.*'! Selvom sagen handler om svar over-

veegt, antages det ogsa, at andre selvforskyldte begraensninger i arbejdsevnen kan udgare et

106 C-354/13, Praemis 37.

107 C-13/05, Praemis 57.

108 De forenede sager C-335/11 og C-337/11, Pramis 40.
109 C-354/13, Praemis 54.

110 C-354/13, Praemis 55.

111 C-354/13, Praemis 56.
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handicap i beskeftigelsesdirektivets forstand. Dette kan for eksempel veere begraensninger i

form af vansiring eller kraftige tatoveringer.1!2

3.3.5. Sammenfatning om handicapbegrebet:

Handicapbegrebet er primert udviklet af EU-domstolen og skal derfor ogsa fortolkes ud fra EU-
Domstolens retskilder og praksis. Efter EU-Domstolens praksis omfatter handicapbegrebet fysiske,
mentale eller psykiske funktionsnedsattelser, som i samspil med forskellige barrierer kan hindre
den bergrte person i fuldt og effektivt at deltage i arbejdslivet pa lige fod med andre arbejdstagere.
Begrebet har desuden ingen sammenhang med sygdom, hvorfor afskedigelse udelukkende pa grund

af sygdom ikke er omfattet af handicapbegrebets beskyttelse.

Varigheden af den pagealdende funktionsnedsettelse har desuden betydning for handicapbegrebet.
EU-Domstolen har praeciseret, at denne nedszttelse skal vaere af lang varighed. Der er dog ikke krav
om, at der foreligger bevis for en lang og varig begransning i arbejdsevnen i form af en legelig
diagnose. En person kan godt vaere omfattet af handicapbegrebet, selvom den pagealdende ikke har
en leegeattest eller en diagnose fra en leege, der bekrafter den pagealdendes handicap. Vurderingen af
en begransnings varighed vil altid bero pa en konkret vurdering. Der skal i denne vurdering leegges
veegt pa alle sagens omstendigheder, hvorfor den kan indeholde en prognosebetragtning samt en af-
vejning af lidelsens karakter ssmmenholdt med den allerede passerede tid.!*

Arsagen til handicappet er desuden underordnet for vurderingen af, om en begransning er omfattet
af handicapbegrebet. Dette indeberer, at selvforskyldte tilstande som fedme, kan udgere et handicap,
men ogsa begraensninger i form af vansiring og kraftige tatoveringer kan vare omfattet af handicap-

begrebet.

Nar en person er omfattet af handicapbegrebets beskyttelse, har arbejdsgiver pligt til at iagttage til-
pasningsforpligtelsen efter forskelsbehandlingslovens 8§ 2a. Faglgende forpligtelse vil blive behandlet

nedenfor.

1125chwarz og Hjorth-Hartmann, Finn og Jens Jakob; Forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet — forskelshe-
handlingsloven, 2. udgave, 2019, s. 347.

113 Schwarz og Hjorth-Hartmann, Finn og Jens Jakob; Forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet — forskels-
behandlingsloven, 2. udgave, 2019, s. 372.
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3.4. Arbejdsgivers tilpasningsforpligtelse i forskelsbehandlingslovens § 2 a:

Arbejdsgivers tilpasningsforpligtelse blev indsat i forskelsbehandlingsloven ved lov. Nr. 1417 af
22.12.2004. Bestemmelsen var udtryk for en implementering af beskaftigelsesdirektivets artikel 5.1
Dette fremgar endvidere tydeligt af bestemmelsens ordlyd, som naesten er identisk med direktivets
artikel 5. Direktivet beskriver dog indledningsvist, at der kun skal foretages tilpasninger i rimeligt

omfang, hvilket ikke fremgar direkte af den danske bestemmelses ordlyd.

Tilpasningsforpligtelsen indebzrer en pligt for arbejdsgiver til at undersgge, overveje og/eller afprave
potentielle tilpasningsforanstaltninger. Denne undersggelses-, overvejelses- og afprevningspligt skal
arbejdsgiver foretage med henblik pa at afklare om en potentiel tilpasningsforanstaltning er egnet,

mulig og/eller proportional i den konkrete situation.t®

Forpligtelsen har betydning, nar det skal vurderes, om der foreligger en ulovlig forskelsbehandling i
lovens forstand. Formalet med bestemmelsen er at sikre, at handicappede personer far adgang til ar-
bejdsmarkedet, kan bibeholde en ansettelse og kan udvikle sig i sin stilling pa samme vilkar som
andre kolleger, der ikke har et handicap.!'® Arbejdsgiver er derfor pligtig til at tilpasse arbejdspladsen,

s handicappede medarbejdere ikke udsettes for forskelsbehandling pa grund af handicap.

Tilpasningsforpligtelsen angar beskyttelsen af handicappede. Dette fremgar af forste halvdel i § 2 a i

forskelsbehandlingsloven, som har falgende ordlyd:

“Arbejdsgiver skal treeffe de foranstaltninger, der er hensigtsmeessige i betragtning
af de konkrete behov for at give en person med handicap adgang til beskeaftigelse,
til at udgve beskeeftigelse eller have fremgang i beskaftigelse, eller for at give en

person med handicap adgang til uddannelse. [...]”

De gvrige beskyttelseskriterier i forskelsbehandlingslovens § 1 er ikke omfattet af forpligtelsen. Be-
skyttelsen af handicappede har derfor som det eneste beskyttelseskriterie en ekstra beskyttelse i loven
i form af arbejdsgivers tilpasningsforpligtelse. Tilpasningsforpligtelsen geelder dog ikke, hvis arbejds-
giveren pa grund af denne paleegges en uforholdsmassig stor byrde, medmindre byrden i tilstraekke-

ligt omfang kan lettes gennem offentlige foranstaltninger.*t’

1141 92, samling 2004-05, bemarkninger til § 1, nr. 11.

115 Schwarz og Hjorth-Hartmann, Finn og Jens Jakob; Forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet — forskels-
behandlingsloven, 2. udgave, 2019, s. 407.

116 | 92, samling 2004-05, bemaerkninger til § 1, nr. 11.

117 Forskelsbehandlingsloven § 2a.
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3.4.1. Passende foranstaltninger:

Der fremgar af ordlyden af forskelsbehandlingslovens § 2 a, at arbejdsgiver skal treeffe hensigtsmaes-
sige foranstaltninger, nar tilpasningsforpligtelsen skal iagttages. | beskaftigelsesdirektivets betragt-

ning 20 preciseres det, hvad hensigtsmassige foranstaltninger indebaerer:

”Der bgr vedtages passende, dvs. effektive og praktiske foranstaltninger med hen-

blik pa at tilpasse arbejdspladsen til en handicappet [...]"*18

Hensigtsmaessige foranstaltninger skal saledes kunne karakteriseres som effektive og praktiske. Vur-
deringen af hvilke foranstaltninger, der er hensigtsmassige, skal foretages ud fra de konkrete behov.
Der findes ikke en udtsmmende liste af relevante tilpasningsforanstaltninger i hverken direktivet eller
forskelsbehandlingsloven. Vurderingen af hvad der er hensigtsmassige foranstaltninger, ma derfor
bero pé en individuel vurdering af den enkelte handicappede medarbejders funktionsnedszttelse og

pageaeldendes kompensationsbehov i den forbindelse.!*®

Beskeftigelsesdirektivets betragtning 20 opregner dog en reekke eksempler pa foranstaltninger, som
arbejdsgiver kan iveerksette. Foranstaltningerne kan veere indretning af lokaler eller tilpasning af ud-
styr, arbejdsmgnstre, opgavefordeling, samt adgang til uddannelse og instruktion.'?® Det er ifglge
direktivet ikke kun de fysiske rammer i form af lokaler og udstyr, som arbejdsgiver er forpligtet til at
tilpasse. Arbejdsgiver kan ogsa veere pligtig til at vedtage passende foranstaltninger for at tilpasse
arbejdsmeanstre og opgavefordeling, saledes at den handicappede medarbejder kan varetage stillingen.
Som eksempler pa foranstaltninger med henblik pa tilretteleeggelse af arbejdet kan fra retspraksis
naevnes: Omplacering herunder eksempelvis skabelse af en ny stilling sammensat af delelementer fra

andre stillinger, deltidsansattelse, &ndring af opgaver eller sygemelding af den handicappede.'?

3.4.2. Urimelig byrde:
Tilpasningsforpligtelsen udger dog ikke en ubegraenset pligt for arbejdsgiver. Nar arbejdsgivers til-

pasningsmuligheder er overvejet, skal der ud fra en proportionalitetsvurdering vurderes om de

118 Direktiv 2000/78, betragtning 20.

119 Schwarz og Hjorth-Hartmann, Finn og Jens Jakob; Forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet — forskels-
behandlingsloven, 2. udgave, 2019, s. 408.

120 Direktiv 2000/78, betragtning 20

121 Schwarz og Hjorth-Hartmann, Finn og Jens Jakob; Forbud mod forskelshehandling pa arbejdsmarkedet — forskels-
behandlingsloven, 2. udgave, 2019, s. 408.
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mulige tilpasningsforanstaltninger er for byrdefulde at ivaerksette.'?2 En arbejdsgiver er nemlig ikke
pligtig til at foretage de i § 2 a naevnte foranstaltninger, hvis disse paleegger ham en uforholdsmas-

sig stor byrde. Dette fremgar af ordlyden af bestemmelsens sidste halvdel:

> [...] Dette geelder dog ikke, hvis arbejdsgiveren derved palegges en uforholds-
meessig stor byrde. Lettes denne byrde i tilstraekkeligt omfang gennem offentlige

foranstaltninger, anses byrden ikke for at veere uforholdsmaessig stor.”

Som det fremgar af bestemmelsen, skal der ved vurderingen af, om arbejdsgiver paleegges en ufor-
holdsmaessig stor byrde, tages hensyn til, om det offentlige afholder udgifterne eller en del af disse.

Betragtning 21 til beskaftigelsesdirektivets preeciserer naermere, hvilke hensyn, der skal afvejes, nar
det skal afggres om en foranstaltning er for byrdefuld for arbejdsgiver. Betragtning 21 anfgrer, at der

navnlig bar tages hensyn til:

” [...] de finansielle og andre omkostninger, der er forbundet hermed, samt til orga-
nisationens eller virksomhedens stgrrelse og finansielle midler samt muligheden for

at opnd offentlige tilskud eller anden stotte.”**

Som det fremgar af direktivet, er der tre hensyn, der skal overvejes, nar det skal vurderes om en
foranstaltning er for byrdefuld for arbejdsgiver at iveerksatte. 1) De finansielle udgifter og andre
omkostninger, 2) Virksomhedens stgrrelse og finansielle midler og 3) Muligheden for offentligt til-

skud eller anden statte.

De finansielle udgifter og andre omkostninger omfatter bade de gkonomiske omkostninger, men ogsa
eksempelvis omkostninger af tidsmaessig karakter.*?* Det har séledes bade betydning, hvad en konkret
tilpasningsforanstaltning vil koste at ivaerksaette, men ogsa om denne vil vaere meget tidskraevende at

iveerkseette for arbejdsgiver.

Virksomhedens starrelse og finansielle midler har ogsa betydning, nar det skal vurderes, om en til-
pasningsforanstaltning er for byrdefuld for arbejdsgiver. Kravene til arbejdsgivers iverksattelse af
tilpasningsforanstaltninger vil ogsa afhaenge af virksomhedens starrelse og ressourcer. Kravene til

proportionalitetsvurderingen vil saledes veare strengere, nar tilpasningsforanstaltningen skal

122 5chwarz og Hjorth-Hartmann, Finn og Jens Jakob; Forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet — forskels-
behandlingsloven, 2. udgave, 2019, s. 408.

123 Direktiv 2000/78, betragtning 21.

124 Schwarz og Hjorth-Hartmann, Finn og Jens Jakob; Forbud mod forskelshehandling pa arbejdsmarkedet — forskels-
behandlingsloven, 2. udgave, 2019, s. 410-411.
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anlaegges af en stor og gskonomisk ressourcesterk virksomhed set i forhold til en mindre og mere

ressourcesvag virksomhed.*?®

Endelig skal ogsa hensynet til muligheden for offentligt tilskud eller anden statte tages med i vurde-

ringen af, om en tilpasningsforanstaltning er for byrdefuld for den konkrete arbejdsgiver.

De tre hensyn skal desuden ses i sammenhang med hinanden. Kravene til hvor hgje omkostninger en
arbejdsgiver skal tale, haenger ulgseligt sammen med den pagealdende virksomheds gkonomi og res-
sourcer. De tre hensyn skal saledes alle indga i den samlede vurdering af, om en konkret tilpasnings-
foranstaltning vil veere for byrdefuld at iveerkszatte.12°

3.4.3. Relevant viden:

Nar det skal afgares om en arbejdsgiver har overtradt tilpasningsforpligtelse i forskelsbehandlings-
lovens § 2a, kan det have betydning, om arbejdsgiver reelt har en relevant viden om den pageal-
dende medarbejders handicap. Mens beskyttelsen af handicapbegrebet er uafhaengig af om arbejds-
giver kender til handicappet, sa er tilpasningsforpligtelsen betinget af, at arbejdsgiver har en viden
eller en burde-viden om handicappet. Fglgende problemstilling blev blandt andet behandlet i dom-
men U 2015.3301 H. Sagen er én af de sager, der blev behandlet af EU-domstolen i Ring og Werge-
sagerne!?’, hvori domstolen besvarede en raekke prajudicielle spgrgsmal.

| U 2015.3301 H havde en medarbejder padraget sig et piskesmeld efter en trafikulykke, hvorefter
hun blev sygemeldt i 3 uger. Efter sygemeldingen arbejdede medarbejderen pa fuld tid i 10 maneder,
hvorefter hun igen matte deltidssygemelde sig efter rad fra sin leege. To maneder senere matte med-
arbejderen fuldtidssygemelde sig, indtil hun blev opsagt af sin arbejdsgiver. Arbejdsgiverens opsi-
gelse var begrundet i 120-dages reglen i funktionzrlovens 8 5, stk. 2. Forinden opsigelsen havde
medarbejderen dog modtaget en laegerklaering, hvori det fremgik, at hendes funktionsnedsattelse
matte anses for at veere af lang varighed.

| sagen udtaler Hgjesteret sig om betydningen af arbejdsgivers viden eller burde viden om en medar-

bejders handicap. Hgjesteret lagde vaegt pa, at arbejdsgiveren ikke havde en viden eller en burde viden

125 gchwarz og Hjorth-Hartmann, Finn og Jens Jakob; Forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet — forskels-
behandlingsloven, 2. udgave, 2019, s. 411.

1%65chwarz og Hjorth-Hartmann, Finn og Jens Jakob; Forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet — forskelshe-
handlingsloven, 2. udgave, 2019, s. 411

127 De forenede sager C-335/11 og C-337/11.
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om medarbejderens handicap pa opsigelsestidspunktet, da arbejdsgiver ikke var blevet gjort bekendt
med indholdet af leegeerklaringen pa daveerende tidspunkt. Leegeerklaeringerne var ikke blevet frem-
sendt eller refereret til arbejdsgiveren, ligesom at arbejdsgiveren desuden i en mailkorrespondance
med medarbejderen havde givet udtryk for, at han habede pa, at hun snart ville fa det bedre. Hgjesteret

udtalte herefter, at de efter en samlet vurdering ikke fandt det godtgjort:

” [...] at Pro Display [Arbejdsgiver] pa opsigelsestidspunktet vidste eller burde vide,
at A's [Medarbejder] sygdom havde medfgrt et handicap. Hgjesteret finder herefter
ikke grundlag for at fastsla, at Pro Display pa opsigelsestidspunktet har tilsidesat sin
forpligtelse efter forskelsbehandlingslovens § 2 a til at foretage tilpasninger’?

Arbejdsgiver blev frifundet. Som det fremgar af dommen, har det saledes betydning for tilpasnings-
forpligtelsen, om en arbejdsgiver er bekendt med, eller burde veere bekendt med en medarbejders
handicap. Hvis en arbejdsgiver ikke kender til, eller bgr kende til en medarbejders handicap, kan
arbejdsgiver selvsagt ikke vide, at han skal opfylde tilpasningsforpligtelse overfor den pagaldende
medarbejder. Derfor har en arbejdsgiver ikke pligt til at opfylde tilpasningsforpligtelsen, hvis ikke
han burde vide eller ved, at den pagaldende medarbejder lider af et handicap.

Der skal dog ikke meget viden til, far en arbejdsgivers tilpasningsforpligtelse aktiveres. Fglgende
blev illustreret i dommen U 2018.853 H. Sagen handlede om en medarbejder, der pa grund af en
godartet svulst fik foretaget en hjerneoperation. Medarbejderen led efterfalgende af en invaliderende
treethed og svimmelhed, hvorfor hun matte sygemelde sig i en periode pa fuld tid og efterfalgende i
en periode pa deltid. Medarbejderen blev ca. et ar efter hjerneoperationen opsagt af sin arbejdsgiver.
| sagen blev spargsmalet om arbejdsgivers viden om medarbejderens handicap behandlet. Hgjesteret
udtalte sig ikke direkte herom, men tiltradte landsrettens afgerelse om, at arbejdsgiver ikke havde
opfyldt sin tilpasningsforpligtelse. Landsretten begrundede sin afgarelse med, at arbejdsgiver var be-
kendt med medarbejderens hjerneoperation samt hendes efterfglgende sygefraveer. Medarbejderen
havde blandt andet til opfglgningsmader oplyst, at ingen eksperter kunne spa om, hvornar hun ville
blive rask igen. Landsretten fandt efter en samlet vurdering, at arbejdsgiveren var bekendt med den
tidsmaessige udstraeekning af sygemeldingen, hvorfor han burde have vaeret bekendt med medarbej-
derende handicap.?®* Dommen viser, at blot kendskabet til udstreekningen af en medarbejders syge-

melding, kan vaere nok til at aktivere tilpasningsforpligtelsen. Der skal saledes ikke meget viden til,

128 Y 2015.3301, Hgjesterets begrundelse og resultat.
129 2018.853 H: Landsrettens begrundelse og resultat.
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farend arbejdsgiver har pligt til at foretage passende tilpasningsforanstaltning i forhold til den handi-
cappede medarbejder.

3.4.4. Kompetent egnet og disponibel:

Arbejdsgiver er ikke altid forpligtet til at foretage tilpasningsforanstaltninger efter lovens § 2a. En
forudseetning for at en handicappet medarbejder nyder beskyttelse efter forskelsbehandlingsloven er,
at medarbejderen er kompetent egnet og disponibel. Forudsatningen fremgar desuden af beskzftigel-
sesdirektivet og er endvidere blevet bekraftet af EU-domstolen i Chacon Navas-sagen og senere i
ogsa Ring og Werge-sagerne. Af direktivets betragtning 17 fremgar:

”Med forbehold af forpligtelsen til i rimeligt omfang at foretage tilpasninger af hensyn
til personer med handicap kreever dette direktiv hverken ansettelse, forfremmelse,
fortsat ansattelse eller uddannelse af en person, der ikke er kompetent, egnet og di-
sponibel til at udfgre de vaesentlige funktioner i forbindelse med den pagaldende stil-

ling eller at falge en given uddannelse.”**°

Arbejdsgiver vil saledes ikke vare forpligtet til at foretage tilpasningsforanstaltning, hvis en handi-
cappet medarbejder, ikke vurderes at vaere kompetent, egnet og disponibel til at varetage de vesent-
ligste funktioner i den pageeldende stilling. Vurderingen skal foretages bade inden gennemfarelsen af
de konkrete tilpasningsforanstaltninger, men ogsa efter foranstaltningerne er iveerksat.®! Det fremgéar
dog ikke narmere i hverken beskaftigelsesdirektivet eller i forskelsbehandlingsloven, hvordan krite-
rierne skal fortolkes. Ved tilpasningsforpligtelsens indszttelse i forskelsbehandlingsloven i december
2004, blev det dog anfert, at tilpasningsforpligtelsen alene ville vere relevant i de tilfelde, hvor en
handicappet medarbejder har de forngdne kvalifikationer for at kunne bestride det pagaldende job

med de eventuelle pakraevede tilpasninger.t%

Arbejdsgivers tilpasningsforpligtelse er saledes ikke ubegranset. Forpligtelsen ophgrer, hvis tilpas-
ningsforanstaltningerne ikke kan gare medarbejderen kompetent, egnet og disponibel i den pagel-
dende stilling. Tilpasningsforpligtelsen skal dog ikke betragtes som en positiv serbehandling af han-
dicappede medarbejdere, men som en beskyttelse der blandt andet er betinget af, at medarbejderen

har de forngdne kvalifikationer til at bestride den pagaldende stilling.

130 Direktiv 2000/78, Betragtning 17.

1815chwarz og Hjorth-Hartmann, Finn og Jens Jakob; Forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet — forskelsbe-
handlingsloven, 2. udgave, 2019, s. 332

13292, samling 2004-05, Bemaerkninger til § 1, nr. 11.
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Kapitel 4 — Forskelsbehandling af fleksjobbere fgr ansattelsen, under
ansattelsen og ved ansettelsens ophgar:

Personer ansat i fleksjob er ved ansattelsen, under anseettelsen og ved anseettelsens ophgr beskyttet
af forskelsbehandlingslovens regler, hvis kriterierne herfor er opfyldt. Det skal hertil bemerkes, at
personer i fleksjob ikke altid per automatik vil falde under lovens handicapbegreb. Som tidligere
anfart i afsnit 3.3. foreskriver forskelsbehandlingslovens handicapbegreb, at der skal foreligge en
fysisk, psykisk eller mental funktionsnedsattelse, hvorimod forarbejderne til beskeaftigelsesindsats-
loven foreskriver, at en begraensning i arbejdsevnen kan veret begrundet i fysiske, psykiske eller
sociale grunde. Begransninger begrundet i sociale forhold er ikke omfattet af forskelsbehandlings-
lovens handicapbegreb, hvorfor beskeftigelsesindsatslovens regler om fleksjob kan omfatte en bre-
dere kreds af funktionsnedseattelser. Endvidere forskriver forskelsbehandlingslovens handicapbe-
greb, at der skal foreleegge en funktionsnedsattelse af lang varighed, hvorimod det forudseettes i be-
skaeftigelsesindsatsloven, at begraensninger i arbejdsevnen er af varig og veesentlig karakter. Der kan
saledes argumenteres for, at personer i fleksjob ikke i alle tilfeelde vil veere omfattet af forskelsbe-
handlingslovens beskyttelse. Der skal derfor altid foretages en konkret vurdering af, om den fleks-
jobansatte har en funktionsnedszettelse, der er omfattet af forskelsbehandlingslovens handicapbegreb,

farend lovens regler kan paberabes.

Domstolene og Ligebehandlingsnavnet har behandlet en lang reekke sager vedrgrende forskelsbe-
handling af handicappede ansatte i fleksjob. Sagerne er interessante, da arbejdsgiver i en lang reekke
tilfeelde kan blive madt med et krav om godtgerelse, hvis den fleksjobansatte forskelsbehandles i strid
med lovens regler. Herunder belyser afgarelserne ogsa, i hvilke situationer der kan opsta problemer
med forskelsbehandling af ansatte i fleksjob. Nedenfor vil et udsnit af retspraksis blive gennemgaet
med henblik pa at belyse typesituationer, hvor ansatte i fleksjob oplever forskelsbehandling pa grund

af deres handicap.

4.1. Forskelsbehandling for ansettelsen:

Efter Forskelsbehandlingsloven ma en arbejdsgiver ikke forskelshehandle handicappede ansggere i
forbindelse med stillingsopslag og anseettelse af nye medarbejdere. Ligebehandlingsnavnet har i en
reekke afgarelser behandlet, hvilke problemstillinger der kan opsta i forbindelse hermed. Nedenfor
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vil specialet derfor redegere for en raeekke sager, hvor personer ansat i fleksjob har veeret udsat for
forskelsbehandling far eller i forbindelse med ansattelsen.

4.1.1. Ligebehandlingsnaevnets afgarelse J.nr. 7100175-12 - Alarmoperatgren?3?

Iszr fleksjobbets nedsatte arbejdstid kan vere en barriere, nar personer i fleksjob skal sgge arbejde.
Falgende problemstilling behandlede Ligebehandlingsnavnet i deres afgerelse i J.nr. 7100175-12. |
sagen skulle Neevnet vurdere, om det forfulgte et sagligt formal, at arbejdsgiver ikke gnskede at an-
seette personale pa flekstid. Sagen omhandlede en fleksjobber, der sggte en stilling som alarmoperatgr
pa en anden alarmcentral end den han allerede arbejdede pa. Fra sin davarende arbejdsplads fik han
en udtalelse, der beskrev, at han var velegnet til at varetage den pageeldende stilling. Manden blev
efterfalgende kontaktet af sin daveerende leder, der skulle undersgge, om han var villig til at ga pa
fuldtid, da alarmcentralen havde truffet en principbeslutning om, at man ikke gnskede personale pa
halv tid. Alarmcentralen begrundede principbeslutningen med, at arbejdet i alarmcentralen var orga-
niseret i skifteholdsarbejde med vagter af 8 timers varighed. En ansattelse pa flekstid ville derfor
indebaere, at arbejdsgiver var ngdsaget til at ansztte flere medarbejdere for at kunne lgse alle opgaver
i afdelingen. Endvidere anferte alarmcentralen, at medarbejdere ved siden af de primere opgaver
ogsa skulle varetage andre opgaver for lokalpolitiet i form af f.eks. transporter, karepraver, skydele-
der mv. og at alarmcentralens budgetrammer var meget begraensede, hvorfor de kun havde mulighed
for at ansaette meget fa medarbejdere pa flekstid og deltid pa landsplan. Manden fik pa denne bag-
grund afslag pa sin ansggning. Ligebehandlingsnavnet fandt, at alarmcentralen ved at foretraekke
fuldtidsansatte havde udsat fleksjobberen for indirekte forskelsbehandling, da principbeslutningen
om kun at foretreekke fuldtidsansatte ikke var begrundet i et sagligt formal. Herunder lagde Neaevnet
bl.a. veegt pa, at manden allerede varetog 8 timers vagter i sit davaerende job og at han ogsa var vant
til at varetage politimassige opgaver. Manden fik derfor medhold i sin klage og blev tilkendt en

godtgarelse pa 25.000 kr.

133 KEN nr. 9877 af 01/06/2012
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4.1.2. Ligebehandlingsnaevnets afgarelse J.nr. 19-41760 — Peedagogen1'3

Diskrimination ved ansattelsen har ogsa veeret pravet i reekke nyere sager fra Ligebehandlingsnav-
net. | sagen J.nr. 19-41760 havde en mand, som var bevilget lgntilskud til fleksjob, ansggt om en
stilling som peaedagog pa en skole. Manden fik afslag pa sin ansggning med henvisning til, at man
ikke havde mulighed for at ansztte fleksjobbere pa skolen. Ligebehandlingsnavnet fandt, at skolen
havde udsat manden for forskelsbehandling pa grund af handicap. I afgarelsen lagde Navnet vagt
pa, at skolen i sin begrundelse for afslag udtrykkeligt havde henvist til fleksjobordningen, som var

begrundet i mandens handicap. Manden blev derfor tilkendt en godtgarelse pa 12.500 kr.

4.1.3. Ligebehandlingsnavnets afgegrelse J.nr. 18-69701 — It-medarbejderen’®®

I en lignende afgarelse J.nr. 18-69701 havde en fleksjobbevilliget mand forhgrt sig om muligheden
for fleksjobansattelse i en virksomhed, der sggte en it-medarbejder. Manden fik en mail retur fra
virksomheden, hvori de tilkendegav, at de neppe havde mulighed for at ansatte medarbejdere i fleks-
job. Ligebehandlingsnavnet fandt, at manden var blevet udsat for forskelsbehandling pa grund af sit
handicap, da arbejdsgiver udtrykkeligt havde henvist til fleksjobordningen, som var begrundet i hans
handicap. Da manden ikke havde sggt stillingen, fandt naevnet dog, at der ikke var noget grundlag for
at tildele ham en godtgarelse.

4.1.4. Ligebehandlingsnavnets afggrelse J.nr. 19-27119 - Ingenigren?s®

Som modstykke til ovenstaende sager, fandt navnet dog ikke, at der forela forskelsbehandling i sagen
J. nr. 19-27119. | sagen havde et ingenigrfirma i deres stillingsopslag annonceret, at de gnskede en
medarbejder, der var ”sund og hel frisk — og fuld af energi”. En kvinde, som var tilkendt fleksjob
grundet en kronisk sygdom, gnskede at sgge stillingen. Hun fglte sig dog stedt over annoncens ordlyd,
hvorfor hun ikke valgte at sende en ansggning afsted. Hun mente, at arbejdsgivers stillingsannonce
havde for meget fokus pa den rette kandidats helbredstilstand frem for kvalifikationer. Kvinden kla-
gede til Ligebehandlingsnavnet, da hun mente at stillingsopslaget var udtryk for forskelsbehandling

pa grund af handicap. Ligebehandlingsnavnet gennemgik annoncens ordlyd, men fandt ikke, at denne

13 KEN nr. 9152 af 20/02/2020
135 KEN nr. 9622 af 26/06/2019
136 KEN nr. 9054 af 11/12/2019

Side 41 af 74



Mathilde Hamborg Sgrensen Aalborg Universitet

var et udtryk for forskelsbehandling pa grund af handicap. Kvinden fik pa denne baggrund ikke med-
hold i klagen.

4.1.5. Delkonklusion

Foruden afgarelsen om Ingenigren'®” kom Ligebehandlingsnavnet i ovennavnte afgarelser frem til,
at arbejdsgiver havde udsat en reekke personer i fleksjob for forskelsbehandling. | sagen om Alarm-
operateren'® fandt naevnet det ikke bevist, at det forfulgte et sagligt hensyn, at arbejdsgiver ikke
gnskede at ansztte medarbejdere pa flekstid. Neevnet lagde herunder vaegt pa, at ansggeren i forvejen
varetog 8 timers vagter i sit davaerende job og at han ogsa var vant til at varetage politimassige op-
gaver. | sagerne om Padagogen® og It-medarbejderen’*® lagde navnet vaegt pa, at arbejdsgiver i
sine begrundelser for afslag pa ansattelse udtrykkeligt havde henvist til fleksjobordningen, som var
begrundet i ansggernes handicap. | sagen om Ingenigren'*! fandt naevnet det dog ikke bevist, at ar-
bejdsgiver havde udsat ansggeren for forskelsbehandling pa grund af hendes handicap, ved i stillings-

opslaget at annoncere, at der gnskedes en medarbejder, der var ’sund og hel frisk — og fuld af energi”.

Ovennavnte afgarelser vidner om, at ansatte i fleksjob i nogle tilfeelde oplever forskelsbehandling i
forbindelse med ansattelse pa en ny arbejdsplads. Endvidere illustrerer afgarelserne, at arbejdsgiver
i forbindelse med ansattelsesprocessen skal vaere papasselige med at opstille krav, der stiller personer
ansat i fleksjob mindre fordelagtigt end gvrige ansggere til stillingen. Dette kan blandt andet foreligge
ved, at arbejdsgiver direkte henviser til, at han ikke gnsker at ansztte personer omfattet af fleksjob-
ordningen. En arbejdsgivers krav om ikke at ansatte personale pa flekstid skal veere begrundet i et
bagvedliggende sagligt hensyn, farend et sddant krav ikke udgear forskelsbehandling i lovens forstand.

Endvidere illustrerer afgarelserne, at godtgerelsesniveauet for forskelsbehandling af personer i fleks-
job i forbindelse med anszttelse er pa et meget lavt niveau. | dommene blev klagerne tilkendt godt-
garelser pa henholdsvis 25.000 kr. og 12.5000 kr., ligesom naevnet ikke fandt noget grundlag for at

tildele en godtgerelse i det tilfelde, hvor ansgger ikke havde sggt den pageeldende stilling.

137 KEN nr. 9054 af 11/12/2019
138 KEN nr. 9877 af 01/06/2012
139 KEN nr. 9152 af 20/02/2020
140 KEN nr. 9622 af 26/06/2019
141 KEN nr. 9054 af 11/12/2019
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4.2. Forskelsbehandling under ansettelsen

Fleksjobbere kan ogsa blive udsat for forskelsbehandling i lgbet af ansattelsesperioden. | dette af-
snit belyses naermere, hvilke situationer under ansattelsen, der sarligt har givet anledning til pro-
blemer for ansatte i fleksjob. Hertil har Ligebehandlingsnavnet i en reekke afgarelser behandlet
spargsmalet om fleksjobberes lgn- og arbejdsvilkar. Som anfart i afsnit 2.5. betaler arbejdsgiver for
det arbejde, som den fleksjobansatte reelt udfarer, hvortil kommunen supplerer med et flekslantil-
skud for den resterende manedlige indtegt. Den fleksjobansattes indtaegt bestar saledes af bade lgn
fra arbejdsgiver samt et tilskud fra kommunen som kompensation for den nedsatte arbejdsevne. | de
tilfeelde hvor en fleksjobbers anszttelse er omfattet af et overenskomstdeekkende omrade, vil lgn og
gvrige arbejdsvilkar som udgangspunkt skulle fastsettes efter de kollektive overenskomster, jf. be-
skeeftigelsesindsatslovens § 122, stk. 3. Falgende problemstilling har Ligebehandlingsnavnet be-

handlet i to sager, der begge tager udgangspunkt i den gamle fleksjobordning.

4.2.1: Ligebehandlingsnavnets afgarelse J.nr. 2500023-10 — SOSU-assistenten4?

| den farste sag behandlede Ligebehandlingsneaevnet spgrgsmalet om, hvorvidt personer ansat i fleks-
job er berettiget til at modtage supplerende tilleeg til grundlgnnen efter den geeldende overenskomst
pa omradet. Endvidere behandlede navnet spgrgsmalet om, hvorledes personer i fleksjob har krav pa

Ignforhandling pa samme vilkar som de gvrige ansatte pa arbejdspladsen.

Sagen drejede sig om en SOSU-assistent med et synshandicap, som i februar 2004 var blevet ansat i
fleksjob med en arbejdstid pa 15 timer ugentligt. Ifglge ansattelsesaftalen skulle anszttelse og aflgn-
ning af hende ske efter den til enhver tid geeldende overenskomst vedrgrende lgn- og ansattelsesvilkar
for social- og sundhedsassistenter. Det fremgik af den gaeldende overenskomst pa omradet, at det var
muligt at yde tillaeg til lgnnen og at lenforhandlinger skulle ske mellem arbejdsgiver og den ansattes
forbund. SOSU-assistenten blev dog gennem hele sin ansettelse aflgnnet efter grundlgnnen for so-
cial- og sundhedsassistenter og modtog ikke yderligere tilleeg. SOSU-assistenten gjorde geaeldende,
at hun havde krav pa at blive aflgnnet efter anciennitet, som de gvrige ansatte. Arbejdsgiver begrun-
dede den manglende indkaldelse til lanforhandling med, at fleksjobberens forbund ikke havde taget

initiativ til at iverkseette et mgde herom.

12KEN nr. 10124 af 02/03/2011
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Pa baggrund af parternes bemaerkninger fandt Ligebehandlingsnavnet, at SOSU-assistenten havde et
handicap i forskelsbehandlingslovens forstand. Herefter skulle naevnet tage stilling til, om der var
pavist faktiske omstendigheder, der indikerede, at hun havde varet udsat for forskelsbehandling pa
grund af sit handicap. Naevnet fandt, at arbejdsgiver havde forskelsbehandlet SOSU-assistenten i for-
bindelse med lgn- og arbejdsvilkar. Neevnet lagde veaegt pa, at arbejdsgiver, uanset om forbundet ikke
havde anmodet herom, havde en pligt til at indkalde medarbejdere i fleksjob til lgnforhandlinger.
Endvidere fandt navnet, at det ogsa var udtryk for forskelsbehandling, at arbejdsgiver ikke havde
givet hende mulighed for at forhandle lgn pa samme vilkar som de gvrige ansatte pa arbejdspladsen.

SOSU-assistenten blev pa denne baggrund tilkendt en godtgerelse pa 50.000 kr.

I en tilsvarende afgarelse fra Ligebehandlingsnaevnet kom navnet frem til det modsatte resultat, da

arbejdsgivers manglende lgnregulering i sagen fandtes at vere objektivt begrundet i et sagligt formal.

4.2.2. Ligebehandlingsnavnets afgarelse J. nr. 7100592-12 — Advokatsekreteren!

Sagen handlede om en advokatsekretzar, der havde arbejdet hos samme arbejdsgiver i en arraekke.
Kvinden var ude for to feerdselsuheld, hvorefter hun padrog sig skader i form af hovedpine og nak-
kesmerter. Skaderne medfarte, at hun led af nedsat koncentration og hukommelse, hvorfor hun i 2004
fik bevilliget et fleksjob hos hendes davaerende arbejdsgiver. | forbindelse med fleksjobanszttelsen
gik hun fra at udfare sekreteeropgaver til at veere medarbejder i arbejdsgivers bibliotek. Efter over-
gangen til fleksjob blev hendes lgn ikke reguleret. Arbejdsgiver begrundede den manglende lgnregu-
lering med, at hun var ansat i et sarligt anseattelsesforhold, hvorfor Ignnen blev fastholdt pa det da-
veerende niveau. Kvinden gjorde galdende, at den manglende lgnregulering var udtryk for indirekte
forskelsbehandling. Arbejdsgiver bestred dette under henvisning til, at kvinden efter overgangen til

fleksjobordningen stadig havde samme lgnniveau, som da hun var i ordingr beskeftigelse.

Ligebehandlingsnavnet anforte, at advokatsekretaeren havde et handicap og at hun endvidere havde
pavist omstendigheder, som kunne indikere, at hun havde vere udsat for forskelsbehandling pa grund
af fleksjobansattelsen. Naevnet lagde imidlertid veegt pa, at lgnnen 13 vasentligt over den lgn, som
arbejdsgivers lgntilskud pa 2/3 blev beregnet ud fra, ligesom lgnnen ogsa 1a vaesentligt over niveauet
for medarbejdere i lignende stillinger. Pa denne baggrund fandt neaevnet det godtgjort, at den

13KEN nr. 9841 af 25/09/2013
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manglende lgnregulering var begrundet i et bagvedliggende sagligt formal. Arbejdsgiver havde derfor
ikke handlet i strid med forskelsbehandlingsloven, hvorfor advokatsekreteeren ikke fik medhold i kla-

gen.

4.2.3. Delkonklusion

Afggrelsen om SOSU-assistenten'** viser, at arbejdsgiver ikke ma forskelsbehandle fleksjobbere i
forbindelse med forhandling af Ignvilkar. Fleksjobbere kan i nogle tilfeelde vere berettiget til at mod-
tage supplerende tillag til grundlgnnen, hvis en kollektiv overenskomst pa omradet foreskriver dette.
Arbejdsgiver kan i den forbindelse have pligt til at indkalde den pagaldende fleksjobber til lgnfor-
handling herom, ligesom arbejdsgiver kan veere forpligtet til at give ansatte i fleksjob mulighed for at
forhandle lgn pa samme vilkar som de gvrige ansatte pa arbejdspladsen. Arbejdsgiver er dog ikke
altid forpligtet til at regulere lgnnen for ansatte i fleksjob. I afgerelsen om Advokatsekreteren!®
fandt neevnet, at arbejdsgivers manglende lgnregulering var begrundet i et sagligt formal, herunder
fordi lannen allerede 1a veesentligt over den lgn, som arbejdsgivers lgntilskud pa 2/3 blev beregnet ud

fra, ligesom lgnnen ogsa la veaesentligt over niveauet for de gvrige medarbejdere.

Ovenstaende afgarelser omhandler ansattelser omfattet af reglerne i den gamle fleksjobordning. Som
anfart under afsnit 2.5. blev lgn- og arbejdsvilkar under den gamle fleksjobordning fastsat efter de
kollektive overenskomster pd omradet. Personer i fleksjob var saledes omfattet af samme overens-
komst som ansatte pa almindelige vilkar, hvorfor de havde krav pa forhandling af lgn pa samme vilkar
som de gvrige ansatte. Den fleksjobansattes lgn- og arbejdsvilkar pa et overenskomstdaekket omrade
fastseettes dog stadig efter de kollektive overenskomster, jf. § 122, stk. 3. 1. pkt. Dog kan der i dag
veere risiko for, at nogle overenskomster ikke har taget hgjde for den nye fleksjobordning, herunder
fordi arbejdsgiveren alene skal betale for det arbejde, der udfares. Dette betyder, at arbejdsgiver i
visse tilfeelde kun betaler eksempelvis 50 % af den normale timelgn, fordi arbejdsintensiteten er ned-
sat. Hvis overenskomsten ikke indeholder bestemmelser, der kan rumme anszttelser af en sadan art,
fastsattes lgn efter aftale mellem den ansatte og arbejdsgiveren, hvorfor bestemmelser i overenskom-

sten om lgn kan fraviges i det omfang, det findes ngdvendigt, jf. § 122, stk. 3, 2. pkt.

144 KEN nr.10124 af 02/03/2011
145 KEN nr. 9841 af 25/09/2013

Side 45 af 74



Mathilde Hamborg Sgrensen Aalborg Universitet

Ovenstaende afgarelser ville saledes potentielt kunne have faet et andet udfald, hvis der var tale om
fleksjobansettelser efter den nye fleksjobordning. Arbejdsgiver kan under den nye ordning fravige
overenskomstens bestemmelser, saledes at lannen afspejler den faktiske arbejdsevne. Der geelder dog
for fleksjobberes lgn- og arbejdsvilkar, at fravigelser aldrig ma udgare forskelsbehandling. Arbejds-
giver er derfor alt andet lige forpligtet til at yde lige lgn for det samme arbejde, hvorfor ansatte i
fleksjob skal ansettes pa mindst samme vilkar, som de gvrige ansatte pa arbejdspladsen. Fravigelser

vil derfor altid skulle ske med respekt for forskelsbehandlingslovens regler.
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4.3: Forskelsbehandling ved ansattelsens ophar

Arbejdsgivere ma ikke forskelsbehandle ansatte i fleksjob i forbindelse med en afskedigelse. For-
skelsbehandling kan dog veere lovlig, hvis arbejdsgiver kan begrunde dette i et bagvedliggende sagligt
hensyn. Ser man pa praksis har isar fleksjobbets nedsatte arbejdstid og manglende fleksibilitet givet
anledning til problemer i en raekke afgarelser. | det falgende afsnit vil specialet belyse, hvilke pro-
blemstillinger der kan opsta i forhold til forskelsbehandling af handicappede, nar en arbejdsgiver
gnsker at afskedige en ansat i fleksjob.

4.3.1. Fleksjobbets nedsatte arbejdstid

Det ma anses for en naturlig falge af fleksjobordningens udformning, at personer i fleksjob ikke kan
arbejde pa fuld tid. Arbejdsgiver ma ikke afskedige en person ansat i fleksjob, hvis afskedigelsen er
begrundet i vedkommendes handicap, herunder for eksempel pa grund af nedsat arbejdstid. | visse
tilfeelde kan arbejdsgiver dog veere berettiget til at foretraekke fuldtidsansatte, hvis dette er begrundet
i et bagvedliggende ngdvendigt og sagligt formal. Hvornar arbejdsgiver ma foretreekke fuldtidsansatte
frem for ansatte med nedsat arbejdstid har veret behandlet i retspraksis i et utal af sager. For at belyse
denne problemstilling, vil et udpluk af afggrelser blive gennemgaet nedenfor.

4.3.1.1. U 2014.3592 H - Social- og sundhedsassistenten

I U 2014.3592 H havde en social- og sundhedsassistent rejst krav om godtgerelse for forskelsbehand-
ling pa grund af handicap. Social- og sundhedsassistenten havde bevageindskrankninger og slidgigt
i venstre arm, hvorfor hun var ansat i fleksjob pa 16 timer ugentligt ved Region Sjaelland. | 2010 blev
social- og sundhedsassistenten opsagt, da Region Sjalland var blevet palagt at foretage en raekke
besparelser og herunder afskedige en reekke ansatte i forskellige afdelinger. Region Sjelland beskrev
i afskedigelsesbrevet, hvordan de pa baggrund af generelle kriterier havde udvalgt, hvilke medarbej-
dere der skulle afskediges. Afskedigelsen var begrundet i kvindens nedsatte arbejdstid, hvorom le-

delsen anfarte:

” [...] at den ngdvendige personalereduktion medfgrer, at den fremtidige opgave-
lasning i distriktets nye lukkede intensive sengeafsnit stiller krav om en bemanding

med medarbejdere med et timetal sa teet pa en fuldtidsstilling som muligt.
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Herudover vil den ngdvendige personalereduktion medfgre, at alle ansatte skal
kunne medvirke i fuldt omfang i alarmsituationer med fastholdelse af svaert urolige
og fysisk saerke patienter. Begge dele er uforenelige med de skanehensyn, der tages

til dig i din fleksjobanscettelse. ’*4®

Pa baggrund af Regionens udvelgelseskriterie om blandt andet nedsat arbejdstid mente kvinden, at

afskedigelsen var udtryk for forskelsbehandling.
Hagjesterets begrundelse og resultat:

Det var i sagen ubestridt, at social- og sundhedsassistenten var omfattet af forskelsbehandlingslovens
handicapbegreb. Hgjesteret skulle herefter tage stilling til, om arbejdsgiver havde udsat kvinden for
forskelsbehandling ved at leegge veegt pa kriteriet “nedsat arbejdstid”. Efter den samlede bevisforelse
lagde Hgjesteret til grund, at fleksibilitet i forhold til arbejdstid var et nedvendigt kriterie for de til-
bagevarende medarbejdere. Hgjesteret bemarkede dog, at afskedigelseskriteriet om nedsat arbejdstid
stillede kvinden ringere end andre medarbejdere uden et handicap. Arbejdsgiver havde dog bevist, at
den udfarte forskelsbehandling var begrundet i et sagligt formal, herunder hensynet til opgavelgsnin-
gen pa afdelingen og at afskedigelsen af social- og sundhedsassistenten var et ngdvendigt middel til
opnaelse af dette mal. Pa denne baggrund fandt Hgjesteret ikke, at social- og sundhedsassistenten var

blevet udsat forskelsbehandling efter lovens § 1, stk. 3.

Saledes kom Hgjesteret frem til, at kravet om fuldtidsansettelse i den pagealdende sag ikke udgjorde
forskelsbehandling, da kravet var sagligt begrundet i arbejdsgivers forhold. | en nyere afgarelse fra
Ligebehandlingsnavnet kom navnet modsat frem til, at et kriterie om nedsat arbejdstid ikke forfulgte
et ngdvendigt og sagligt formal.

4.3.1.2. Ligebehandlingsnaevnets afggrelse J. nr. 2017-6810-34074 - VVejlederen4

| sagen havde en skole afskediget en raekke laerere pa grund af lensumsmangel. En af de opsagte
medarbejdere var ansat i en vejlederstilling. Vejlederen led af varige nakke- og skuldergener, hvorfor
hun var ansat i fleksjob pa 18 timer ugentligt. Af fleksjobaftalen fremgik blandt andet, at der pa

arbejdspladsen skulle veere skanehensyn ved tungere lgft og at vejlederen skulle have mulighed for

146 U 2014.3592 H, side 3595
147 KEN nr. 9265 af 21/03/2018
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at skifte arbejdsstillinger samt foretage arbejdsopgaver i eget tempo. Vejlederen havde varet ansat
pa skolen i 22 ar, hvoraf de sidste 8 ar havde veret i fleksjob. Skolen havde endvidere tre andre
fuldtidsansatte vejledere, som ikke havde modtaget meddelelse om afskedigelse. Opsigelsen var be-
grundet i en ledelsesmassig beslutning, hvor skole fremover gnskede, at vejledningen skulle vareta-
ges af fuldtidsansatte. Vejlederen klagede derfor til Ligebehandlingsnavnet, da opsigelsen ifalge
hende var udtryk for forskelsbehandling i forskelsbehandlingslovens forstand.

Ligebehandlingsneevnet fandt, at et kriterie om at arbejde “fuld tid” stillede den fleksjobansatte vej-
leder serligt ufordelagtigt, da hun pa grund af sit handicap kun arbejdede 18 timer om ugen. Endvi-
dere papegede Ligebehandlingsnavnet, at arbejdsgiver ikke havde dokumenteret naeermere om, hvor-
for kriteriet om “fuld tid” var driftsmassigt nodvendigt. Arbejdsgiver havde derfor ikke loftet sin
bevisbyrde, hvorfor beslutningen om af afskedige vejlederen ikke var begrundet i et sagligt formal.
Vejlederen fik derfor medhold i klagen og blev tilkendt en godtgarelse pa 335.000 kr. svarende til 9

maneders lgn.

4.3.1.3. Delkonklusion

Afgarelserne illustrerer, at arbejdsgivers krav om fuldtidsansatte medarbejdere ikke i sig selv kan
udgere et sagligt hensyn. | dommen om Social- og sundhedsassistenten'*® kunne arbejdsgiver bevise,
at afskedigelsen af medarbejderen var begrundet i hensigtsmassige og ngdvendige hensyn til opga-
velgsningen pa afdelingen, hvorfor Hgjesteret ikke fandt, at der forela forskelsbehandling. Derimod
fandt Ligebehandlingsnavnet i afgarelsen om Vejlederen!#®, at arbejdsgiver ikke havde papeget et
bagvedliggende sagligt hensyn, som kunne begrunde opsigelsen af netop en medarbejder i fleksjob.
Arbejdsgivers serlige driftsmaessige forhold vil derfor ofte vaere afggrende for, om arbejdsgiver kan
retfeerdiggere et krav om fuldtidsansatte medarbejdere. Driftsmassige forhold kan vare behovet for
serlige sikkerhedsmaessige standarder, mgdetider og et vist serviceniveau, ligesom det kan vare be-
hovet for fleksibilitet i arbejdstiden, som det var tilfeeldet i sagen om social- og sundhedsassistenten.
Det ma endvidere vaere indlysende, at tilstedevaerelsen af flere driftsmassige forhold i virksomheden

alt andet lige kan styrke sagligheden af arbejdsgivers krav om fuldtidsansattelse.'® Et krav om

148 U 2014.3592 H

149 KEN nr. 9265 af 21/03/2018

150 Schwarz og Hjorth-Hartmann, Finn og Jens Jakob; Forbud mod forskelshehandling pa arbejdsmarkedet — forskels-
behandlingsloven, 2. udgave, 2019, s. 401.
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fuldtidsanseettelse skal saledes altid begrundes i et bagvedliggende sagligt formal, ligesom saglighe-
den heraf altid vil bero pa en konkret vurdering.

Ovenstaende afgarelser rejser ogsa spergsmalet om, hvilken effekt 2013-reformens indferelse af de
sakaldte “minifleksjob™ har for vurderingen af sagligheden af arbejdsgivers gnske om fuldtidsansatte.
Det kan pa den ene side anfares, at fleksjobordningens mulighed for at tilbyde fleksjob pa helt ned til
1-2 timer ugentligt kan pafare arbejdsgiver store driftsmassige gener, da nogle former for arbejde
kan vere svere at udfylde med en arbejdstid pa meget fa timer ugentligt. Fglgende var eksempelvis
tilfeeldet i sagen om social- og sundhedsassistenten®!, hvor Hgjesteret anfarte, at fleksibilitet i forhold
til arbejdstid i den konkrete sag var et ngdvendigt og sagligt kriterie. Endvidere kan der argumenteres
for at de sakaldte “minifleksjob” medvirker til, at den pagaldende medarbejder grundet lave timeantal
ikke i alle tilfeelde vil veere kompetent, egnet og disponibel til at varetage hovedindholdet i den kon-
krete stilling. Modsat kan der argumenteres for, at den byrde arbejdsgiver paleegges ved at beskaftige
ansatte pa meget fa timer er af minimal karakter, hvorfor en afskedigelse ikke vil vaere begrundet i
hensigtsmaessige og ngdvendige hensyn. En stilling pa meget fa timer kan endvidere have sine for-
dele, da en arbejdsgiver kan fa lgst forskellige sma opgaver pa arbejdspladsen og samtidig kun betale

lan for netop denne enkelte arbejdsindsats.

Det ma saledes antages, at de meget sma fleksjob har indflydelse pa vurderingen af, om arbejdsgiver
har opfyldt sine forpligtelser i henhold til forskelsbehandlingsloven. Det ma alt andet lige have be-
tydning at arbejdsgiver efter fleksjobreformen i 2013 nu kan beskaftige ansatte pa meget fa timer,

ligesom aflgnningsstrukturen under den nye ordning er &ndret.

4.3.2. Fleksjobbets manglende fleksibilitet

En person i fleksjob kan sta i en utrolig sarbar position pa arbejdspladsen, nar arbejdspladsen eksem-
pelvis skal spare og derfor afskedige medarbejdere. For overhovedet at veere berettiget til fleksjob,
skal en person have varige og vesentlige &ndringer i arbejdsevnen, hvilket ofte medfarer et behov
for skanehensyn, hvis vedkommende skal kunne varetage et arbejde. Kommunen kortlaegger i forbin-
delse med tilkendelse af et fleksjob vedkommendes skanebehov. Arbejdspladsen skal ofte tage hen-
syn til disse skanebehov, nar de har fleksjobbere ansat. Det kan veere besverligt at foretage de ngd-
vendige skanehensyn og derfor ender nogle fleksjobbere som svageste led og bliver fyret, nar der skal

151 U 2014.3592 H
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foretages sparerunder pa arbejdspladsen. Det er derfor interessant at undersgge, hvornar arbejdsgivers
henvisning til manglende fleksibilitet kan begrunde en opsigelse af en medarbejder i fleksjob. Pro-
blemstillingen er blevet behandlet af Ligebehandlingsnaevnet i reekke afgarelser, hvorunder udvalgte

gennemgas nedenfor.

4.3.2.1. Ligebehandlingsnavnets afgerelse J.nr. 19-47260 — Paedagogen?215?

| pagaeldende sag var en kvinde ansat som padagog i et fleksjob ved en kommunal institution. Kvin-
den blev den 13. december 2018 afskediget, da kommunen var ngdsaget til at reducere deres omkost-
ninger og dermed ogsa deres personalestab. Kommunen gennemfarte herefter en sterre afskedigel-
sesrunde, hvor ca. 25 medarbejdere blev afskediget. | forbindelse med afskedigelserne blev paedago-

gen samt de gvrige medarbejder vurderet ud fra en reekke kriterier, herunder fleksibilitet.

Ligebehandlingsnavnet vurderede, at kvinden havde godtgjort, at hun var handicappet i forskelsbe-
handlingslovens forstand. Af hendes fleksjobbevilling fremgik, at skanehensynene skulle vere at ar-
bejde pa nedsat tid, undga stress, have struktur i sine opgavelgsninger samt have mulighed for at
treekke sig pa arbejdspladsen. Kvinden havde derfor pa afskedigelsestidspunktet sadanne langvarige
begransninger, der hindrede hende i at deltage i arbejdslivet pa lige vilkar med andre arbejdstagere.
Ligebehandlingsnavnet tog endvidere stilling til de udveelgelseskriterier, som kommunen havde be-
nyttet sig af ved afskedigelsen. Om kriteriet fleksibilitet udtalte naevnet, at dette var et tilsyneladende
neutralt kriterium. Kiriteriet stillede dog kvinden ringere end de gvrige ansatte, da hun grundet sit
handicap var mindre fleksibel end sine kolleger. Kvinden havde derfor varet udsat for indirekte for-
skelsbehandling. Neevnet skulle herefter tage stilling til, om kommunen pa afskedigelsestidspunktet
havde opfyldt sin tilpasningsforpligtelse over for kvinden. Kommunen kunne ikke bevise, at de ved
afskedigelsen havde taget hensyn til hendes skanehensyn, ligesom de heller ikke kunne dokumentere,
at hun uanset om der var blevet taget hensyn til hendes skanehensyn, under alle omstzendigheder ville
veere blevet udvalgt til afskedigelse. Navnet fandt pa denne baggrund, at kommunen ikke tilstraekke-
ligt havde opfyldt sin tilpasningsforpligtelse ved afskedigelsen. Kvinden blev herefter tilkendt en
godtgarelse pa 360.000 kr.

152 KEN nr. 9695 af 23/08/2021
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4.3.2.2: Ligebehandlingsnzavnets afgarelse J.nr. 19-13033 - Ordblindeunderviseren!®?

I denne sag fra 2020 kom Ligebehandlingsnaevnet frem til det modsatte resultat. Sagen handlede om
en kvinde, der var ansat i fleksjob som ordblindeunderviser hos en kursusvirksomhed. Kvinden havde
i forbindelse med fleksjobbet en raekke skanehensyn, der skulle tages hensyn til, herunder nedsat
arbejdstid og at arbejdet ikke matte veere fysisk betonet eller stressende. Kvinden blev den. 21. sep-
tember 2018 afskediget, da virksomheden havde nedgang i aktiviteterne og ikke vidste, hvordan det
fremtidige aktivitetsniveau for kurserne ville se ud. Virksomheden havde ved afskedigelsen lagt veegt

pa kriterier som kompetencer, fleksibilitet og snsket om en forsvarlig skonomisk drift.

Ligebehandlingsnavnet udtalte, at et kriterium om fleksibilitet, var et neutralt kriterium. Kriteriet
stillede dog kvinden darligere pa grund af hendes fleksjob og medfglgende skanebehov, der gjorde
hende mindre fleksibel i forhold til arbejdstider og arbejdssteder. Dog fandt Neavnet, at anvendelsen
af kriteriet var begrundet i et sagligt formal, nemlig at man gnskede bedst mulig varetagelse af opga-
ver i virksomheden efter gennemfgrelsen af de ngdvendige besparelser. Naevnet vurderede pa denne

baggrund, at kvinden ikke havde vaere udsat for forskelsbehandling pa grund af sit handicap.

4.3.2.3. Delkonklusion

En arbejdsgivers begrundelse for afskedigelse vil ofte kraeve en balance mellem hensynet til medar-
bejderens kompetencer og fleksibilitet i forhold virksomhedens behov. | begge sager udtalte Ligebe-
handlingsneaevnet sig om kriteriet “fleksibilitet”, herunder at Kriteriet kan stille personer ansat i fleks-
job ringere end gvrige medarbejdere, hvorfor det kan udgere forskelsbehandling. Arbejdsgiver ma
dog godt legge vaegt pa kriteriet om “fleksibilitet”, hvis et sddant kriterie kan begrundes i et objektivt
sagligt formal. Det er derfor vigtigt at arbejdsgiver altid overvejer, hvilken medarbejder, der bedst
kan undveeres i virksomheden og i denne overvejelse inddrager saglige kriterier. Det er endvidere
vigtigt, at arbejdsgiver forinden en afskedigelse har opfyldt sin forpligtelse til at tilpasse arbejdet for

at imgdekomme den handicappedes skanebehov.

158 KEN nr. 9530 af 17/06/2020
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Kapitel 5 -Tilpasningsforpligtelsen i forhold til fleksjobordningen

Ved vurderingen af, om der foreligger en ulovlig forskelsbehandling af en handicappet medarbejder,
skal ogsa den serlige forpligtelse i form af arbejdsgiverstilpasningsforpligtelsen tages op til overve-
jelse. Der skal i en sadan vurdering foretages en afvejning mellem rimelige tilpasninger og tilpasnin-
ger, der anses for byrdefulde. Arbejdsgivers forpligtelse til at gennemfgre en konkret tilpasning er
betinget af, at denne anses for rimelig. | det fglgende afsnit vil afhandlingen belyse de problemstil-
linger, der kan opsta i forbindelse med arbejdsgivers tilpasningsforpligtelse over for en medarbejder

i eller som afventer fleksjob.

5.1. Nedsat arbejdstid som tilpasningsforanstaltning

En fundamental grundsten i fleksjobordningen indebzrer en nedseettelse i arbejdstiden, som kompen-
sation for den fleksjobansattes nedsatte arbejdsevne. Som anfart under kapitel 4 kan der foreligge
forskelsbehandling, hvis en arbejdsgiver foretreekker fuldtidsansatte frem for deltidsansattes uden et
bagvedliggende sagligt formal. Fleksjobordningens nedsatte arbejdstid kan dog ogsa vere et middel

til opfyldelse af arbejdsgivers tilpasningsforpligtelse.

I de i afsnit 3.3.2. omtalte Ring og Werge-sagerne tog EU-domstolen foruden handicapbegrebet end-
videre stilling til, hvorledes reduktion af arbejdstid kunne udgere en passende tilpasningsforanstalt-
ning i beskeftigelsesdirektivets forstand. EU-domstolen gjorde i sagen op med den daverende prak-
sis pa omradet, hvor man indtil afggrelsen i Ring og Werge-sagerne ikke havde betragtet nedsat tid

som en hensigtsmaessig tilpasningsforanstaltning.

I sagen understregede domstolen, at de oplistede foranstaltninger i beskaftigelsesdirektivets 20. be-
tragtning ikke udgjorde en udtgmmende opregning®®*, hvorfor en nedsattelse af arbejdstiden poten-
tielt kunne udgere en tilpasningsforanstaltning omfattet af direktivet. EU-domstolen henviste herefter
til, at der skulle foretages en fortolkning af begrebet ”arbejdsmenstre” indeholdt 1 direktivets betragt-
ning 20 for at afgare om en nedszttelse af arbejdstiden kunne henhgre under dette begreb.'>® EU-

Domstolen udtalte herom, at:

154 De forenede sager C-335/11 og C-337/11, preemis 49.
155 De forenede sager C-335/11 og C-337/11, preemis 50.
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”[...] eftersom termen »arbejdsmanster« [...] skal forstds som den rytme eller det
tempo, hvori arbejdet udfares, kan det ikke udelukkes, at en nedszttelse af arbejdsti-
den kan udgere en af de tilpasningsforanstaltninger, der er omhandlet i dette direktivs

artikel 5. 7156
For at udelukke enhver tvivl, bemarkede Domstolen endvidere at:

”[...] en nedseettelse af arbejdstiden kan fglgelig, selv hvis den ikke er omfattet af
begrebet »arbejdsmenstre«, anses for en tilpasningsforanstaltning som omhandlet i
dette direktivs artikel 5 i tilfeelde, hvor en nedsattelse af arbejdstiden ger det muligt
for arbejdstageren at kunne fortseette med at udgve sin beskeftigelse i overensstem-

melse med formalet med naevnte artikel.”®’

EU-Domstolen henviste séaledes til, at selv hvis en nedsettelse af arbejdstiden ikke kunne indeholdes
i begrebet "arbejdsmenstre”, kunne denne udgere en tilpasningsforanstaltning i beskeftigelsesdirek-
tivets forstand, hvis denne gjorde det muligt for den handicappede fortsat at udgve sin beskaftigelse
i overensstemmelse hermed. EU-domstolen slog saledes i Ring og Werge-sagerne fast, at nedsattelse
af arbejdstiden kan veere en relevant tilpasningsforanstaltning, som en arbejdsgiver skal traeffe for at
fastholde en handicappet medarbejder pa arbejdspladsen. Det er derfor interessant at undersgge, hvil-
ken betydning et tilbud om fleksjobansattelse, herunder nedsat arbejdstid kan have i relation til ar-

bejdsgivers tilpasningsforpligtelse.

156 De forenede sager C-335/11 og C-337/11, preemis 55.
157 De forenede sager C-335/11 og C-337/11, preemis 56.
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5.2. Er tilbud om fleksjob tilstreekkeligt til at opfylde arbejdsgivers tilpasnings-
forpligtelse?

Arbejdsgivers tilpasningsforpligtelse kan indebare tilpasninger af meget forskellig art og er ikke ngd-
vendigvis kun begranset til et tiloud om nedsat arbejdstid. Som anfert i afsnit 3.4.1. kan tilpasninger
konkret veere af bade fysisk karakter i form af indretning af lokaler og udstyr, men kan ogsa veere af
mere organisatorisk karakter ved @ndring af arbejdsmgnstre, arbejdstid og opgavefordeling pa ar-
bejdspladsen. Arbejdsgiver har pligt til at vurdere alle relevante muligheder for at tilpasse arbejdet til
den handicappede medarbejder, hvorunder ogsa tiloud om fleksjob kan udgere en mulig tilpasnings-
foranstaltning. Dog er det interessant at undersgge, hvorledes et tilbud om fleksjob i sig selv kan
udggre et tilstreekkeligt middel til opfyldelse af arbejdsgivers tilpasningsforpligtelse. Fglgende
spgrgsmal er blevet behandlet i en raekke aldre domme, der begge tager afsat i den tidligere fleks-

jobordning far reformens ikrafttreeden i 2013.

5.2.1. Vestre Landsrets dom U 2010.1748 V — Advokatsekretaeren

Problemstillingen blev blandt andet behandlet i Vestre Landsrets dom af 12. marts 2010. Sagen dre-
jede sig om en advokatsekretar, der havde vaeret udsat for et trafikuheld, hvorefter hun padrog sig en
hjerneskade. Hjerneskaden betad, at hun havde svart ved at huske og koncentrere sig samt overskue
komplicerede problemstillinger. Endvidere var hun ofte treet og havde det psykisk sveert efter ulyk-
ken. Komplikationerne efter hjerneskaden beted, at hun havde sveert ved at passe telefonen og recep-
tionen, som hun havde gjort forinden ulykkens indtreeden. Advokatsekreteeren blev som fglge heraf
bevilliget fleksjob pr. 1. oktober 2006 af Arhus Kommune. Arbejdsgiver indkaldte hende i den for-
bindelse til samtale med henblik pa at foretage tilpasninger, sa hun kunne fortsaette pa arbejdspladsen.
Til samtalen blev det aftalt, at hun kunne fortsztte pa arbejdspladsen i en fleksjobordning pa 20 timer
ugentligt. Advokatsekretaeren blev dog imidlertid opsagt i januar 2008, da arbejdsgiver ikke mente,
at hun kunne varetage stillingen som advokatsekreter pa tilfredsstillende vis. Advokatsekretaerens
forbund fremsatte herefter pa hendes vegne krav om godtgerelse, da de mente, at afskedigelsen var i

strid med forskelsbehandlingsloven.
Landsrettens begrundelse og resultat:

Landsretten fandt, at advokatsekreteeren pa grund af sin varige funktionsnedsattelse var omfattet af

forskelsbehandlingslovens handicapbegreb. Retten skulle herefter vurdere om arbejdsgiver havde
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opfyldt sin tilpasningsforpligtelse efter lovens § 2a. Landsretten lagde veegt pa, at arbejdsgiver havde
tilbudt kvinden en anszttelse i fleksjob, som forsgg pa at fastholde hende i stillingen som advokatse-
kreteer. Dog havde advokatsekretaeren konkret andre tilpasningsbehov, herunder tilpasning af arbejds-
mgnstre og arbejdsfordeling, som arbejdsgiver ikke havde forsggt at imgdekomme. Endvidere fandt
landsretten det ikke godtgjort, at advokatsekretaeren ikke ville veere kompetent, egnet og disponibel,
safremt arbejdsgiver havde foretaget yderligere tilpasninger for at fastholde hende pa arbejdspladsen.
Pa den baggrund fandt landsretten, at arbejdsgiver ikke tilstreekkeligt havde opfyldt sin tilpasnings-
forpligtelse ved alene at tilbyde kvinden et fleksjob.

Analog til denne afgarelse behandlede landsretten ogsa i en lignende sag, spargsmalet om fleksjob-

ansettelsens betydning for arbejdsgivers tilpasningsforpligtelse.

5.2.2. @stre Landsrets dom U 2010.2303 & — Cafémedarbejderen

Sagen handlede om en cafémedarbejder, der gennem mange ar havde lidt af epilepsi, hvorfor han
havde nedsat funktionsniveau. Medarbejderen var i 2007 blevet ansat i et fleksjob i en café. | aftale-
vilkarene for fleksjobansattelsen blev det aftalt, at medarbejderens arbejdsopgaver blandt andet
skulle besta af afhentning af varer, mindre reparationsopgaver samt forfaldende arbejdsopgaver. End-
videre var det aftalt at medarbejderen ikke skulle udsattes for stressende og rutinepraeget arbejde,
ligesom han skulle have mulighed for at veksle mellem forskellige arbejdsopgaver. Medarbejderen
blev herefter i 2008 udsat for et trafikuheld pa grund af et epileptisk anfald. Han blev efterfglgende
opsagt af arbejdsgiver med den begrundelse, at arbejdsgiver ikke mente, at han kunne veere ansvarlig
for cafémedarbejderens sikkerhed i situationer, hvor arbejdsopgaver skulle udfgres uden opsyn. Ca-
fémedarbejderens forbund nedlagde herefter pastand om, at opsigelsen var begrundet i medarbejde-

rens handicap, hvorfor en afskedigelse af medarbejderen var uberettiget.
Landsrettens begrundelse og resultat:

Byretten frifandt arbejdsgiver under henvisning til, at de ikke mente, at medarbejderen var handicap-
pet i forskelsbehandlingslovens forstand. Landsretten omstedte dog byrettens resultat med henvisning
til, at medarbejderen ud fra en samlet bedemmelse af sygdommen og dens falger led af et handicap.
Landsretten skulle herefter tage stilling til, om arbejdsgiver havde iagttaget sin tilpasningsforplig-
telse. Landsretten anfarte, at medarbejderens funktionsnedseattelse ikke alene kunne kompenseres for

ved at nedsatte arbejdstiden. Der skulle ogsa tages andre hensyn pa arbejdspladsen, saledes som det
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var beskrevet i aftalevilkarene for fleksjobanszttelsen, herunder i form af afvekslende arbejde, pauser
og konkrete anvisninger for at skane medarbejderen for stressende og farligt arbejde. Endvidere fandt
landsretten, at disse gvrige foranstaltninger naeppe ville paleegge arbejdsgiver en forholdsmaessig stor
byrde. Arbejdsgiver havde derfor ikke iagttaget sin tilpasningsforpligtelse efter forskelsbehandlings-

lovens & 2a og medarbejderen fik pa denne baggrund tilkendt en godtgarelse.

5.2.3: Delkonklusion:

Dommene illustrerer, hvorledes et tiloud om fleksjob ikke altid vil kunne udgare et tilstreekkeligt
middel til opfyldelse af arbejdsgivers tilpasningsforpligtelse. | dommen om Advokatsekretaeren'®®
papegede landsretten, at der fandtes yderligere hensigtsmaessige tilpasninger, som arbejdsgiver burde
have forsggt iveerksat far en eventuel afskedigelse. Dommen viser saledes, at et tiloud om fleksjob-
ansattelse i sig selv ikke altid vil vere et tilstreekkeligt middel, nar arbejdsgiver skal iagttage sin
tilpasningsforpligtelse. | dommen om Cafémedarbejderen®>® papegede landsretten ogsa, at medar-
bejderens funktionsnedseettelse ikke alene kunne kompenseres for ved at nedsztte arbejdstiden. Der
skulle ogsa tages andre hensyn pa arbejdspladsen, saledes som det var beskrevet i aftalevilkarene for
fleksjobanseattelsen. Dommen illustrerer at arbejdsgivers tilpasningsforpligtelse ikke kun er begran-
set til et tilbud om nedsat tid, men at denne ofte skal opfyldes ved hjelp af yderligere tiltag. En
nedsattelse af arbejdstiden kan ikke sta alene, hvorfor de skanehensyn der fremgar af aftalevilkarene
for en fleksjobansattelse ogsa skal inddrages, nar arbejdsgiver skal iagttage sin tilpasningsforplig-
telse. Arbejdsgiver kan saledes have pligt til ogsa at iveerksette tilpasninger i form af eksempelvis
afvekslende arbejde, pauser og konkrete anvisninger, ferend han pa rette vis har iagttaget sin tilpas-

ningsforpligtelse.

Dommene illustrerer endvidere vigtigheden af arbejdsgivers bevisbyrde. Arbejdsgiver skal kunne do-
kumentere, at konkrete tilpasningsforanstaltninger har varet forsggt afpravet eller at disse vil vere
for byrdefulde at ivaerksatte. Saledes skal arbejdsgiver undersgge alle relevante muligheder for at

foretage tilpasninger, farend tilpasningsforpligtelsen er iagttaget.

De to landsretsdomme tager ikke udgangspunkt i den nye fleksjobordning, som tradte i kraft den. 1.
januar 2013. Saledes er dommene eksempler pa, hvorledes fleksjob kunne udgare et tilstraekkeligt
middel til opfyldelse af arbejdsgivers tilpasningsforpligtelse far ikrafttreeden af den nye

18 Uy 2010.1748 V
159 U 2010.2303 @
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fleksjobordning. Endvidere er de to domme afsagt fer EU-domstolens afgarelse af Ring- og Werge-
sagerne, hvorfor en nedsettelse af arbejdstiden pa davaerende tidspunkt ikke blev anset for en hen-
sigtsmaessig tilpasningsforanstaltning. Dommene ma dog alt andet lige antages stadig at have betyd-
ning for retsstillingen pa omradet, da ansattelse i fleksjob ikke kun er begranset til en nedsettelse af
arbejdstiden. En ansattelse i fleksjob indeberer bade en nedsattelse af arbejdstiden, men ogsa at
arbejdet tilretteleegges ud fra den pageeldendes medarbejders evne og behov for at blive skanet. Dom-
mene belyser saledes vigtigheden af, at arbejdsgiver i forbindelse med tilpasningsforpligtelsen ogsa

tager hensyn til de konkrete skanehensyn, som en medarbejder i fleksjob matte have behov for.

| en nyere afgarelse fra Ligebehandlingsnavnet illustreres, hvor vigtigt det er, at arbejdsgiver ogsa

imgdekommer andre skanebehov end de skanebehov, som er indeholdt i medarbejderens fleksjob.

5.2.4. Ligebehandlingsnavnets afgarelse J.nr. 19-18141 — Den fuldmaegtige!®°

Sagen drejede sig om en kvinde, der dgjede med omfattende og gentagne migraeneanfald, hvilket
medfarte, at hun blev ansat i fleksjob hos sin arbejdsgiver i 2008. Det fremgik af fleksjobbevillingen,
at kvindens skanehensyn omfattede en ugentlig arbejdstid pd 14 timer, fleksible arbejdstider, samt
sagsbehandling uden borgerkontakt. Arbejdsgiver ivaerksatte de pakraevede tilpasningsforanstaltnin-
ger, ligesom der blev etableret en sarlig kontorplads, sa kvinden kunne sidde beskyttet. Endvidere
tilbed arbejdsgiver, at kvinden kunne arbejde hjemmefra, nar der var behov herfor. 1 2016 varslede
arbejdsgiver, at aftalen om hjemmearbejde ville ophgre ved udgangen af juni 2018 i forbindelse med
en virksomhedsoverdragelse. Under den nye ansattelsesaftale gnskede arbejdsgiver, at den fuldmag-
tige skulle veere til stede pa arbejdspladsen 3 dage om ugen inden for kontortiden. Kvinden kunne
dog ikke se sig selv vaere til stede 3 dage ugentligt pa arbejdspladsen, da de omfattende migraeneanfald
ikke altid gjorde hende i stand til at mgde sd mange dage ugentligt. Den nye arbejdsgiver og kvinden
havde efterfglgende en lengerevarende dialog om arbejdsvilkar og skanehensyn. Den fuldmagtige
kvinde blev sygemeldt i september 2018, hvorefter hun blev afskediget i november 2018. Afskedi-
gelsen var begrundet i den omstendighed, at kvinden ikke kunne fremmgde i det omfang, som ar-

bejdsgiver kraevede og at der ikke kunne finde en felles lgsning for arbejdets tilretteleggelse.

Ligebehandlingsnavnet skulle herefter tage stilling til, hvorvidt arbejdsgiver havde opfyldt sin tilpas-

ningsforpligtelse. Naevnet lagde veegt pa, at kvinden i en lang arraeekke havde haft mulighed for

160 KEN nr. 9677 af 13/08/2020
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hjemmearbejde, nar hendes migreene pakraevede dette. En fleksibel aftale om hjemmearbejde var en
hensigtsmaessig tilpasningsforanstaltning for kvinden, da hendes migreeneanfald gjorde, at hun ikke
pa forhand kunne vide, hvornar hjemmearbejde ville vere pakraevet. Endvidere havde arbejdsgiver
generelt opsagt hendes fleksible ordning for hjemmearbejde og havde ikke i den forbindelse tilbudt
hende andre alternative tilpasningsforanstaltninger, saledes at hun kunne fortsette med at arbejde i
den pagaldende stilling. Naevnet mente derfor ikke, at arbejdsgiver havde bevist, at man havde for-
sggt at iveerkseette hensigtsmaessige tilpasningsforanstaltninger for at fastholde kvinden i stillingen.
Desuden havde arbejdsgiver heller ikke lgftet bevisbyrden for, at en tilpasningsforanstaltning i form
af hjemmearbejde ville udgare en uforholdsmaessig stor byrde samt at kvinden ikke ville have veret
kompetent, egnet og disponibel til at varetage stillingen, hvis arbejdsgiver havde opfyldt sin tilpas-

ningsforpligtelse. Den fuldmagtige kvinde fik derfor medhold i sin klage.

5.2.5. Delkonklusion

I dommen var det saledes ikke nok, at arbejdsgiver allerede havde iverksat tilpasninger i form af gget
fleksibilitet, serlig kontorplads samt sagsbehandling uden borgerkontakt. Ligebehandlingsnavnet
fandt, at arbejdsgiver endvidere havde pligt til at iveerksatte yderligere foranstaltninger i form af
tilbud om hjemmearbejde. Endvidere fandt naevnet, at arbejdsgiver ikke havde laftet bevisbyrden for,
at en sadan foranstaltning ville udgere en uforholdsmassig stor byrde. Afggrelsen viser, at tilpas-
ningsforanstaltninger i form af de skanehensyn der er indeholdt i en medarbejders fleksjob, ikke altid
kan sta alene. Arbejdsgiver kan saledes have en pligt til at supplere fleksjobansettelsens skanehensyn

med yderligere tiltag pa arbejdspladsen, farend han med rette har opfyldt sin tilpasningsforpligtelse.
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5.3. Hvornar er arbejdsgiver forpligtet til at tiloyde et fleksjob?

Muligheden for fleksjob kan have betydning i vurderingen af, om arbejdsgiver har opfyldt sin tilpas-
ningsforpligtelse og en afvisning heraf kan komme arbejdsgiver til skade, hvis denne ikke er sagligt
begrundet i arbejdsgivers forhold. Fglgende afsnit vil belyse, hvornar arbejdsgivers tilpasningsfor-

pligtelse kan indeholde pligt for arbejdsgiver til at tilbyde en medarbejder en anseettelse i fleksjob.

5.3.1. @stre Landsrets dom U 2020.1799 - Laegesekreterentt!

| @stre Landsrets dom af 28. februar 2020 bergrte Landsretten, hvorledes tilbud om fleksjob er om-
fattet af arbejdsgivers tilpasningsforpligtelse. Sagen handlede om en laegesekreter, der siden 2006
havde veeret ansat pa et sygehus i Region Sjalland. Kvinden led af en sygdom i gret, hvorfor svim-
melhed, kvalme, opkastninger, tinnitus og trykken for gret var del af dagligdagen. 1 2013 havde kvin-
den gradvist flere sygedage. Fra 2015 afholdte arbejdspladsen en del statussamtaler med hende, lige-
som der lgbende blev iveerksat en raeekke tiltag for at afhjeelpe hende pa arbejdspladsen. I august 2016
fik kvinden et anfald pa arbejdspladsen, hvorfor hun i september 2016 blev afskediget med fratraeden
i marts 2017. Afskedigelsen var begrundet i kvindens meget forvaerrede funktionsniveau, der indebar
at hun ikke kunne varetage sine kerneopgaver som leegesekreteer. Efterfglgende blev der afholdt en
rundbordssamtale med deltagelse af kommunen og arbejdsgiver. Samtalen skulle afdeekke mulighe-
derne for, om kommunen kunne bevilge tilskud til et fastholdelsesfleksjob. | oktober 2016 meddelte
Region Sjaelland dog, at de ikke kunne tilbyde kvinden et fastholdelsesfleksjob pa grund af fleksibi-
liteten i forhold til arbejdstilretteleeggelsen samt pa grund af skonomiske ressourcer. | oktober 2017
anlagde kvinden sag mod Region Sjelland, da hun mente, at der var sket en overtraedelse af forskels-

behandlingslovens § 2a.
Byrettens begrundelse og resultat:

I Byrettens dom af 11. april 2018 fandt retten, at det var ubestridt, at leegesekreteeren var omfattet af
beskyttelsen i forskelsbehandlingslovens § 2a, ligesom hun havde de ngdvendige kvalifikationer for
at bestride stillingen. Byretten skulle derefter tage stilling til, om Region Sjealland havde opfyldt sin
tilpasningsforpligtelse. Retten lagde vaegt pa, at arbejdsgiver under hele ansattelsen havde varet op-
marksom pa kvindens handicap. Arbejdsgiver havde lgbende afholdt omsorgssamtaler og foretaget

tilpasninger, saledes at kvinden ikke skulle foretage harekraevende opgaver i sin legesekreterstilling.

161 Y2020.1799
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Retten skulle herefter tage stilling til om Region Sjeelland havde opfyldt deres tilpasningsforpligtelse,
da kvindens sygdom blev forveerret i august 2016. Herom udtalte byretten, at mulighederne for at
foretage yderligere tilpasninger var udtgmte. Afgarende var derfor, om arbejdsgiver kunne tilbyde en
stilling til kvinden, som ikke indebar hgrekraevende opgaver i form af telefonpasning og patientkon-
takt. Retten lagde vaegt pa, at harekreevende opgaver var helt centrale funktioner i leegesekreteerstil-
ling. Endvidere lagde retten vaegt pa hensynet til arbejdstilretteleeggelsen for de gvrige sekreterer pa
afdelingen. Retten udtalte herom, at det var en ngdvendighed, at forskellige arbejdsopgaver kunne ga
pa skift mellem laegesekretarerne, saledes at arbejdet indebar en blanding af bade kreevende og min-
dre kraevende opgaver. Retten fandt herefter, at det ikke 1a inden for rammerne af arbejdsgivers til-
pasningsforpligtelse at tilbyde en sekreteerstilling uden hgrekraevende opgaver. Endvidere fandt by-
retten med samme begrundelse, at Region Sjelland heller ikke var forpligtet til at tilbyde et fleksjob
til kvinden. Byretten fandt herefter at Region Sjelland ikke havde tilsidesat sin tilpasningsforplig-

telse, hvorfor de blev de blev frifundet.
Landsrettens begrundelse og resultat:

Landsretten fandt ligesom byretten, at Region Sjalland havde opfyldt sin tilpasningsforpligtelse frem
til 2016, hvorfor spgrgsmalet om arbejdsgivers tilpasningsforpligtelse udelukkende skulle vurderes i
tiden efter leegesekretaerens sygdom blev forverret. | denne vurdering lagde Landsretten til grund, at
telefonpasning og patientkontakt m.v. er veesentlige og hgrekraevende funktioner i en stilling som
legesekretaer. Grundet kvindens forverrede helbredstilstand var hun saledes ikke laengere kompetent,
egnet og disponibel til at udfare de vaesentligste funktioner i stillingen som laegesekreteer. Landsretten

stadfaestede pa denne baggrund Byrettens dom.

| den pageeldende sag kom Landsretten saledes frem til, at arbejdsgiver ikke havde en pligt til at
tilbyde leegesekreteren et fleksjob uden hgrekraevende opgaver, da harekreevende opgaver matte an-
ses for at veere vaesentlige kernefunktioner i en laegesekreterstilling. | en lignende sag fra Ligebe-

handlingsnavnet kom Navnet dog frem til det modsatte resultat.
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5.3.2. Ligebehandlingsnavnets afgarelse J.nr. 19-34996 - Peedagogmedhjaelperent6?

Ligebehandlingsnaevnet har ogsa behandlet spargsmalet om arbejdsgivers pligt til at tilbyde fleksjob
til en handicappet medarbejder i j. nr. 19-34996. Sagen drejede sig om en paedagogmedhjelper, der
havde veeret ansat i en skolefritidsordning siden 1. november 2011. Peedagogmedhjelperen led af
Hortons hovedpine. I april 2017 blev hun desuden sygemeldt med stress og depression, hvilket ogsa
pavirkede hendes hovedpineanfald negativt. | oktober 2017 blev der udarbejdet en statusattest af pae-
dagogmedhjaelperens leege. Heri fremgik det, at peedagogmedhjeelperens lidelse var varig og stationaer
og at hun ikke kunne raskmeldes pa fuld tid grundet hendes mange anfald. Laegen anbefalede desuden
at kvinden blev ansat i et fleksjob pa 18 timer ugentligt. Arbejdsgiver og kvinden aftalte efterfalgende,
at hun skulle udredes i forhold til et muligt fastholdelsesfleksjob. Hun blev dog afskediget i februar
2018, inden udredningen var pabegyndit.

Ligebehandlingsnavnet vurderede, at det var ubestridt, at kvinden var omfattet af handicapbegrebet,
hvorfor arbejdsgivers tilpasningsforpligtelse herefter skulle bergres. Neevnet lagde ved afggrelsen
navnlig vaegt pa, at arbejdsgiver havde oplyst, at det var muligt at omplacere kvinden til en 18 timers
stilling. Arbejdsgiver havde dog ikke konkret undersagt muligheden for, at kvinden kunne fa nedsat
tid og pa denne baggrund mente navnet ikke, at arbejdsgiver havde opfyldt sin tilpasningsforplig-

telse. Pedagogmedhjaelperen fik derfor medhold, samt en godtgarelse pa 190.000 kr.

5.3.3. Delkonklusion

De to sager afspejler, at arbejdsgiver i nogle tilfelde kan veere forpligtet til at tilbyde et fleksjob som
led i sin tilpasningsforpligtelse. | sagen om Laegesekretaeren'® fandt landsretten, at arbejdsgiver ikke
havde en pligt til at tilbyde leegesekreteren en stilling uden hgrekreevende opgaver, da hgrekraevende
opgaver matte anses for at vere vaesentlige kernefunktioner i en laegesekretzrstilling. Dommen viser
saledes, at arbejdsgiver ikke har pligt til at indsamle opgaver fra andre afdelinger samt at tilbyde et
eventuelt fleksjob, hvis dette betyder uhensigtsmaessige andringer i arbejdstilretteleeggelsen samt at
helt centrale funktioner i stillingen skeres vaek. Der er saledes granser for, hvilke foranstaltninger en

arbejdsgiver har pligt til at iveerksatte for at fastholde en handicappet medarbejder pa arbejdspladsen.
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Arbejdsgivers tilpasningsforpligtelse kan saledes ikke udstraekkes til, at arbejdsgiver skal tilbyde en

fleksjobansettelse, hvis dette betyder oprettelse af en helt ny stilling.

| sagen om Paedagogmedhjeelperent®* fandt naevnet derimod, at tilpasningsforpligtelsen godt kunne
indebeere en pligt for arbejdsgiver til at undersgge muligheden for et eventuelt fleksjob. Sagen adskil-
ler sig fra ovennavnte sag om Laegesekretaeren'® ved, at arbejdsgiver ikke havde foretaget relevante
tilpasninger trods kendskabet til medarbejderens funktionsnedszttelse. Endvidere havde arbejdsgiver
ikke undersggt muligheden for fleksjob til bunds trods den gensidige aftale herom. Sagen viser sale-
des, at arbejdsgiver kan have pligt til at tilbyde et fleksjob som led i sin tilpasningsforpligtelse, hvis

dette ikke udger en uforholdsmeessig stor byrde.

Der kan endvidere peges pa, at &ndringerne, der blev indfert med fleksjobreformen i 2013, kan have
betydning for vurderingen af, om arbejdsgiver er forpligtet til at tiloyde en ansattelse i fleksjob. Som
anfart i afsnit 3.4.2. afhaenger arbejdsgivers tilpasningsforpligtelse af, at denne ikke paleegger ham en
uforholdsmaessig stor byrde, medmindre denne byrde lettes gennem offentlige foranstaltninger. Det
er saledes af betydning for vurderingen, om det offentlige afholder udgifterne til tilpasningerne eller
en del af disse. Med fleksjobreformens ikrafttreeden i 2013 &ndredes samspillet mellem kommunen
og arbejdsgivers lgnudgift til ansatte i fleksjob. Med den nye ordning betaler arbejdsgiver kun for den
arbejdsindsats en medarbejder i fleksjob leverer, mens kommunen yder et flekslgntilskud for resten.
Derfor kan der argumenteres for, at denne a&ndrede aflgnningsstruktur kan fremme muligheden for,

at arbejdsgivere kan tilbyde handicappede medarbejdere et fleksjob.

Det ma saledes alt andet lige antages, at arbejdsgiver som led i sin tilpasningsforpligtelse har en pligt
til at tilbyde anszttelse i fleksjob, medmindre et sadant tilbud er for byrdefuldt for ham at gennemfare.
Dog kan arbejdsgivers tilpasningsforpligtelse ikke udstreekkes til, at arbejdsgiver skal tilbyde en
fleksjobanseettelse, hvis dette betyder, at arbejdsgiver er ngdsaget til at oprette en helt ny stilling til

formalet.
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5.4. Er arbejdsgiver forpligtet til at afvente afggrelse om eventuelt fleksjob?

Som det er blevet belyst ovenfor, kan arbejdsgiver som led i tilpasningsforpligtelsen have en pligt til
at tilbyde en handicappet medarbejder et fleksjob. Forpligtelsen galder dog ikke, hvis et sadant tilbud
palaegger arbejdsgiver en uforholdsmassig stor byrde. Vejen til en afklaring om fleksjob kan imid-
lertid synes lang, da sagshandlingen i sadanne sager ofte er af leengere varighed. Sagsbehandlingen
omfatter ofte perioder med arbejdspravninger, leegelige undersggelser samt en foreleeggelse for reha-
biliteringsteamet inden en borger kan visiteres til fleksjob. Det er derfor interessant at undersgge, om
arbejdsgiver i forbindelse med en igangvaerende sag om fleksjob er forpligtet til at afvente en afgg-
relse, farend en afskedigelse af den pageeldende medarbejder er berettiget. Falgende problemstilling

har Ligebehandlingsnavnet taget stilling til i en raeekke afggrelser, som vil blive redegjort for nedenfor

5.4.1. Ligebehandlingsnaevnets afggrelse J.nr. 18-6273 - Socialradgiveren'6®

Sagen drejede sig om en kvinde, der var ansat pa fuld tid, som socialradgiver i en region. Kvinden
havde i 2006 veeret involveret i en trafikulykke, hvorfor hun efterfglgende dgjede med nakkegener. |
2012 blev hendes nakkegener sa slemme, at hun matte sygemelde sig fra sin stilling i en periode. Da
hun genoptog arbejdet igen, foretog arbejdsgiver en raekke foranstaltninger for at tilpasse arbejdet,
saledes at hun havde mulighed for at varetage det. Endvidere tildelte arbejdsgiver hende en tradlgs
mus og en ny kontorstol, ligesom der blev iveerksat foranstaltninger mod lys- og lydfalsomhed pa
arbejdspladsen. Det blev desuden aftalt, at kvinden kun skulle have én klientsamtale om dagen og at
hun i stedet skulle varetage flere administrative opgaver. Kvinden blev i december 2016 afskediget
med fratreeden i maj 2017. Forud for afskedigelsen havde arbejdsgiver tilbudt hende at ga ned i tid.
Dette tiloud havde hun dog afslaet med henvisning til, at der verserede en sag om tilkendelse af fleks-

job i hendes kommune, som kunne have betydning for hendes gkonomiske situation fremadrettet.

Ligebehandlingsnaevnet vurderede indledningsvist, at kvindens nakkegener medfgrte, at hun pa af-
skedigelsestidspunktet havde et handicap i forskelsbehandlingslovens forstand. Neevnet skulle heref-
ter tage stilling til, om arbejdsgiver havde opfyldt sin tilpasningsforpligtelse. Herom lagde navnet
navnlig veegt pa, at arbejdsgiver lgbende under ansattelsen havde tilbudt forskelligartede skanehen-
syn samt tilbudt en nedsettelse af arbejdstiden. Endvidere lagde navnet vaegt pa socialradgiverens

helbredstilstand, som ifglge nevnet ikke gjorde hende disponibel til at varetage stillingen pa det
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timeantal, som hun gnskede at fastholde. Navnet fandt pa denne baggrund, at arbejdsgiver havde
opfyldt sin tilpasningsforpligtelse efter forskelsbehandlingslovens 8§ 2a. Endvidere udtalte navnet, at
arbejdsgiver ikke efter sagens omstendigheder havde en forpligtelse til at afvente afgerelse i den

verserende sag om fleksjob. Socialradgiveren fik herefter ikke medhold i sin klage.

| den pagaldende afggrelse kom Ligebehandlingsnavnet frem til, at arbejdsgiver ikke havde en for-
pligtelse til at afvente en eventuel afggrelse om fleksjob, da arbejdsgiver lgbende under anseettelsen
havde iveerksat hensigtsmaessige tilpasningsforanstaltninger og dermed opfyldt sin tilpasningsforplig-

telse. I en lignende sag fra 2018 kom Ligebehandlingsnavnet dog frem til det modsatte resultat.

5.4.2. Ligebehandlingsnaevnets afggrelse J. nr. 2017-6810-42946 - Specialklasseleererent®’

Sagen drejede sig om en specialklasselerer, der som folge af en arbejdsskade i 2014 led af nakkege-
ner, samt koncentrations- og hukommelsesbesveer. Lareren var periodevis sygemeldt herefter. Ge-
nerne blev forvaerret i de efterfalgende ar, hvorfor hun i 2016 gjorde arbejdsgiver bekendt med en
specialleegeerklaering. Specialleegeerklaeringen vurderede, at hun ikke ville kunne varetage en fuld-
tidsstilling pa ordinaere vilkar fremover. Endvidere var det i erkleeringen anfart, at det var speciallz-
gens opfattelse, at ansattelse i fleksjob kunne veere en mulighed. Ledelsen ivarksatte en reekke om-
sorgssamtaler samt en sygeopfelgningssamtale med deltagelse af kommunens fastholdelseskonsu-
lent. Under sygeopfalgningssamtalen blev leererens helbredsmaessige situation diskuteret, ligesom der
blev orienteret om, at hun ikke fremadrettet var i stand til at varetage en fuldtidsstilling pa skolen.
Endvidere blev det oplyst af fastholdelseskonsulenten, at hun ville dragfte mulighederne for visitation
til fleksjob med kvindens sagsbehandler. Specialklasseleereren blev dog afskediget, inden det var af-
klaret, om hun kunne tilbydes et fleksjob. Afskedigelsen var begrundet i arbejdsgivers usikkerhed
om, hvorndr lzereren ville kunne varetage arbejdet pa ordinare vilkar. Endvidere havde skolen henvist
til, at et fleksjob ikke var foreneligt med arbejdet som specialklasselaerer, herunder dels fordi at stil-
lingen indebar et behov for daglig kontakt med eleverne pa grund af deres seerlige emotionelle udfor-

dringer.

Det var ubestridt, at specialklasseleereren var omfattet af forskelsbehandlingslovens handicapbegreb,
hvorfor Ligebehandlingsnavnet herefter skulle tage stilling til, om arbejdsgiver havde opfyldt sin

tilpasningsforpligtelse. Herom udtalte navnet, at arbejdsgiver ikke i tilstreekkelig grad havde
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foretaget de forngdne bestraebelser pa at tilpasse arbejdsforholdene i overensstemmelse med special-
klasseleererens behov. Endvidere pointerede navnet, at arbejdsgiver trods kendskabet til hendes be-
greensninger og prognose under hele forlgbet havde fastholdt en forventning om, at hun skulle vende
tilbage og arbejde pa normale vilkar. Naevnet fandt herefter ikke, at arbejdsgiver i tilstreekkelig grad
havde bevist, at det ville udgere en uforholdsmaessig stor byrde at iveerksztte relevante skanehensyn
for at fastholde specialklasselareren i stillingen. Endvidere fandt navnet, at relevante skanehensyn
kunne have veret iveerksat i form af et samarbejde med kommunen om en ansattelse i et eventuelt

fleksjob. Leereren fik derfor medhold i sin klage og blev tilkendt en godtgerelse pa 370.000 kr.

5.4.3. Delkonklusion

Forskellen pa de to afgarelserne var netop, at arbejdsgiver i sagen om Socialradgiveren® lgbende
havde tilbudt forskelligartede skanehensyn samt andring af arbejdstiden. | sagen om Specialklasse-
leereren®® havde arbejdsgiver, trods kendskabet til medarbejderens helbredssituation og den verse-
rende sag om fleksjob, ikke foretaget relevante tilpasninger undervejs i ansattelsen, herunder eksem-

pelvis indledt et samarbejde med kommunen om en ansattelse i et eventuelt fleksjob.

De to afgerelser illustrerer, at arbejdsgiver ikke har pligt til at afvente en eventuel afgarelse om fleks-
job, hvis arbejdsgiver lgbende under ansattelsen har sgrget for at foretage hensigtsmaessige tilpas-
ningsforanstaltninger. Arbejdsgiver kan dog veere forpligtet til at afvente en sadan afggrelse, hvis han
ikke i tilstreekkelig grad, kan bevise at en sadan tilpasning vil udgere en uforholdsmassig stor byrde
for ham. De to afggarelser viser endvidere vigtigheden af, at arbejdsgiver vurderer alle relevante mu-
ligheder for at tilpasse arbejdspladsen til en handicappet medarbejder, inden arbejdsgiver skrider til
en afskedigelse. Herunder kan indga bade fysiske tilpasninger, men ogsa tilpasninger af mere orga-
nisatorisk karakter. Om en arbejdsgiver er forpligtet til at iveerksette konkrete tilpasninger, ma her-
efter bero pa en konkret vurdering af det enkelte tilfelde, herunder om tilpasningen anses for byrde-
fuld og om den handicappede medarbejder herefter ikke er kompetent, egnet og disponibel til at va-

retage jobbet med de rette tilpasninger.
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Kapitel 6 — Sammenfatning

Kerneomradet for narveerende speciale er en analyse af, hvordan forskelsbehandlingslovens regler

beskytter ansatte i fleksjob og fleksjobvisiterede, der sgger fleksjob.

Til at belyse kerneomradet har specialet indledningsvist redegjort for en reekke vasentlige regler,
herunder ogsa den kontekst som reglerne udspringer af. Pa baggrund af denne redeggrelse, star det
klart at personer ansat i fleksjob ved ansattelsen, under ansattelsen og ved ansettelsens ophgar er
beskyttet af forskelsbehandlingslovens regler, hvis kriterierne herfor er opfyldt. Det skal hertil be-
maerkes, at personer i fleksjob ikke per automatik falder under forskelsbehandlingslovens handicap-
begreb, hvorfor der altid skal foretages en konkret vurdering af, om den fleksjobansatte har en funk-

tionsnedseettelse, der er omfattet af forskelsbehandlingslovens handicapbegreb.

Specialets problemformulering er sggt besvaret gennem en analyse af retspraksis, herunder retsprak-
sis fra bade domstolene og Ligebehandlingsnavnet. Det fremgar af den analyserede retspraksis, at
ansatte i fleksjob i en reekke tilfeelde kan veere sarligt udsat for forskelsbehandling i forbindelse med

anseettelsen.

Forskelsbehandling inden ansattelsens begyndelse kan foreligge ved, at arbejdsgiver direkte henviser
til, at han ikke gnsker at ansztte personer omfattet af fleksjobordningen. Et sadant krav vil veere
udtryk for forskelsbehandling, medmindre at dette kan begrundes i et bagvedliggende sagligt hensyn.
Arbejdsgiver skal saledes i forbindelse med ansattelsesprocessen veere papasselige med at opstille

krav, der stiller personer ansat i fleksjob mindre fordelagtigt end evrige ansggere.

Hvad angar forskelsbehandling under ansettelsen, har sarligt den fleksjobansattes lgn- og arbejds-
vilkar givet anledning til problemer i praksis. Arbejdsgiver ma ikke forskelsbehandle ansatte i fleks-
job ved forhandling af lgnvilkar, ligesom at arbejdsgiver i en reekke tilfeelde skal udbetale supplerende
tilleg til grundlgnnen, hvis en kollektiv overenskomst pa omradet foreskriver dette. Arbejdsgiver er
dog ikke altid forpligtet til, til at regulere lannen for ansatte i fleksjob, hvis den manglende lgnregu-
lering er begrundet i et sagligt formal. Endvidere er arbejdsgiver i nogle tilfeelde berettiget til at fra-
vige overenskomsternes bestemmelser, saledes at lgnnen afspejler den ansattes faktiske arbejdsevne.
Det galder dog stadig for fleksjobberes lgn- og arbejdsvilkar, at fravigelser ikke ma udgare forskels-

behandling, hvorfor fravigelser skal ske med respekt for forskelsbehandlingslovens regler.

Side 67 af 74



Mathilde Hamborg Sgrensen Aalborg Universitet

Ved ansattelsens opher har sarligt fleksjobbets nedsatte arbejdstid og manglende fleksibilitet givet
anledning til problemer i praksis. Et krav om fuldtidsansattelse skal altid veere begrundet i et ngd-
vendigt og hensigtsmaessigt hensyn. Arbejdsgivers szrlige driftsmassige forhold vil derfor ofte veere
afgarende for, om arbejdsgiver kan retferdiggere et krav om fuldtidsansatte medarbejdere. Et krav
om "fleksibilitet” skal endvidere ogsa altid veaere begrundet i et sagligt hensyn, farend dette er beret-
tiget. Det er derfor vigtigt, at arbejdsgiver altid overvejer, hvilken medarbejder der bedst kan undvee-
res i virksomheden og i denne overvejelse inddrager saglige kriterier. En arbejdsgivers begrundelse
for afskedigelse vil altid kraeve en balance mellem hensynet til en medarbejders kompetencer, ar-

bejdstid og fleksibilitet i forhold virksomhedens behov.

Specialet har endvidere analyseret de problemstillinger, der kan opsta i forbindelse med arbejdsgivers
tilpasningsforpligtelse overfor en medarbejder i fleksjob eller en medarbejder som afventer fleksjob.
En fundamental grundsten i fleksjobordningen indebzrer en nedseettelse i arbejdstiden, som kompen-
sation for den nedsatte arbejdsevne. Nedsat arbejdstid, herunder i form af en fleksjobanseattelse kan
dog ogsa veere et middel til opfyldelse af arbejdsgivers tilpasningsforpligtelse, som det blev konsta-

teret af EU-Domstolen i Ring og Werge-sagerne.

Specialet har i den forbindelse undersggt, hvorledes et tilbud om fleksjob i sig selv, kan udgere et
tilstreekkeligt middel til opfyldelse af arbejdsgivers tilpasningsforpligtelse. Af retspraksis fremgar det,
at et tilbud om fleksjob ikke altid vil kunne udgere et tilstreekkeligt middel. Tilpasningsforpligtelsen
vil ofte kraeve, at arbejdsgiver supplerer fleksjobansattelsens skanehensyn ved ivaerkszttelse af yder-
ligere tiltag, herunder eksempelvis afvekslende arbejde, pauser og konkrete anvisninger.

I relation til tilpasningsforpligtelsen har specialet endvidere undersggt, hvornar arbejdsgiver er for-
pligtet til at tilbyde et fleksjob til en handicappet medarbejder. Det fremgar af den analyserede praksis,
at arbejdsgiver som led i sin tilpasningsforpligtelse har pligt til at tiloyde anseettelse i fleksjob, med-
mindre et sadant tilbud er for byrdefuldt at gennemfare. Arbejdsgivers tilpasningsforpligtelse kan dog
ikke udstraekkes til, at arbejdsgiver skal tilbyde en fleksjobansattelse, hvis dette betyder, at arbejds-
giver er ngdsaget til at oprette en helt ny stilling til formalet.

Slutteligt har specialet undersggt, om arbejdsgiver i forbindelse med en igangveerende sag om fleks-
job er forpligtet til at afvente en afgerelse, farend en afskedigelse kan finde sted. Herom fremgar det
af praksis, at arbejdsgiver ikke har pligt til at afvente en eventuel afgerelse om fleksjob, hvis arbejds-

giver lgbende under ansettelsen har sgrget for at foretage hensigtsmassige tilpasnings-

Side 68 af 74



Mathilde Hamborg Sgrensen Aalborg Universitet

foranstaltninger. Arbejdsgiver kan dog veere forpligtet til at afvente en sadan afggrelse, hvis han ikke
i tilstraekkelig grad, kan bevise at en sadan tilpasning vil udgere en uforholdsmassig stor byrde for

ham.

Det er endvidere interessant for retsstillingen, at en meget stor del af retspraksis omhandler fleksjob-
anszttelser omfattet af den gamle fleksjobordning. Fleksjobberes lgn- og arbejdsvilkar og herunder
muligheden for de sakaldte “minifleksjobs”, ma antages i fremtiden at kunne rejse en raekke problem-

stillinger i sammenspillet med forskelsbehandlingslovens regler.

Pa baggrund af specialets analyser kan det sasmmenfattes, at den beskyttelse forskelsbehandlingsloven
giver handicappede medarbejdere i fleksjob, herunder tilpasningsforpligtelsen, baerer preeg af mang-
lende klarhed. Den mangfoldige retspraksis vidner om, at fleksjobbere i dag stadig udsattes for for-
skelsbehandling pa arbejdspladserne. | specialet er der belyst en reekke problemstillinger i sammen-
spillet mellem fleksjobordningen og forskelsbehandlingslovens beskyttelsesregler. Det har vist sig,
at fortolkningen af forskelsbehandlingslovens regler i praksis er vanskelige for arbejdsgiver at hand-
tere, hvorfor domstolene og Ligebehandlingsnavnet spiller en afgerende rolle i handhavelsen af
eventuelle overtreedelser. En vurdering af, om der foreligger forskelsbehandling, vil endvidere altid
bero pa konkret vurdering af sagens omstendigheder. Det kan hertil have betydning, om den ansatte
i fleksjob er omfattet af lovens handicapbegreb, ligesom at det kan have betydning, om en foranstalt-

ning ma anses for byrdefuld.
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Ligebehandlingsnavnets afgarelse J. nr. 19-27119 (2019) — Ingenigren
= KEN nr 9054 af 11/12/2019

Ligebehandlingsnavnets afgarelse J.nr. 19-13033 (2020) — Ordblindeunderviseren
= KEN nr 9530 af 17/06/2020

Ligebehandlingsnavnets afgarelse J.nr. 19-18141 (2020) — Den fuldmagtige
= KEN nr 9677 af 13/08/2020

Ligebehandlingsnavnets afgarelse J.nr. 19-34996 (2020) — Peedagogmedhjeelperen
= KEN nr 9792 af 30/09/202

Ligebehandlingsnavnets afgerelse J.nr. 19-41760 (2020) — Peedagogenl
= KEN nr. 9152 af 20/02/2020

Ligebehandlingsnavnets afgerelse J.nr. 19-47260 (2021) — Peedagogen2
=  KEN nr 9695 af 23/08/2021

Ankestyrelsens principafggrelser:

Ankestyrelsens principafgerelse 10-11
= KEN nr. 10049 af 31/01/2011

Ankestyrelsens Principafgerelse N-08-07
= KEN nr. 11190 af 27/09/2007
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Mathilde Hamborg Sgrensen Aalborg Universitet

Antal anslag:

Ordoptaelling ? X
Statistik:
Sider 65
%
Crd 19446 !
Tegn (uden mellemrum) 123.877 :
Tegn (med mellemrum) 143287 1
Afsnit 305
Linjer 1.739

D Medtag tekstfelter, fodnoter og slutnoter

Luk

mrrilotelzas 1l lxhands 3t frinazes srhssst fl &n hancdrannet mecarie
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