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8 Relevante links

1. Indledning

Beskaftigelsesministeriet har udarbejdet nervarende vejledning om lov om forbud mod forskelsbehand-
ling pa arbejdsmarkedet m.v. (forskelsbehandlingsloven), som erstatter ministeriets tidligere vejledning
om forskelsbehandlingsloven fra 2005.

Vejledningen er ikke juridisk bindende, men orienterer om reglernes indhold, baggrund og kendt fortolk-
ning.

Vejledningen indeholder bl.a. eksempler pa, hvordan loven skal forstas og har til formal at informere lon-
modtagere og arbejdsgivere, som har behov for at forsté reglerne i forskelsbehandlingsloven. Derudover
kan vejledningen ogsé benyttes af f.eks. jobcentre, som kan have behov for at kende reglerne i forhold til
deres generelle vejledning af virksomheder og ledige.

Vejledningen indeholder som udgangspunkt retspraksis frem til 1. maj 2016' og omfatter veesentlige
afgorelser fra danske domstole og EU-Domstolen. Der er ikke tale om en udtemmende gennemgang af
alle sager om forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet og der tages forbehold for at sagerne kan vare anket

eller afgjort ved en senere instans.?

For nermere uddybning af den gennemgaede retspraksis og evrige domme og afgerelser, som ikke er
medtaget i1 vejledningen, henvises til lovportaler og domstol.dk.

Vejledningen offentliggeres pA www.bm.dk og www.retsinformation.dk.

2. Lovens udvikling

Forskelsbehandlingsloven blev vedtaget i 1996° med henblik p4 Danmarks overholdelse af FN’s interna-
tionale arbejdsorganisations* konvention nr. 111 om forskelsbehandling med hensyn til beskaftigelse
og erhverv samt FN’s konvention om afskaffelse af alle former for racediskrimination (CERD). Forskels-
behandlingsloven forbed forskelsbehandling pd arbejdsmarkedet i1 forhold til race, hudfarve, religion,
politisk anskuelse, seksuel orientering eller national, social eller etnisk oprindelse. I den oprindelige
forskelsbehandlingslov var forbuddet mod forskelsbehandling pd grund af alder og handicap séledes ikke
omfattet.

De forste lovendringer blev foretaget 1 2004. £Andringerne bestod primeert 1, at forskelsbehandlingsloven
blev benyttet til at implementere Radets direktiv 2000/43/EF af 29. juni 2000 om gennemforelse af
princippet om ligebehandling af alle uanset race eller etnisk oprindelse (“direktivet om racelighed”) og
Rédets direktiv 2000/78/EF af 27. november 2000 om generelle rammebestemmelser om ligebehandling
med hensyn til beskaftigelse og erhverv (“beskeftigelsesdirektivet”). Lovaendringen havde til forméal at
opfylde de EU-retlige forpligtelser, sdledes at forskelsbehandlingsloven blev underlagt en EU-konform
fortolkning for at opfylde direktivets minimumskrav.

Ved lovandringen 1 2004 blev der derfor 1 forskelsbehandlingsloven indsat nye definitioner af begreberne
direkte og indirekte forskelsbehandling, samt chikane og instruktion. Derudover fik Institut for Menne-

VEJ nr 9118 af 04/02/2019 3



skerettigheder kompetence til at behandle klager over forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet pa grund af
etnisk oprindelse. Endvidere blev alder og handicap indsat som nye beskyttelseskriterier.

1 2006 blev forskelsbehandlingsloven ligeledes @ndret. Herved blev reglerne for unge under 18 ar aendret,
saledes at forbuddet mod forskelsbehandling pd grund af alder i relation til ansettelse, aflenning og
afskedigelse ikke gjaldt for unge under 18 ar, hvor overenskomsterne gav mulighed herfor. Loven var
saledes ikke til hinder for, at der blev indgéet kollektive aftaler eller overenskomster om searlige regler
for aflenning af unge under 18 ar. Endvidere blev aldersgraensen 1 forskelsbehandlingsloven, der fastsatte
hvornar det kan aftales, at en lonmodtager skal fratreede pé grund af alder, havet fra 65 til 70 &r.

I 2008 blev forskelsbehandlingsloven @ndret saledes, at der blev oprettet et samlet navn for ligebehand-
ling, det nuvaerende Ligebehandlingsnavn, der kan behandle klager om overtredelse af forbuddet mod
forskelsbehandling pa grund af alle de 1 forskelsbehandlingsloven nevnte beskyttelseskriterier samt kon. I
den forbindelse blev den tidligere Klagekomité for etnisk ligebehandling og Ligestillingsnavnet, der
behandlede klager over forskelsbehandling pa grund af ken, nedlagt.

Den seneste @ndring af forskelsbehandlingsloven blev foretaget i 2014. Denne lovendring gik primeert
ud pd en ophavelse af 70-ars graensen, siledes at det ikke leengere er muligt at indgéd aftaler om pligt-
massig fratreden, nar en lenmodtager fylder 70 ar. Dette geelder badde individuelle aftaler og kollektive
overenskomster. AEndringsloven havde til formal at fjerne barrierer i1 forskelsbehandlingsloven for, at
&ldre lonmodtagere kan blive péd arbejdsmarkedet, sdfremt de har evnerne, viljen til og muligheden for
det.

Desuden kan det tilfgjes, at FN’s Handicapkonvention har siden ratifikationen 1 2009 givet Danmark en
overordnet ramme for arbejdet med handicapomradet. Formélet med konventionen er at sikre, at personer
med handicap kan fa fuldt udbytte af menneskerettighederne og de fundamentale frihedsrettigheder
samt at fremme respekten og vardigheden hos personer med handicap. Institut for Menneskerettigheder
blev i den forbindelse udpeget til at fremme og overvdge gennemforslen af FN’s Handicapkonvention 1
Danmark.

3. Lovens anvendelses — og beskyttelsesomrade

3.1 Forskelsbehandlingsbegrebet

I forskelsbehandlingslovens § 1, stk.1, defineres forskelsbehandlingsbegrebet som felgende:

”Ved forskelsbehandling forstds i denne lov enhver direkte eller indirekte forskelsbehandling pa grund
af race, hudfarve, religion eller tro, politisk anskuelse, seksuel orientering, alder, handicap eller national,
social eller etnisk oprindelse.

Af denne bestemmelse skal forstas, at loven beskytter mod enhver forskelsbehandling pé arbejdsmarkedet
pa baggrund af de opregnede kriterier:

— Race, hudfarve eller etnisk oprindelse

— Religion eller tro

— Seksuel orientering

— National eller social oprindelse
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— Politisk anskuelse
— Alder
— Handicap

Det bemerkes, at de opregnede kriterier 1 forskelsbehandlingsloven er udtemmende. Safremt, der er
kriterier, som ikke er omfattet af de opregnede kriterier, falder disse séledes udenfor forskelsbehandlings-
lovens anvendelsesomréde.

Det bemarkes endvidere, at forskelsbehandling pé grund af ken er reguleret 1 bekendtgerelse af lov om
ligebehandling af mand og kvinder (ligebehandlingsloven).

Forbuddet mod forskelsbehandling pa baggrund af de opregnede kriterier i forskelsbehandlingsloven
gaelder bade direkte og indirekte forskelsbehandling, som beskrives 1 de naste afsnit.

3.1.1 Direkte forskelsbehandling

Direkte forskelsbehandling er beskrevet i forskelsbehandlingslovens § 1, stk. 2:

”Der foreligger direkte forskelsbehandling, nar en person pd grund af race, hudfarve, religion eller
tro, politisk anskuelse, seksuel orientering, alder, handicap eller national, social eller etnisk oprindelse
behandles ringere end en anden bliver, er blevet eller ville blive behandlet i en tilsvarende situation. ”

Direkte forskelsbehandling foreligger, nar en person stilles ringere 1 arbejdsmessig sammenhang, baseret
pa personens tilknytning til én eller flere af de opregnede kriterier. Direkte forskelsbehandling er som
udgangspunkt ulovlig og kan — modsat indirekte forskelsbehandling — ikke sagliggeres. Der er dog nogle
generelle undtagelser, som gennemgas 1 afsnit 6.

Eksempel — Direkte forskelsbehandling
En arbejdsgiver afviser at ansatte en jobansegger med syrisk oprindelse, med den begrundelse at

kunderne foler sig mere trygge ved at blive betjent af en etnisk dansker.

Dette vil veere ulovligt, da der er tale om direkte forskelsbehandling pa baggrund af etnisk oprindel-
se.

Eksempel — Direkte forskelsbehandling

En anseger til en stilling fér at vide, at hun ikke far jobbet, fordi hun er for gammel.

Dette vil vaere ulovligt, da der er tale om direkte forskelsbehandling pa grund af alder.

3.1.2 Indirekte forskelsbehandling

Indirekte forskelsbehandling er beskrevet i forskelsbehandlingslovens § 1, stk. 3:
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“Der foreligger indirekte forskelsbehandling, ndr en bestemmelse, et kriterium eller en praksis, der tilsy-
neladende er neutral, vil stille personer af en bestemt race, hudfarve, religion eller tro, politisk anskuelse,
seksuel orientering eller national, social eller etnisk oprindelse eller med en bestemt alder eller med
handicap ringere end andre personer, medmindre den piageldende bestemmelse, betingelse eller praksis er
objektivt begrundet i et sagligt formal og midlerne til at opfylde det er hensigtsmassige og nedvendige,
jf.dog§2a.”

De klassiske eksempler pa indirekte forskelsbehandling er eksempelvis sprogkrav, bop@lskrav eller krav
til

serlige uddannelsesbeviser, som kun vanskeligt kan opnés for visse nationalitetsgrupper.

Eksempel — Indirekte forskelsbehandling
En bank seger en kunderadgiver og kraver, at den nye medarbejder skal kunne formulere sig pa

flydende dansk.

Det er lovligt, fordi det er sagligt at forlange, at en rddgiver med tet kontakt til en masse kunder skal
kunne tale og skrive flydende dansk.

Som det fremgér at § 1, stk. 3 vil det veere muligt at fravige forbuddet om indirekte forskelsbehandling
safremt kriteriet er objektivt begrundet i et sagligt formél og midlerne til at opfylde det saglige formal er
hensigtsmessige og nedvendige.

Om et forméal er sagligt beror pa en konkret vurdering af om formalet er lovligt og synes rimeligt,
og om det er vedkommende for sagen. Der er ligeledes tale om en konkret proportionalitetsvurdering,
hvori der indgar en toleddet test. For det forste skal kriteriet vaere egnet til at sikre opfyldelsen af det
pageldende anforte hensyn. Endvidere ma kriteriet ikke g& videre, end hvad der er nedvendigt for at opna
formalet. Dette indeberer ogsa, at kriteriet skal vaere det mindst indgribende af flere mulige midler til at
opna det pagaeldende formal.

Tages der udgangspunkt i eksemplerne ovenfor vil sprogkravet siledes ikke vere et sagligt krav, idet
kassemedarbejdere ikke behover at tale fejlfrit dansk for at kunne besidde stillingen. Er der derimod tale
om en bank der sgger en ny gkonomisk radgiver, og det i jobopslaget betinges, at jobanseggere skal kunne
formulere sig pa et flydende og fejlfrit dansk, vil dette vare et lovligt kriterium. Dette skyldes, at det bade
er sagligt og proportionelt at forlange, at en gkonomisk radgiver som kunderne skal have taet kontakt med
og tillid til, skal kunne formidle sin viden pé et fuldt forstaeligt og fejlfrit dansk.

Derudover beskytter forskelsbehandlingsloven ogséd imod chikane og en instruktion om at forskelsbe-
handle, jf. herom 1 de naste to afsnit.

3.1.3 Chikane

Det er forskelsbehandling, hvis en person chikaneres pd grund af ét eller flere af de kriterier, der er
omfattet af loven. Heri ligger, at den kraenkede person ikke ville vare blevet udsat for chikane, hvis
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personen f.eks. havde varet af en anden race eller etnisk oprindelse, havde haft en anden seksuel oriente-
ring, en anden hudfarve osv. Bade tilsigtet og utilsigtet chikane er omfattet af forbuddet og betragtes som
forskelsbehandling. Utilsigtet chikane er en adfaerd, som ikke finder sted med det formal at kraenke en
person, men som alligevel kranker personen.

Bestemmelsen om chikane fremgér af lovens § 1, stk. 4:

”Chikane skal betragtes som forskelsbehandling, nir en uensket optraeden 1 relation til en persons race,
hudfarve, religion eller tro, politiske anskuelse, seksuelle orientering, alder, handicap eller nationale,
sociale eller etniske oprindelse finder sted med det formal eller den virkning at krenke en persons
vaerdighed og skabe et truende, fjendtligt, nedvardigende eller ubehageligt klima for den pageldende.

Chikane er sdledes udtryk for en uensket adferd fra kolleger/overordnede, der kreenker de personer, der
er omfattet af forskelsbehandlingsloven. Adferden skal have det formal eller den virkning “at kraenke en
persons vaerdighed og skabe et truende klima m.v. for den pageldende”. Adferd kan bdde vere af fysisk
og psykisk karakter. Handlingerne kan vere skriftlige eller mundtlige, ligesom fagter og lign. kan vare
chikane.

Det er arbejdsgiverens pligt og ansvar at sikre sine ansatte mod chikane. Hvis en medarbejder chikanerer
en anden medarbejder, er arbejdsgiveren forpligtet til at skride ind og stoppe den kraenkende adfzerd, hvis
han ved eller burde vide, hvad der foregér pa virksomheden.

Chikane 1 forskelsbehandlingslovens forstand kraver, at de involverede personer er ansat hos arbejdsgive-
ren.

Den ansatte, der kraenker en kollega, kan efter omstendighederne palaegges at betale en erstatning til den
kreenkede efter erstatningsansvarslovens § 26. Erstatningsansvaret for chikane begaet mellem kollegaer er
ikke reguleret i forskelsbehandlingsloven.

[Eksempel — Chikane

En homoseksuel mand bliver omtalt som “svansen” af sine kollegaer.

Det er ulovligt, da der er tale om chikane. Og arbejdsgiveren er forpligtet til at skride ind og stoppe
den kraenkende adfzerd, hvis han ved eller burde vide, hvad der foregér pa virksomheden.

3.1.4 Instruktion om at forskelsbehandle
En instruktion om at forskelsbehandle en person pa grund af f.eks. race eller etnisk oprindelse betragtes

som forskelsbehandling. Det fremgér af forskelsbehandlingslovens § 1, stk. 5:

”En instruktion om at forskelsbehandle en person pa grund af race, hudfarve, religion eller tro, politisk
anskuelse, seksuel orientering, alder, handicap eller national, social eller etnisk oprindelse betragtes som
forskelsbehandling.
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Det er en instruktion, ndr den person, der giver instruktionen, har befgjelse til at instruere den person,
der modtager instruktionen. Der skal altsd vare et hierarki. Det vil typisk vaere arbejdsgiveren eller den
daglige leder, der giver instruktionen.

En arbejdstager, der opfordrer en kollega til at forskelsbehandle en anden kollega, er ikke omfattet af
forbuddet, fordi ingen af dem har befojelser til at instruere den anden.

[Eksempel — Instruktion

En direktor meddeler en afdelingsleder, at en ansat ikke skal pd kursus pa grund af sit politiske
tilhersforhold.

Det er ulovligt, da der er tale om direkte forskelsbehandling pd grund af politisk anskuelse.

[Eksempel — Instruktion

Virksomhedens direktor meddeler personaleansvarlige chefer, at medarbejdere over 58 ér ikke skal
pd kursus, fordi ”de jo sikkert alligevel snart holder op”.

Det er ulovligt, da der er tale om direkte forskelsbehandling pd grund af alder.

Afsnittet nedenfor omhandler forskelsbehandlingslovens beskyttelsesomrade.

3.2 Hvem er omfattet af loven?

Af forskelsbehandlingslovens § 2, stk. 1, fremgar det, at:

”En arbejdsgiver mé ikke forskelsbehandle lenmodtagere eller ansogere til ledige stillinger ved ansettel-
se, afskedigelse, forflyttelse, forfremmelse eller med hensyn til lon- og arbejdsvilkar.

Af forskelsbehandlingslovens § 2, stk. 1, fremgér det saledes, at en arbejdsgiver ikke ma forskelsbehandle
lenmodtagere eller ansogere til ledige stillinger ved ansattelse, afskedigelse, forflyttelse, forfremmelse
eller med hensyn til lon- og arbejdsvilkar. Efter lovens ordlyd finder loven anvendelse pa lenmodtagere
og jobansegere, som derved er beskyttet mod forskelsbehandling péd arbejdsmarkedet. Beskyttelsen skal
dog fortolkes bredt og 1 lyset af beskaftigelsesdirektivets artikel 3, stk. 1, som anferer, at:

”...[direktivet finder] anvendelse bade i den offentlige og den private sektor pa alle personer vilkarene
for adgang til lennet beskaftigelse, udevelse af selvstendig erhvervsvirksomhed og erhvervsmaessig
beskeftigelse, herunder udvelgelseskriterier og ansattelsesvilkar, uanset branche og uanset niveau i
erhvervshierarkiet...”

3.2.1 Lenmodtagere
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Forskelsbehandlingslovens § 2, stk. 1, fastsldr, at lonmodtagere er omfattet af loven. Der er dog ikke
nogen fast definition af, hvad der naermere skal forstds ved en lenmodtager, hvorfor der skal foretages
en konkret helhedsvurdering 1 hvert enkelt tilfeelde. Det kan derfor give anledning til udfordringer at
afgrense lenmodtagerbegrebet 1 forhold til andre typer af kontraktforhold, der ikke er omfattet af den
beskyttede personkreds i1 forskelsbehandlingsloven.

I vurderingen af om en person har lenmodtagerstatus kan bl.a. indgd, om:
— Personen skal udfere arbejdet personligt

— Personen 1 hgj grad er undergivet tilsyns- og instruktionsbefojelse

— Arbejdet udferes for arbejdsiverens regning og risiko

— Arbejdet udfores 1 arbejdsgiverens navn

— Personen har faet anvist et eller flere faste arbejdssteder

— Arbejdsgiveren indeholder A-skat

Det bemarkes, at der ikke er tale om en udtemmende liste af momenter, der kan indgé 1 vurderingen af,
om en person har lenmodtagerstatus.

3.2.2 Ansegere til ledige stillinger

Forskelsbehandlingslovens § 2, stk. 1, fastslir ogsd, at ansegere til ledige stillinger er omfattet af lovens
beskyttede personkreds. Dette indeberer bl.a., at det ikke er tilladt for en arbejdsgiver hverken at frasor-
tere ansegere eller at treekke jobtilbud tilbage pa baggrund af en oplysning, hvis denne oplysning er
et beskyttet kriterium efter forskelsbehandlingsloven. Hvis en arbejdsgiver har lagt vegt pa ulovlige
kriterier, kan den pagaldende jobanseger rette et godtgerelseskrav mod arbejdsgiveren.

Lovens beskyttede kriterier gennemgés 1 afsnit 4.

3.2.3 Andre

Forskelsbehandlingsloven beskytter ligeledes 1 forhold til personer i uddannelse. Dette galder bade i
forhold til ansattes adgang til interne og eksterne uddannelsesmuligheder, samt i forhold til personer, som
er under uddannelse som f.eks. universitetsstuderende. Dette fremgér af lovens § 3, stk. 1 og 2, som
gennemgas naermere 1 afsnit 3.3.2.

Forskelsbehandlingsloven beskytter endvidere personer, som ensker at etablere sig som selvstaendige. Det
betyder, at en organisation eller lignende méa ikke afsla at optage en person som medlem pa grund af
de kriterier, som er beskyttet af forskelsbehandlingsloven, og derved hindre, at personen etablerer sig
som selvstendig. Derudover finder loven ogsa anvendelse 1 forhold til medlemskab og deltagelse i en
arbejdstager — eller arbejdsgiverorganisation. Dette fremgar af lovens § 3, stk. 3 og 4, som gennemgas
narmere 1 afsnit 3.3.3.

Afsnittet nedenfor omhandler forskelsbehandlingslovens anvendelsesomrade.
3.3 Hvorniar gzlder loven?

3.3.1 Anszettelse, afskedigelse, forflyttelse, forfremmelse og lon- og arbejdsvilkir
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I forskelsbehandlingslovens § 2, stk. 1, fremgar det i hvilke situationer forbuddet mod forskelsbehandling
finder anvendelse:

”En arbejdsgiver mé ikke forskelsbehandle lonmodtagere eller ansogere til ledige stillinger ved ansattel-
se, afskedigelse, forflyttelse, forfremmelse eller med hensyn til lon- og arbejdsvilkar.

Bestemmelsen forbyder séledes forskelsbehandling ved:
— ans&ttelse

— afskedigelse

— forflyttelse

— forfremmelse

— lon- og arbejdsvilkar

Forbuddet mod forskelsbehandling betyder, at en arbejdsgiver ikke ma legge vagt pa race, hudfarve,
religion eller tro, politisk anskuelse, seksuel orientering, alder, handicap eller national, social eller etnisk
oprindelse., nar han ansetter, afskediger, forflytter, forfremmer eller fastsatter lon- og arbejdsvilkar.

Det er op til at arbejdsgiveren at beslutte, hvad der er vesentligt for stillingen, sé leenge kravene ikke er
udtryk for direkte eller usaglig indirekte forskelsbehandling. Arbejdsgiveren ma altsa beslutte sig ud fra
de kvalifikationer, som er relevante i forhold til det konkrete job. Det betyder, at arbejdsgiveren - med
de begransninger, der folger af forbuddet mod forskelsbehandling — kan valge den, som, arbejdsgiveren
mener, er bedst kvalificeret til jobbet.

I lovens § 2, stk. 2, er det endvidere praciseret, hvad der skal forstds ved lenmassig forskelsbehandling:

“Forskelsbehandling med hensyn til lenvilkar foreligger, hvis der ikke ydes lige lon for samme arbejde
eller for arbejde, der tillegges samme verdi. ”

Safremt en lonmodtager forskelsbehandles 1 strid med lovens § 2, stk. 2, stk. 1, har den pageldende krav
pa lonforskellen 1 henhold til lovens § 2, stk. 3. Lenmodtageren kan sdledes fa oprejsning for den ulovlige
forskelsbehandling ved at fi udbetalt lonforskellen inklusiv efterbetaling:

”En lenmodtager, hvis lon 1 strid med stk. 1 er lavere end andres, har krav pé forskellen. ”

3.3.2 Uddannelse

I forskelsbehandlingslovens § 3, stk. 1, fremgar det, at en arbejdsgiver ikke mé forskelsbehandle sine
ansatte, nar det kommer til enhver form for uddannelse, hvilket bdde gelder interne og eksterne uddannel-
sesforlab, jf. forskelsbehandlingslovens § 3, stk. 1, hvor det fremgér, at:

“En arbejdsgiver ma ikke forskelsbehandle ansatte, for sa vidt angér adgang til erhvervsvejledning,
erhvervsuddannelse, erhvervsmassig videreuddannelse og omskoling. ”

Ifolge lovens § 3, stk. 2, gelder forbuddet mod forskelsbehandling ligeledes virksomheder der tilbyder
undervisning, kurser og lignende:
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”Forbuddet mod forskelsbehandling galder tillige enhver, der driver vejlednings- og uddannelsesvirk-
somhed som naevnt i stk. 1, og enhver, der anviser beskaftigelse. ”

Virksomheder, der udbyder undervisning, kurser og lignende er siledes forpligtet til at respektere for-
buddet mod forskelsbehandling. Bestemmelsen omfatter f.eks. kursusvirksomheder og universiteter og
gaelder ogsé rekrutteringsbureauer og andre, der anviser job, f.eks. jobcentre.

Eksempel — Kursus

En arbejdsgiver sender alle de ansatte i en afdeling pd kursus. Pa ner én medarbejder, der far at vide,
at hun skal passe butikken, mens de andre er vaek, og at hun jo i gvrigt nok ogsa snart gar pa pension,
sa det vil veere spild af penge.

Det er ulovligt. Det er direkte forskelsbehandling pé grund af alder.

3.3.3 Selvstzendigt erhverv, foreninger og organisationer

Det fremgér af forskelsbehandlingslovens § 3, stk. 3, at:

“Forbuddet mod forskelsbehandling gaelder tillige enhver, der fastsatter bestemmelser og treffer afgerel-
se om adgang til at udeve selvstendigt erhverv. ”

Bestemmelsen i § 3, stk. 3, udvider forbuddet mod forskelsbehandling til ogsé at omfatte private forenin-
ger, der giver adgang til at udeve selvstaendigt erhverv, f.eks. Advokatrédet.

Af forarbejderne til lovens § 3, stk. 3, fremgér det endvidere, at forskelsbehandling under henvisning til
de i § 1 nevnte kriterier mé f.eks. ikke finde sted, hvis der seges om optagelse 1 en organisation, safremt
optagelse er af afgerende betydning for pagaeldendes udevelse af erhvervet. Bestemmelsen forpligter
organisationer, laug, foreninger og andre, der fastsatter bestemmelser og treeffer afgerelser om de i1 §§ 2
og 3 nevnte forhold til at gere dette uden hensyntagen til de i § 1 naevnte kriterier.

Bestemmelsen 1 lovens § 3, stk. 3, retter sig primart mod organisationer m.v. for selvstendige er-
hverv. Den omfatter derimod ikke den situation, hvor en erhvervsvirksomhed seger en fast forretningsfor-
bindelse, eller hvor en selvstendig erhvervsdrivende ensker optagelse af en kompagnon 1 virksomheden.

Det fremgér af lovens § 3, stk. 4, at:

“Forbuddet mod forskelsbehandling gelder tillige enhver, der treffer beslutning om medlemskab af og
deltagelse 1 en lonmodtager- eller arbejdsgiverorganisation, og de fordele, sddanne organisationer giver
medlemmerne. ”

Dette indebaerer, at fagforeninger og arbejdsgiverorganisationer ikke mé leegge vaegt pd de kriterier, der
er omfattet af loven, nér en person seger om at blive optaget i foreningen. Beskyttelsen mod forskelsbe-
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handling gelder ogsd under medlemskabet og kunne f.eks. have betydning i forhold til de aktiviteter,
foreningen igangsatter.

Eksempel — Brancheforening

Brancheforeningen X, som man skal veere medlem af for at veere i faget, afviser at optage homosek-
suelle som medlemmer.

Det er direkte forskelsbehandling pa grund af seksuel orientering og saledes ulovligt.

Det naste afsnit omhandler, hvorvidt forskelsbehandlingsloven kan fraviges.

3.4 Kan loven fraviges?

Det fremgér af forskelsbehandlingslovens § 5b, at:
”Lovens bestemmelser kan ikke fraviges til ugunst for lenmodtageren. ”

Loven er séledes ufravigelig, hvis den er til ugunst for lenmodtageren og en eventuel aftale om at give
afkald pa sine rettigheder er ugyldig.

Forskelsbehandlingsloven anvendes dog ikke, hvis kollektive overenskomster regulerer omradet. Safremt
der er tale om en kollektiv overenskomst, Det fremgar dog af forskelsbehandlingslovens § 1, stk. 6, at:

”Loven finder ikke anvendelse, i det omfang en tilsvarende beskyttelse mod forskelsbehandling folger af
en kollektiv overenskomst, jf. dog stk. 7. ”

Det er dog vigtigt at pracisere, at det kreves, at de pageldende kollektive overenskomster indeholder en
beskyttelse, der svarer til beskyttelsen i1 forskelsbehandlingsloven.

Hvis overenskomsten gennemforer beskaftigelsesdirektivets forbud mod forskelsbehandling pa grund af
alder og handicap, skal overenskomsten give den samme beskyttelse som direktivet. Hvis det ikke er
tilfeeldet, geelder loven. Dette fremgér af forskelsbehandlingslovens § 1, stk. 7:

”Loven finder ikke anvendelse, hvis et forbud mod forskelsbehandling pé grund af alder og handicap
folger af en kollektiv overenskomst eller aftale, der som minimum svarer til bestemmelserne i det i bilag
1 til loven optrykte direktiv nr. 2000/78/EF om generelle rammebestemmelser om ligebehandling med
hensyn til beskaeftigelse og erhverv. ”

Bestemmelsen betyder, at arbejdsmarkedets parter kan indgd aftaler, sdkaldte implementeringsafta-
ler/overenskomster, som forbyder forskelsbehandling pd grund af alder og handicap. Aftalerne skal leve
op til beskaftigelsesdirektivets krav. Muligheden for at indgé aftaler betyder, at der kan vere forskel pa
den beskyttelse, som en person far i kraft af overenskomsten og i kraft af loven. Det kan isar vere aktuelt
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1 forbindelse med forskelsbehandling pa grund af alder, da beskaftigelsesdirektivet giver mulighed for at
tillade ulige behandling (dvs. direkte forskelsbehandling), hvis der er objektive grunde til det.

3.5 Loven i forhold til kollektive overenskomster — szerligt om alder

Af forskelsbehandlingslovens § 5a, stk. 1, fremgar det, at:

”Bestemmelser i1 individuelle eller kollektive aftaler og overenskomster og i virksomheders interne regle-
menter m.v., som er i strid med forbuddet mod forskelsbehandling i §§ 2-5, er ugyldige. Dette gelder
ogsa bestemmelser 1 vedtegter m.v. for selvstendige erhverv og for arbejdsgiver- og lenmodtagerorgani-
sationer. ”

Ligeledes fremgér det af forskelsbehandlingslovens § 5a, stk. 2, at:

“Bestemmelser i aftaler og i virksomheders reglementer m.v., som vedrerer mere end én arbejdsgiver, er
ligeledes ugyldige, hvis de hjemler forskelsbehandling pé grund af et afde i § 1, stk. 1, omfattede kriterier
inden for de 1 §§ 2-5 nevnte omrader. Dette gelder ogsd bestemmelser i vedtaegter m.v. for selvstendige
erhverv. ”

Ovenstdende § 5a, stk. 1 og 2, er en hovedregel om at, at aftaler, der indeberer forskelsbehandling
(bade direkte og indirekte) pa grund af et af de beskyttede kriterier i forskelsbehandlingslovens § 1, er
ugyldige. Man kan altsa ikke aftale sig ud af lovens beskyttelse mod forskelsbehandling - hverken i
en individuel ansattelseskontrakt eller i en kollektiv overenskomst. Virksomheders interne regler, f.eks.
1 personalehdndbeger, er ogsa omfattet af bestemmelsen. En bestemmelse, der indebarer forskelsbehand-
ling pa grund af race, hudfarve, religion eller tro, politisk anskuelse, seksuel orientering, alder, handicap
eller national, social eller etnisk oprindelse, jf. lovens § 1, stk. 1, er derfor ugyldig.

Som det ogsa fremgar af lovens § 5a, stk. 1, er bestemmelser i vedtegter m.v. for selvstendige erhverv og
arbejdsgiver- og leonmodtagerorganisationer ogsa ugyldige, hvis de strider mod forbuddet mod forskelsbe-
handling.

Der er dog undtagelser til ovenstdende hovedregel i1 lovens § 5a, stk. 1. Disse findes i forskelsbehand-
lingslovens § Sa, stk. 3-5, som omhandler de serlige aldersgranser og er undtagelser fra hovedreglen om,
at aftalebestemmelser, der strider mod forbuddet mod forskelsbehandling, er ugyldige. Aldersgraenserne
skal dog vaere saglige og std i rimeligt forhold til det formdl, som aldersgransen skal tilgodese. Hvis
aldersgraensen i en kollektiv aftale eller overenskomst ikke er saglig og proportional, er aldersgraensen
ugyldig jf. hovedreglen i forskelsbehandlingsloven § 5a, stk. 1.

De sarlige aldersgraenser gennemgas nedenfor i det afsnit, som omhandler forskelsbehandlingslovens
beskyttede kriterium om alder (afsnit 4.2), hvorunder de sarlige aldersgranser gennemgas i afsnit 4.2.2.

4. Lovens beskyttede kriterier

Nedenfor folger en gennemgang af kriterier, der er beskyttet af forskelsbehandlingsloven og som en
arbejdsgiver som udgangspunkt ikke kan fravige. Der er s@rlige omstendigheder, hvor arbejdsgiveren
kan fravige udgangspunktet, men disse athenger af, hvilket kriterium, der er tale om (f.eks. rimeligheds-
vurderingen i forhold til handicapbeskyttelsen, aldersgranser i forhold til aldersbeskyttelsen osv.). Der-
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udover er der naturligvis ogsad hele sagligheds — og proportionalitetsvurderingen i1 forhold til indirekte
forskelsbehandling. I forskelsbehandlingsloven er der desuden to lovbestemte undtagelsesbestemmelser
(§ 6, stk. 2 og § 9, stk. 2), som gelder alle beskyttede kriterier 1 loven, men de gennemgas serskilt 1 afsnit
6.3 0g 6.6.

4.1 Handicap

Beskaftigelsesdirektivet® blev implementeret i forskelsbehandlingsloven i 2004°, og forskelsbehandlings-
lovens anvendelsesomrade blev dermed udvidet til ogsa at omfatte et forbud mod forskelsbehandling pa
grund af handicap og alder pa arbejdsmarkedet. For 2004 var det saledes ikke i strid med den daverende
forskelsbehandlingslov fra 19967 at diskriminere pa grund af handicap eller alder. Alderskriteriet gennem-
gds 1 afsnit 4.2.

Da reglerne stammer fra EU-lovgivning, har de EU-retlige kilder og EU-Domstolens afgerelser en
afgarende betydning for forstaelsen og udviklingen af forbuddet mod forskelsbehandling, herunder handi-
capbegrebet og dets beskyttelsesomride.

Ud over forskelsbehandlingsloven findes der desuden lovgivning, hvori de handicappolitiske grundprin-
cipper er indarbejdet. F.eks. er der bestemmelser 1 lov om kompensation til handicappede 1 erhverv m.v.
og lov om en aktiv beskaftigelsesindsats, som regulerer funktionsnedsatte personers erhvervsbeskeftigel-
sesmuligheder fremmes.

Derudover galder der for offentlige myndigheder den forvaltningsretlige lighedsgrundsatning om at
vasentligt lige forhold skal behandles lige 1 retlig henseende. Det hanger sammen med kravet om, at
forvaltningens skensmaessige afgerelser alene mé baseres pa saglige hensyn.

4.1.1. Afgraensning af handicapbegrebet

I modsetning til de andre beskyttelseskriterier, f.eks. alder, som er omfattet af forskelsbehandlingsloven,
er handicap ikke et entydigt begreb. Handicapbegrebet er hverken defineret i beskeftigelsesdirektivet
eller forskelsbehandlingsloven. Af forarbejderne til forskelsbehandlingsloven fremgar det, at:

”Modsat alder er handicap ikke et entydigt begreb. I overensstemmelse med EU’s sedvanlige lovgiv-
ningspraksis defineres begrebet ikke i direktivet. Det er derfor i forste omgang op til medlemsstaterne at
definere begrebet i overensstemmelse med national praksis. I sidste ende er det op til EU-Domstolen at
fastleegge den endelige fortolkning af direktivet. 8

Og at:

“Handicapbegrebet er serligt relevant i forhold til social- og markedslovgivningen, men nogen egentlig
definition af begrebet findes ikke der.

Samt, at der:

I praksis opereres med en forstielse af begrebet, som kan formuleres pa folgende vis: For at tale om
et handicap eller en person med handicap ma der kunne konstateres en fysisk, psykisk eller intellektuel
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funktionsnedsettelse, som affoder et kompensationsbehov, for at den pdgaldende kan fungere pa lige fod
med andre borgere i en tilsvarende livssituation...”

En definition af handicapbegrebet fremgar altsa hverken af dansk lovgivning eller EU-regler, hvorfor en
narmere afgrensning af begrebet er overladt til EU-Domstolen og de nationale domstole. Lovforslag nr.
L92, folketingsaret 2004-05 (1. samling), specielle bemeerkninger til § 1, nr. 2!°

EU-Domstolen har i flere sager bidraget til fortolkningen af begrebet. I den forbindelse skal sarligt tre
sager fremhaves. EU-Domstolen har afsagt domme i de tre sager pa baggrund af en rekke praejudicielle
spergsmal. Der er tale om den spanske Navas-sag!! fra 2006, den engelske Coleman-sag'? fra 2008 og de
danske Ring og Werge-sager!? fra 2013.

Navas-sagen (2006)

Kort om sagen: Sagen omhandlede afskedigelse af en kvinde (Sonja Chacon Navas), som var pa
legeordineret sygeorlov uden raskmelding inden for kort tid. Det fremgér ikke af sagen, hvilken
sygdom Navas led af, men hun blev afskediget uden nogen begrundelse under sit sygeorlov, som
pa tidspunktet for afskedigelsen var knap otte maneder. Da afskedigelsen ikke var ledsaget af en
begrundelse, var afskedigelsen derfor alene begrundet i hendes sygdom.

Praejudicielt spergsmal: EU-Domstolen skulle 1 sagen tage stilling til, hvorvidt en afskedigelse
alene begrundet i sygdom var udtryk for diskrimination pé grund af handicap.

[EU-Domstolens afgerelse: EU-Domstolen anferte, at sygdom og handicap er to adskilte begreber,
og at man 1 beskaftigelsesdirektivet

bevidst har valgt at benytte begrebet handicap, mens det ikke automatisk er tilfeeldet med forstnavn-
te. EU-Domstolen konkluderede derfor, at forbuddet mod forskelsbehandling pa grund af handicap
ikke automatisk omfatter afskedigelse pa grund af sygdom.

EU-Domstolen har i Navas-dommen fra 2006 udtalt, at handicapbegrebet skal forstds séledes, “at det
omfatter en begraensning som folge af bl.a. fysiske, mentale eller psykiske skader, der hindrer, at
vedkommende kan deltage i arbejdslivet. ”

Selvom EU-Domstolens afgerelse i Navas-sagen ikke fastlegger en endelig definition af handicapbegre-
bet fremgér det i premisserne (43 og 45), at handicapbegrebet omfatter tre kumulative betingelser: Der
skal veere en begreensning, bl.a. som folge af fysiske, mentale eller psykiske funktionsnedscettelser, der
hindrer, at den handicappede kan deltage i erhvervslivet, og det md vaere sandsynligt, at begreensningen
vil veere af lang varighed.

Coleman-sagen (2008)
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Kort om sagen: Sagen omhandlede en kvinde (Sharon Coleman), der ikke selv havde funktionshin-
dringer, men som havde en sen med handicap og mente, at hun havde varet udsat for forskelsbe-
handling (chikane) fra sin arbejdsgiver pa grund af sennens handicap. Kvinden ydede selv hovedpar-
ten af den pleje, som hendes sen havde brug for pa grund af hans handicap, og var felgeligt til tider
nodsaget til at gore brug af fridage og senere medetider. Kvinden gjorde gaeldende, at hun var blevet
afskediget af denne grund, og séledes var blevet udsat for forskelsbehandling pa grund af handicap.

Przjudicielt spergsmal: EU-Domstolen skulle tage stilling til reekkevidden af beskaeftigelsesdirek-
tivet, hvor forskelsbehandling pa grund af handicap ikke sker direkte mod en person.

[EU-Domstolens afgerelse: EU-Domstolen kom frem til, at forbuddet mod direkte diskrimination
ikke er begranset til de personer, der selv lider af et handicap.

I Coleman-sagen fastslog EU-Domstolen i sin afgerelse, at den beskyttelse, som forbyder forskelsbehand-
ling pa grund af handicap, ikke kun er begranset til selve personen med handicappet, men ogsd omfatter
forsergeren af et barn med et handicap, som yder hovedparten af den pleje, barnet har brug for — det
sdkaldte tilknytningshandicap, jf. mere herom 1 afsnit 4.1.4. Dommen 1 Coleman-sagen bidrager séledes
til forstaelsen af handicapbegrebet ved at fastsla, at beskeftigelsesdirektivet ikke er snavert afgraenset til
en bestemt personkreds, men at det er selve forskelsbehandlingen pa grund af handicap, der skal legges
vaegt pd. Det fremgér af afgerelsens premis 5, at EU-Domstolen bl.a. leegger vagt pa definitionen af
ligebehandlingsprincippet, som fremgar af beskaftigelsesdirektivets artikel 2, stk. 1.

Ring og Werge-sagerne (2013)

Kort om sagerne: Ring-sagen omhandlede opsigelse af en ansat, som 1 flere perioder havde vaeret
fraveerende pd grund af sygdom, da hun led af lendesmerter, der ikke kunne behandles. Ring

var over en periode pd ca. fem méneder fravarende 1 flere perioder, og efterfelgende kunne hun
ikke arbejde pa fuld tid. Det var ikke muligt at opstille en prognose med hensyn til perspektivet

for at vende tilbage pé fuld tid, men Ring fik efter afskedigelsen deltidsarbejde hos en anden
arbejdsgiver. Werge-sagen omhandlede opsigelse af en ansat, som havde fiet piskesmald som
folge af en trafikulykke. Forst var Werge syg 1 en méned. Derefter var hun rask, deltidssyg og
endelig fuldtidssyg. Werge blev opsagt efter 120-dages reglen. I et afklaringsforleb efter opsigelsen
blev det konkluderet, at hun kunne arbejde otte timer 1 langsomt tempo. Werge blev efterfalgende
fortidspensionist.

Praejudicielle spergsmal: Sg- og Handelsretten, hvor sagerne verserede, forelagde EU-Domstolen
fire preejudicielle spergsmaél, hvoraf de to forste spergsmal (spergsmal 1, litra a-c og spergsmaél 2)
retter sig mod handicapbegrebet, det tredje mod omfanget af tilpasningsforpligtelsen (gennemgés 1
afsnit 4.1.3) og det sidste spergsmal om 120-dages reglen (gennemgas i afsnit 4.1.2):

l1a) Vil enhver person, som pa grund af fysiske, mentale eller psykiske skader ikke kan eller kun 1
begranset omfang kan udfere sit arbejde 1 en periode, der opfylder kravet til lengden af perioden
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som anfert 1 premis 45 1 Navas-dommen, vaere omfattet af begrebet "handicap” 1 beskaftigelsesdi-
rektivets forstand?

1b) og 1c) Kan en tilstand, der er forarsaget af en laegeligt diagnosticeret uhelbredelig/forbigaende
sygdom, vaere omfattet af begrebet handicap i1 beskaftigelsesdirektivets forstand?

2) Skal en varig funktionsnedsattelse, som ikke affoder behov for serlige hjelpemidler eller lignen-
de, og som alene eller 1 det veesentligste bestar 1, at den pagaldende person ikke er i stand til at
arbejde pa fuld tid?

[EU-Domstolens afgerelse: EU-Domstolen valgte at behandle de to ferste spergsmal (spergsmadl 1,
litra a-c og 2), under én samlet behandling. Dommens svar fremgér af premis 47:

... begrebet »handicap« 1 direktiv 2000/78 skal fortolkes saledes, at det omfatter en tilstand, der

er forarsaget af en laeegeligt diagnosticeret helbredelig eller uhelbredelig sygdom, nar denne sygdom
medforer en begraensning som folge af bl.a. fysiske, mentale eller psykiske skader, som i samspil
med forskellige barrierer kan hindre den bererte person i fuldt og effektivt at deltage i arbejdslivet pa
lige fod med andre arbejdstagere, og denne begrensning er af lang varighed.

Dommen i1 Ring og Werge-sagerne inddrager FN’s handicapkonvention som retsgrundlag i forstaelsen af
handicapbegrebet og fremhaver, at internationale aftaler har forrang for EU-retsakter, hvorfor beskeafti-
gelsesdirektivet 1 videst muligt omfang fortolkes i overensstemmelse med de internationale aftaler. Dom-
men bygger videre pa handicapbegrebet i Navas-dommen, siledes at sygdom og handicap ikke er
synonymer, men at sygdom kan medfeore en funktionsnedsazttelse og dermed et handicap. Endvidere
anferes, at det er underordnet, hvorledes handicappet er opstéet.

I Ring og Werge fastslar EU-Domstolen i sin afgerelse (preemis 47) en rakke kriterier, der skal indga

1 vurderingen af, hvorvidt der er tale om et handicap. Handicapbegrebet skal fortolkes saledes, at det

omfatter:

— en tilstand, der er forarsaget af en leegeligt diagnosticeret helbredelig eller uhelbredelig sygdom,

— ndr sygdommen medferer en begransning

— som folge af bl.a. fysiske, mentale eller psykiske skader,

— som i samspil med forskellige barrierer kan

— hindre den bererte person i fuldt og effektivt at deltage i arbejdslivet pé lige fod med andre arbejdsta-
gere,

— og denne begrensning er af lang varighed.

For sé vidt angér kriterierne om at sygdommen skal vare legeligt diagnosticeret og medfere en funkti-
onsbegrensning, der er af lang varighed, henvises der til afsnittene 4.1.1.2 og 4.1.1.3, hvor disse gennem-
gés pd baggrund af nyere domme fra dansk retspraksis. Sarligt fremhaves to nyere domme fra Hojesteret,
som fastsldr, at det ikke er en betingelse for, at der foreligger et handicap i beskaftigelsesdirektivets
forstand, at funktionsbegransningen skyldes en sygdom, der er leegeligt diagnosticeret.
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EU-Domstolens afgerelse 1 Ring og Werge har efterfolgende sat sit preeg pa dansk retspraksis, og har
endvidere pa flere punkter gjort op med dansk retspraksis omkring forstaelsen af handicapbegrebet. Dette
ses bl.a. i Hojesterets forste dom i en handicapsag afsagt den 13. juni 20134,

Hgojesterets dom af 13. juni 2013, sag 250/2011 (ADHD-sagen)

Kort om sagen: Sagen omhandlede en advokatsekreter, som blev bortvist efter fire dages ansattel-
se, da arbejdsgiveren mente, at hun havde undladt at informere om, at hun led af ADHD, at hendes
serlige behov ville legge en for stor byrde pa kollegaerne samt at kontorets klienter kraevede stor
spontanitet, fleksibilitet og tolerance.

Hajesterets afgorelse: Forst afgjorde So- og Handelsretten, at arbejdsgiveren ved bortvisningen
havde forskelsbehandlet direkte i strid med forskelsbehandlingsloven. Henset til den ganske korte
anciennitet blev advokatsekretaren tilkendt en godtgerelse svarende til fire maneders lon, hvorfor
dommen blev anket til Hojesteret, som ogsa afgjorde, at advokatsekretaren var handicappet i for-
skelsbehandlingslovens forstand, men til forskel fra Se- og Handelsretten baserede Hojesteret 1 hoj
grad sin begrundelse og resultat pA EU-Domstolens afgerelse i Ring og Werge.

I dommen gor Hgjesteret direkte brug af EU-Domstolens fortolkningsprincipper og inddrager de passager
fra Ring og Werge, premisserne 36-47, som vedrerer definitionen af handicap. Dommen fra Hojesteret
er principiel og retningsgivende i forhold til en fortolkning af handicapbegrebet i forskelsbehandlingslo-
ven. Dermed anerkendte Hojesteret en bred forstielse af handicapbegrebet og slog fast, at handicapbegre-
bet i forskelsbehandlingsloven ma fortolkes i overensstemmelse med EU-Domstolens afgerelse i Ring og
Werge.

Den 31. januar 2014 blev Ring og Werge-sagerne afgjort ved Se- og Handelsretten!>, hvorefter den ene
(Werge-sagen) blev anket til Hojesteret. Hojesteret afsagde herefter dom 1 Werge-sagen den 23. juni
20156, og ligesom i ovenstdende dom i ADHD-sagen henviste Hojesteret til EU-Domstolens fastsldede
kriterier som definitionen pd handicapbegrebet.

Hojesterets dom af 23. juni 2015, sag 25/2014 (Werge-sagen)

Kort om sagen: Sagen omhandlede opsigelse af en ansat, som havde faet piskesmald som folge

af en trafikulykke. Forst var Werge syg i en méined. Derefter var hun rask, deltidssyg og endelig
fuldtidssyg. Werge blev opsagt efter 120-dages reglen. I et afklaringsforlab efter opsigelsen blev det
konkluderet, at hun kunne arbejde otte timer i langsomt tempo. Werge blev efterfolgende fortidspen-
sionist.

Hajesterets afgorelse: Hojesteret fandt, at medarbejderens piskesmeldsskade var omfattet af handi-
capbegrebet i forskelsbehandlingsloven. Pa baggrund af laegelige oplysninger fastslog Hajesteret,

at der pa opsigelsestidspunktet foreld en sddan prognose for sygdommen, at der var grundlag for

at konstatere, at medarbejderens funktionsbegransning var af lang varighed. Det var i den sammen-
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hang uden betydning, om arbejdsgiver vidste eller burde vide, at sygdommen havde medfort et
handicap. Herefter skulle Hojesteret vurdere, om arbejdsgiver havde opfyldt sin forpligtelse til at
iverksette hensigtsmaessige foranstaltninger med henblik pa at fastholde medarbejderen i ansattel-
sen. Hojesteret udtaler overordnet, at det er en forudsatning for, at arbejdsgiver kan anses for at
have tilsidesat denne forpligtelse, at arbejdsgiver “ved eller ber vide”, at medarbejderen er handicap-
pet. Hojesteret fandt det ikke godtgjort, at arbejdsgiver pa opsigelsestidspunktet vidste eller burde
vide, at medarbejderens sygdom havde udviklet sig til et handicap, og dermed havde arbejdsgiveren
ikke tilsidesat forpligtelsen til at iverksatte hensigtsmaessige foranstaltninger. Endelig fandt Hejeste-
ret, at sygefravear relateret til handicap kan medregnes 1 opgerelsen af de 120 dages sygefraver, da
arbejdsgiver ikke havde tilsidesat sin forpligtelse til at ivaerksatte hensigtsmaessige foranstaltninger,
og opsigelsen med forkortet varsel var derfor berettiget.

En anden (dansk) sag, som ogsé er relevant at neevne i den sammenhang, er den sdkaldte Kaltoft-sag!”,
hvori EU-Domstolen bl.a. skulle tage stilling til, om en specifik helbredstilstand, fedme, var omfattet af
beskyttelsen mod forskelsbehandling 1 beskaftigelsesdirektivet.

Kaltoft-sagen (2014)

Kort om sagen: “Kaltoft-sagen”, som blev anlagt FOA mod Billund Kommune, vedrerer en
overvegtig dagplejer, som mener at vere blevet udsat for ulovlig forskelsbehandling pé grund af
fedme. Sagseger (Kaltoft) blev afskediget fra sin ansattelse som dagplejer i Billund Kommune i
november 2010. P& vegne af sagseger gjorde FOA geldende, at han ved opsigelsen blev ulovligt
diskrimineret pd grund af sin fedme. Sagseger havde vaeret ansat i ca. 15 &r og i alle drene mindst
vejet 160 kilo med en hgjde pa 172 cm, hvilket svarede til en BMI pé ca. 54.

Praejudicielt spergsmal: Sagen blev behandlet ved Kolding Byret, som stillede fire preejudicielle
sporgsmaél til EU-Domstolen om, hvorvidt fedme kan falde ind under begrebet handicap i forskelsbe-
handlingslovens forstand.

[EU-Domstolens afgorelse: EU-Domstolen kom frem til, at beskaftigelsesdirektivet skal fortolkes
saledes, at fedme ikke generelt kan betragtes som et handicap. Derimod kan fedme udgere et
handicap, nér tilstanden indebarer en begraensning som felge af bl.a. fysiske, mentale eller psykiske
skader, som 1 samspil med forskellige barrierer kan hindre den berorte person i fuldt og effektivt

at deltage 1 arbejdslivet pa lige fod med andre arbejdstagere. Det er herefter op til national ret at
efterprove om betingelserne er opfyldt.

EU-Domstolen har i premis 58 og 59 herom bl.a. udtalt:

”Det bemerkes, at fedme ikke i sig selv udger et »handicap« som omhandlet i direktiv 2000/78, idet fed-
me efter sin art ikke nedvendigvis medferer, at der foreligger en begrensning som den, der er omhandlet
i denne doms praemis 53. Hvis den bererte arbejdstagers fedme derimod under givne omstendigheder
medferer en begrensning som folge af bl.a. fysiske, mentale eller psykiske skader, som i samspil med
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forskellige barrierer kan hindre den berorte person 1 fuldt og effektivt at deltage i arbejdslivet pd lige fod
med andre arbejdstagere, og hvis denne begraensning er af lang varighed, kan en sddan tilstand henhere
under begrebet »handicap« som omhandlet 1 direktiv 2000/78 (jf. 1 denne retning dom HK Danmark,
EU:C:2013:222, preemis 41). ”

EU-Domstolens dom i1 Kaltoft-sagen gentog saledes kriterierne, som blev fastsldet 1 EU-Domstolens
afgerelse 1 Ring og Werge og udtalelsen 1 preemis 40 om, at miden, hvorpd handicappet er opstaet, er
uden betydning for, om en person skal anses som verende handicappet. EU-dommen 1 Kaltoft-sagen
viser, at fedme ikke 1 sig selv er et beskyttet kriterium efter beskaftigelsesdirektivet og forskelsbehand-
lingsloven. Medferer medarbejderens fedme imidlertid en begraensning 1 forhold til fuldt og effektivt at
kunne deltage i1 arbejdslivet med andre arbejdstagere, og hvis denne tilstand er af laengere varighed, kan
det udgere et handicap.

Efterfolgende afsagde byretten dom i Kaltoft-sagen'®. Byretten fandt, at medarbejderen under hele sin an-
settelsestid havde veret fed, men havde ikke haft brug for tilpasninger af arbejdspladsen. Byretten fandt
det ikke godtgjort, at han var handicappet i den forstand som EU-Domstolen navnte. Det bemarkes, at
dommen er anket til landsretten.

Pé trods af byrettens afgarelse i Kaltoft-sagen kan det ikke udelukkes, at fedme under andre omstandig-
heder kan udgere et handicap, da det som udgangspunkt altid beror pa en konkret vurdering.

En nyere afgerelse, som ogsd omhandler handicapbegrebet, er EU-Domstolens afgerelse i en spansk
sag, den sdkaldte Daouidi-sag!®, som bl.a. tager stilling til, hvornr en funktionsbegrensning er af lang
varighed, jf. n@rmere herom 1 afsnit 4.1.1.3.

Daouidi-sagen (2015)

Kort om sagen: Mohamed Daouidi blev ansat den 17. april 2014 af Bootes Plus med henblik pa

at arbejde som kekkenassistent i en af restauranterne pé et hotel 1 Barcelona. Den 3. oktober 2014
gled Daouidi pa gulvet i kokkenet 1 den restaurant, hvor han arbejdede, hvilket resulterede 1, at

hans venstre albue gik af led og maétte laegges 1 gips. To uger efter denne arbejdsulykke henvendte
[kekkenchefen sig til Daouidi for at sperge til hans helbred og til sygefravarets forventede varig-
hed. Daouidi svarede, at han ikke ville kunne vende tilbage forelebig. Den 26. november 2014, hvor
Daouidi stadig var midlertidigt uarbejdsdygtig, modtog han et brev fra Bootes Plus om disciplinaer
afskedigelse med folgende indhold: Vi beklager at matte meddele Dem, at vi har besluttet at afslutte
Deres ansattelsesforhold med virksomheden. Afskedigelsen har virkning fra dags dato. Baggrunden
for denne beslutning er, at De hverken har levet op til virksomhedens forventninger eller har leveret
en indsats, som virksomheden finder passende eller egnet 1 forhold til udferelsen af arbejdet 1

Deres stilling. Disse omstendigheder kan fore til afskedigelse 1 henhold til [lov om arbejdstageres
rettigheder].

P4 den baggrund anlagde Daouidi sag an ved den nationale ret og gjorde bl.a. geeldende, at afskedi-
gelsen var diskriminerende, fordi den virkelige arsag til afskedigelsen var den midlertidige uarbejds-
dygtighed som folge af hans arbejdsulykke, og navnlig fordi den sdledes var omfattet af begrebet
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""handicap” som omhandlet 1 beskaftigelsesdirektivet og som folge af EU-Domstolens afgerelse 1
Ring og Werge-sagerne.

Praejudicielt spergsmal: Den nationale ret stillede herefter en raekke pragjudicielle spergsmal til EU-
Domstolen, hvoraf det femte spergsmél omhandlede beskaftigelsesdirektivet. Spergsmélet var om
beskaftigelsesdirektivet skal fortolkes saledes, at den omstendighed, at en person som omhandlet

i national ret er midlertidigt uarbejdsdygtig som omhandlet i national ret som folge af en arbejds-
ulykke, 1 sig selv medferer, at begrensningen 1 denne persons arbejdsevne kan kvalificeres som
’langvarig” som omhandlet i definitionen af handicap” i direktivet.

EU-Domstolens afgerelse: EU-Domstolen kom frem til, at beskaeftigelsesdirektivet skal fortolkes
saledes, at

Den omstendighed, at den berorte person pa ubestemt tid er midlertidigt uarbejdsdygtig som om-
handlet 1 national ret som folge af en arbejdsulykke, betyder ikke 1 sig selv, at begraensningen i denne
persons arbejdsevne kan kvalificeres som “langvarig” som omhandlet i definitionen af handicap” i
dette direktiv.

Blandt de indicier, der kan udgere holdepunkter for at fastsla, at en sddan begrensning er ’langva-
rig”, er bl.a. den omstaendighed, at den bererte persons manglende arbejdsevne pa tidspunktet for
den angivelige forskelsbehandling ikke har udsigt til pd kort sigt at ophere inden for et velafgraenset
tidsrum, eller den omstaendighed, at denne manglende arbejdsevne kan vare ved i betydeligt lengere
tid, inden den navnte person er blevet rehabiliteret.

[Inden for rammerne af undersggelsen af denne ”langvarige” karakter skal den foreleeggende ret
leegge samtlige de objektive beviselementer, den rader over, til grund — navnlig dokumenter og certi-
fikater vedrerende den navnte persons tilstand, der er udarbejdet pa grundlag af aktuel medicinsk og
videnskabelig viden og oplysninger.

EU-Domstolens afgerelse i Daouidi-sagen bekrafter bl.a., at en ulykke (herunder en arbejdsulykke) kan
medfore en begraensning, der kan fore til et handicap omfattet af beskaftigelsesdirektivet, og at den
prognose, der foreligger pa opsigelsestidspunktet, skal tillegges afgerende betydning i vurderingen af, om

der foreligger et handicap.

4.1.1.1 Sondring mellem handicap og sygdom

Ring og Werge-sagerne rejste spergsmalet om, hvor greensen gar mellem handicap og sygdom. Problem-
stillingen er relevant, da sygdom ikke er et beskyttet kriterium efter forskelsbehandlingsloven og beskeef-

tigelsesdirektivet.

EU-Domstolens afgerelse i den spanske Navas-sag fra 2006 anforte, at sygdom og handicap er to adskilte
begreber. Navas-dommen si hermed bort fra en mulig &rsagsforbindelse mellem sygdom og handicap,

selvom den nationale (spanske) domstol indikerede, at sygdom kan resultere i handicap.
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EU-Domstolens afgerelse 1 Ring og Werge byggede videre pé forstielsen af handicapbegrebet 1 Navas,
saledes at sygdom og handicap ikke er synonymer, men i modsetning til Navas reviderede EU-Domsto-
len sin opfattelse og fastslog, at sygdom kan medfere en funktionsnedsettelse og dermed resultere i
handicap.

Modsat Navas leegger dommen 1 Ring og Werge veagt pa en mulig arsagsforbindelse mellem sygdom og
handicap, og udelukker saledes ikke handicap, der er fordrsaget af en sygdom. Dommen fremhever, at
beskaftigelsesdirektivet ikke kun omfatter handicap, der er medfedt eller skyldes ulykker.

Med afgerelsen 1 Ring og Werge konkluderede EU-Domstolen, at handicapbegrebet ikke er begranset til
personer med permanente funktionsnedsettelser, men ogsa kan omfatte langvarig sygdom. Herved blev
det konstateret, at ogsa en helbredelig sygdom kan udgere et handicap.

Som anfoert under afsnit 4.1.1 fastslog Hojesteret efterfolgende i Werge-sagen, at handicapbegrebet 1 for-
skelsbehandlingsloven skal fortolkes i overensstemmelse med beskeaftigelsesdirektivet og 1 overensstem-
melse med EU-Domstolens afgerelse 1 Ring og Werge-sagerne. Grensen mellem handicap og sygdom
blev ogsé rejst 1 Kaltoft-sagen, som ligeledes er omtalt ovenfor i1 afsnit 4.1.1.

Det bemerkes, at det ikke er muligt at opstille en udtemmende liste over, hvilke sygdomme der er
omfattet af handicapbegrebet 1 forskelsbehandlingsloven og beskaftigelsesdirektivet. Der vil altid skulle
foretages en konkret vurdering heraf. I afsnit 4.1.1.5 oplistes — ud fra nyere retspraksis — en raekke
eksempler pa sygdomme og lidelser, der er omfattet af forskelsbehandlingslovens handicapbegreb.

De naste to afsnit omhandler to kriterier, som ifelge EU-dommen i Ring og Werge, jf. ovenfor 1 afsnit
4.1.1, skal indga 1 vurderingen af, hvorvidt der er tale om et handicap; der skal vare tale om en sygdom,
som er leegeligt diagnosticeret og en sygdom som medferer en /angvarig funktionsbegraensning. Da de to
kriterier har veret sa@rligt omtalt 1 en reekke efterfolgende danske domme, gennemgas de nedenfor.

4.1.1.2 ”Leaegeligt diagnosticeret sygdom”

I to nyere domme afsagt den 22. november 2017%°, som har flere fallesnaevnere, har Hojesteret taget

stilling til, om medarbejderne var blevet udsat for forskelsbehandling pa grund af handicap i forbindelse
med opsigelserne, og herunder serligt om, hvorvidt sygdommen skal vare laegeligt diagnosticeret, og
hvor meget, der kraves i relation til vurderingen af om sygdommen er ”langvarig” (gennemgas 1 afsnit
4.1.1.3). De to domme gennemgas nedenfor.

Hojesterets dom af 22. november 2017, sag 305/2016 (hjerneoperation)

Kort om sagen: En medarbejder, der var ansat i en bank blev opsagt 11 maneder efter, at hun havde
gennemgaet en hjerneoperation. Medarbejderen blev opereret i september 2012, og var herefter fuld-
tidssygemeldt til slutningen af november 2012, hvorefter medarbejderen blev deltidssygemeldt. Fra
juni 2013 arbejdede medarbejderen ca. 18 timer om ugen, og 1 august 2012 blev medarbejderen
opsagt med henvisning til hendes sygefravear. Ifolge de legelige oplysninger havde medarbejderen
siden operationen lidt af en diagnosticeret invaliderende traethed, der indebar, at hun alene ville vaere
i stand til at arbejde mellem 12 og 18 timer om ugen, og at sygdommen 1 bedste fald var stationzer
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og 1 vaerste fald progressiv. Det blev ligeledes vurderet, at det ikke var realistisk, at medarbejderen
ville kunne genoptage et fuldtidsarbejde indenfor det forste ar. Fra februar 2013 blev der hver 14.
dag holdt opfelgningsmeder med medarbejderen vedrerende udviklingen 1 hendes arbejdstid. Medar-
bejderen havde ligeledes gjort arbejdsgiveren opmaerksom pa et notat fra Hjerneskadecentret, hvori
eftervirkninger, sdsom invaliderende trathed, efter en hjerneoperation var beskrevet. Arbejdsgiveren
havde afvist medarbejdernes forslag om fleksjob og havde ikke tilbudt medarbejderen en deltidsan-
settelse med et antal arbejdstimer, som var realistisk for medarbejderen at opfylde.

Hejesterets afgorelse: Sporgsmaélet 1 sagen var, om medarbejderen var blevet udsat for forskelsbe-
handling pd grund af handicap 1 forbindelse med arbejdsgiverens opsigelse af hende. Hojesteret
vurderede, at medarbejderens tilstand var et handicap, og at arbejdsgiveren ikke havde truffet hen-
sigtsmassige foranstaltninger for at give medarbejderen adgang til fortsat beskaeftigelse. Opsigelsen
af medarbejderen indebar derfor forskelsbehandling pa grund af handicap 1 strid med forskelsbehand-
lingsloven. Landsretten var naet til samme resultat. Henset til medarbejderens anciennitet pa 18 ar og
Ikraenkelsens grovhed tiltrddte Hojesteret, at godtgerelsen blev fastsat til 12 méineders lon.

Hojesterets dom af 22. november 2017, sag 300/2016 (knaeoperation)

Kort om sagen: en medarbejder, der var ansat som systemudvikler blev opsagt den 25. november
2009. Medarbejderen var kommet til skade med sit kna den 18. maj 2009, og den 23. juni 2009 blev
der gennemfort en kikkertundersogelse af medarbejderens kne under spiralblokade. Medarbejderen
var efter operationen praeget af svimmelhed, hovedpine og koncentrationsbesver og blev som folge
herat sygemeldt. I september 2009 genoptog medarbejderen arbejdet delvist med tre timer dagligt. I
november 2009, hvor medarbejderen havde foraget sit arbejde til fire timer dagligt, blev hun op-
sagt. Opsigelsen skete med henvisning til, at medarbejderen havde udvist en uacceptabel adfaerd
under atholdelse af en udviklingssamtale, og at et fortsat samarbejde séledes var udelukket. Péa
tidspunktet for opsigelsen havde medarbejderen faet udstedt syv leegeerklaeringer. I ingen af disse var
der givet nogen diagnose for medarbejderens svimmelhed, hovedpine og koncentrationsbesveer.

Hojesterets afgerelse: Sporgsmaélet 1 sagen var, om medarbejderen var blevet udsat for forskelsbe-
handling pd grund af handicap i forbindelse med arbejdsgiverens opsigelse af hende. Hojesteret
udtalte, at det er uden betydning, om arbejdstageren er handicappet 1 forskelsbehandlingslovens for-
stand, hvis det efter bevisforelsen mé leegges til grund, at opsigelsen af den pagaldende udelukkende
var begrundet 1 forhold, som intet havde med handicappet og heraf folgende sygefraveaer eller andre
begraensninger for den pagaeldende at gare. Efter bevisforelsen vurderede Hojesteret, at opsigelsen
af medarbejderen ikke skyldtes hendes sygdom eller sygefraveer, hvorfor medarbejderen ikke havde
vaeret udsat for forskelsbehandling pa grund af handicap. Hun havde derfor ikke krav pa godtgerelse
efter forskelsbehandlingsloven. Landsretten var néet til samme resultat.

I begge ovenstdende domme anforte Hojesteret, at det efter EU-Domstolens praksis ikke er en betingelse
for, at der ligger et handicap 1 beskaftigelsesdirektivets forstand, at funktionsbegransningen skyldes en
sygdom, der er leegeligt diagnosticeret, og at det ma bero pa samtlige sagens omstendigheder, herunder
navnlig oplysninger fra leger og andre sundhedspersoner, om arbejdstageren péd tidspunktet for den
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pastaede forskelsbehandling ma anses for handicappet 1 direktivets og dermed forskelsbehandlingslovens
forstand.

De to ovenstdende hojesteretsafgarelser viser sdledes, at det ikke er en betingelse for, at der foreligger et
handicap 1 beskeftigelsesdirektivets forstand, at funktionsbegransningen skyldes en laegeligt diagnostice-
ret sygdom. Hojesteret henviser i sin begrundelse til EU-praksis, herunder Daouidi-sagen?!' som beskrevet
ovenfor i afsnit 4.1.1, p4 omradet. Funktionsbegraensningen skal sdledes bedemmes ud fra samtlige
foreliggende omstaendigheder, og det er derfor ligegyldigt, om f.eks. traethed métte veere en sygdom eller
en felgevirkning, hvis tilstanden indeberer en langvarig funktionsbegransning, jf. afsnittet nedenfor.

4.1.1.3 ”Langvarig funktionsbegransning”

Som folge af EU-praksis, herunder serligt afgerelsen i Ring og Werge, jf. ovenfor, er det fastsléet, at et
handicap foreligger, nér en begrensning som foelge af bl.a. fysiske, mentale eller psykiske skader, som 1
samspil med forskellige barrierer kan hindre den berorte person 1 fuldt og effektivt at deltage i arbejdslivet
pa lige fod med andre arbejdstagere og denne funktionsbegransning er langvarig.

Det betyder, at det er en forudsatning for, at der er tale om et handicap, at sygdommen medferer en
funktionsbegransning, og at denne er af lang varighed. 1 Ring og Werge tog EU-Domstolen ikke stilling
til den tidsmassige ramme for, hvornar der er tale om en begrensning af lang varighed, hvorfor det er op
til de danske domstole konkret at foretage denne vurdering.

De danske domstole har 1 en reekke sager foretaget en sddan vurdering, herunder ved Hojesterets afgorelse
i Werge-sagen®?> og byretsafgerelsen i Kaltoft-sagen?’. Begge afgorelser viser, at det er en konkret
vurdering, om der er tale om en begransning af lang varighed. Der er ikke pa baggrund af retspraksis
grundlag for at give en minimumsperiode for, hvor lang en periode der skal vare tale om for, da det som
navnt er en konkret vurdering.

I Hojesterets afgorelse af 22. november 2017, om hjerneoperationen, som gennemgéet ovenfor, forholdte
Hgjesteret sig ogsa til, om funktionsbegraensningen ma anses for langvarig. Med henvisning til EU-Dom-
stolens praksis, herunder Daouidi-sagen’* som beskrevet ovenfor i afsnit 4.1.1, anferte Heojesteret, at
beskaeftigelsesdirektivet ikke definerer, hvornar en funktionsbegraensning ma anses for “’langvarig”, og
at bedemmelsen heraf frem for alt er faktuel og dermed overladt til de nationale domstole. De nationale
domstole skal ved bedemmelsen af, om funktionsbegreensningen er langvarig, legge “samtlige ... objek-
tive beviselementer” til grund, herunder navnlig dokumenter og certifikater vedrerende den pagaldende
persons tilstand, der er udarbejdet pd grundlag af aktuel medicinsk og videnskabelig viden og oplysnin-
ger.

Endvidere anforte Hojesteret, at det er medarbejderen, som har bevisbyrden for, at denne, pé tidspunktet
for den péstiede forskelsbehandling, var handicappet, herunder at funktionsbegransningen er af langvarig
karakter.

Ostre Landsrets dom af 6. december 2016 giver endvidere udtryk for, at felgesygdomme, der udspringer
af samme lidelse, her diabetes, ikke uden videre kan betragtes under ét som en begransning af lang
varighed. Karakteren og forskelligheden af sddanne folgesygdomme og mellemkommende perioder med
fuld arbejdsdygtighed kan betyde, at forlabet ma anskues som forskellige sygeperioder. Nar sygeperioden
har varet i ca. fire maneder athanger det af en prognose for, hvorndr der kan foreligge raskmelding, om
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begraensningen er af lang varighed. Yderligere tre maneders sygefraver indebar i1 den konkrete sag ikke,
at der foreld en begrensning af lang varighed og dermed et handicap.

Ostre Landsrets dom af 6. december 2016 (diabetes og folgesygdom)

Kort om sagen: En rengeringsassistent, der var ansat pé et sygehus, blev i januar 2014 afskediget pa
grund af sygdom efter 17 ars ansattelse. Medarbejderen havde 1 1997/1998 faet konstateret diabetes
2, og pa grund af felgesygdomme havde hun en raekke sygemeldinger i perioden 2010-2014. Hun
havde saledes varet sygemeldt fra august 2010 til januar 2011 pa grund at et sar under en ta,

fra juli 2011 til august 2011 pa grund af opbrud i séret med efterfolgende betendelsestilstand, fra
november 2012 til januar 2013 pa grund af dysreguleret diabetes og blodforgiftning i urinvejene. Op
til opsigelsen havde hun veret sygemeldt i ca. fire maneder pa grund af charcotfod, og den legelige
prognose for raskmelding var da tre méneder. Medarbejderen anlagde sag mod sygehuset og gjorde
geldende, at opsigelsen i realiteten var sket pa grund af handicap og derfor i strid med forskelsbe-
handlingsloven.

Landsrettens afgerelse: Landsretten udtalte, ligesom byretten, at diabetes ikke i sig selv udger et
handicap. Landsretten fandt, at rengeringsassistentens forskellige sygeperioder, der var relateret til
diabetes, pa grund af karakteren og forskelligheden heraf, ikke kunne anses for at vare et samlet
sygdomsforlgb. Landsretten lagde i den forbindelse ogsa vegt pa lengden af henholdsvis sygepe-
rioderne og de perioder, hvor rengeringsassistenten var pé arbejde. Landsretten tiltrddte byrettens
begrundelse for, at der ikke var tale om et handicap i forskelsbehandlingslovens forstand, idet
prognosen pa opsigelsestidspunktet var, at rengeringsassistenten ville kunne raskmeldes inden for tre
maneder.

4.1.1.4 Arbejdsgiverens viden eller burde viden

Retspraksis viser, at det er uden betydning for bedemmelsen af, om der foreligger et handicap, om
arbejdsgiveren ved eller ber vide, at en medarbejders sygdom har udviklet sig til et handicap. Dette
fremgér bl.a. af Hejesterets afgorelse i Werge-sagen?’. Derimod har Hgjesteret i samme sag i forhold
til tilpasningsforpligtelsen udtalt, at det er en forudsatning for, at arbejdsgiveren kan anses for at have
tilsidesat forpligtelsen, at arbejdsgiveren ved eller ber vide, at medarbejderen har et handicap.

Hojesterets dom af 23. juni 2015, sag 25/2014 (Werge-sagen)

Kort om sagen: Sagen omhandlede opsigelse af en ansat, som havde faet piskesmald som folge

af en trafikulykke. Forst var Werge syg i en méned. Derefter var hun rask, deltidssyg og endelig
fuldtidssyg. Werge blev opsagt efter 120-dages reglen. I et afklaringsforlab efter opsigelsen blev det
konkluderet, at hun kunne arbejde otte timer i langsomt tempo. Werge blev efterfolgende fortidspen-
sionist.

Hajesterets afgorelse: Hojesteret fandt, at medarbejderens piskesmeldsskade var omfattet af handi-
capbegrebet i forskelsbehandlingsloven. P& baggrund af legelige oplysninger fastslog Hgjesteret,
at der pa opsigelsestidspunktet forela en sddan prognose for sygdommen, at der var grundlag for
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at konstatere, at medarbejderens funktionsbegransning var af lang varighed. Det var i den sammen-
hang uden betydning, om arbejdsgiver vidste eller burde vide, at sygdommen havde medfort et
handicap. Herefter skulle Hojesteret vurdere, om arbejdsgiver havde opfyldt sin forpligtelse til at
iverksette hensigtsmaessige foranstaltninger med henblik pa at fastholde medarbejderen i ansattel-
sen. Hojesteret udtaler overordnet, at det er en forudsatning for, at arbejdsgiver kan anses for at
have tilsidesat denne forpligtelse, at arbejdsgiver ”ved eller ber vide”, at medarbejderen er handicap-
pet. Hojesteret fandt det ikke godtgjort, at arbejdsgiver pa opsigelsestidspunktet vidste eller burde
vide, at medarbejderens sygdom havde udviklet sig til et handicap, og dermed havde arbejdsgiveren
ikke tilsidesat forpligtelsen til at iverksatte hensigtsmaessige foranstaltninger. Endelig fandt Hejeste-
ret, at sygefraver relateret til handicap kan medregnes 1 opgerelsen af de 120 dages sygefraver, da
arbejdsgiver ikke havde tilsidesat sin forpligtelse til at ivaerksatte hensigtsmaessige foranstaltninger,
og opsigelsen med forkortet varsel var derfor berettiget.

Det fremgar ligeledes af Hojesterets dom i den sdkaldte Skibby Supermarked-sag?®, at det er en forudset-
ning for arbejdsgivers forpligtelse til at ivaerksatte hensigtsmaessige foranstaltninger, at arbejdsgiveren
ved eller ber vide, at medarbejderen er handicappet. I den konkrete sag var arbejdsgiveren orienteret om
afdelingslederens lidelse og var herudover ogsa bekendt med begrensningen i hendes funktionsevne. Det
blev saledes lagt til grund, at arbejdsgiveren vidste eller burde vide, at medarbejderen led af en sygdom,
der indebar et handicap, som var omfattet af forskelsbehandlingslovens handicapbegreb. Arbejdsgiveren
var derfor forpligtet til at foretage hensigtsmaessige foranstaltninger. Sagen omtales ogsa i afsnit 4.1.2 om
120-dages reglen.

Hojesterets dom af 11. august 2015, sag 104/2014 (Skibby Supermarked-sagen)

Kort om sagen: En medarbejder fik konstateret leddegigt i sommeren 2008 efter 14 ars ansattelse
som butiksassistent og afdelingsleder i et supermarked. I juni 2009 blev afdelingslederen deltidssyge-
meldt, og i lebet af sensommeren 2009 blev hun fuldtidssygemeldt. I december 2009 blev afdelings-
lederen opsagt med én maneds varsel under henvisning til 120 dages-reglen i funktionarloven.

Hejesterets afgorelse: Hojesteret fastslog, at medarbejderen var omfattet af forskelsbehandlingslo-
vens handicapbegreb, siledes som defineret i EU-Domstolens Ring og Werge-sager. Hojesteret lagde
samtidig til grund, at arbejdsgiveren vidste eller burde vide, at medarbejderen led af en sygdom,

der indebar et handicap. Arbejdsgiveren havde derfor haft pligt til at undersege og afprave mulige,
hensigtsmessige tilpasningsforanstaltninger for at athjeelpe medarbejderens handicap, med mindre
arbejdsgiveren derved blev palagt en uforholdsmessig stor byrde, jf. forskelsbehandlingslovens §
2a. Hojesteret foretog en konkret vurdering af, hvilke tiltag der var relevante og nedvendige. Pa

den baggrund konkluderede Hgjesteret, at medarbejderen kunne have vaeret omplaceret til andet
arbejde. Derfor var tilpasningsforpligtelsen ikke iagttaget. Og derfor kunne 120-dages reglen ikke
anvendes ved afskedigelsen af medarbejderen.

Arbejdsgiverens viden spiller sdledes en stor rolle, nir det skal vurderes, hvorvidt arbejdsgiveren har
pligt til at foretage hensigtsmassige tilpasninger. Retspraksis viser, at domstolene foretager en meget
indgéende vurdering af de faktiske omstendigheder og legger serligt vagt pa:

— Lagelige oplysninger, der er fremsendt til arbejdsgiver
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— Oplysninger modtaget i forbindelse med dialog med kommunen/jobcenter
— Oplysninger fra medarbejderen selv i forbindelse med korrespondance, mader m.v.
— Sagens omstendigheder 1 gvrigt

I Werge-sagen fandt Hojesteret konkret, at medarbejderen var handicappet, men at hun ikke havde givet
tilstreekkelige oplysninger om sin helbredstilstand til, at arbejdsgiveren kunne vide, eller burde vide,
at hun var handicappet. Arbejdsgiveren havde sédledes ikke en tilpasningsforpligtelse, da arbejdsgiveren
ikke kunne vide, at det var nedvendigt at undersoge mulige tilpasningsforanstaltninger. Det modsatte
var tilfeldet 1 Skibby Supermarked-sagen, hvor Hgjesteret fandt, at medarbejderen var handicappet, og
at arbejdsgiveren havde tilstraekkelig viden om hendes tilstand til at vide, eller burde vide, at hun var
handicappet. Arbejdsgiveren havde sdledes en pligt til at undersege, hvilke hensynsmassige tilpasnings-
foranstaltninger han kunne tilbyde medarbejderen. Arbejdsgiverens pligt til at foretage hensigtsmassige
foranstaltninger gennemgas 1 afsnit 4.1.3.

4.1.1.5 Eksempler fra retspraksis

Det er ikke muligt at lave en udtemmende oplistning over sygdomme og lidelser, der kan vaere omfattet af
forskelsbehandlingslovens handicapbegreb, men folgende nyere afgerelser kan fremhaeves:

Haojesterets dom af 13. april 2016, sag 98/2015, U. 2016.2463H (refleksdystrofi)

En kvindelig byplanlagger ansat 1 en kommune havde som folge af sygdom, som skyldtes en trafikulykke
1 arbejdstiden 1 maj 2009, padraget sig en funktionsbegraensning (refleksdystrofi), der medferte at hun
var nedt til at arbejde pad nedsat tid. Hun blev deltidssygemeldt i august eller september 2009 og var
deltidssygemeldt frem til at hun blev opsagt i november 2010, da kommunen ikke ville @ndre hendes
stilling til en deltidsstilling med en arbejdstid pd 20 timer om ugen. Hejesteret fandt pd baggrund af
leegelige oplysninger, at der ikke var udsigt til, at hun inden lenge ville vere i stand til at arbejde
pa fuld tid. Personens funktionsbegrensning fremstod siledes pa opsigelsestidspunktet som verende af
lang varighed, og hun var saledes omfattet af handicapbegrebet. Sagen er ogsa omtalt nedenfor 1 afsnit
4.1.3.3.2.

Haojesterets dom af 11. august 2015, sag 104/2014, U. 2015.3827H (leddegigt)

Sagen vedrerte en medarbejder med leddegigt, som medferte veesentlige funktionsbegrensninger. Hojes-
teret fandt, at der var tale om langvarig vesentlig funktionsbegraensning, og dermed at medarbejderens
leddegigt i den konkrete situation var et handicap i forskelsbehandlingslovens forstand. Personen blev
herefter bl.a. tilkendt en godtgerelse pa ni maneders lon efter forskelsbehandlingsloven. Sagen er ogsa
omtalt ovenfor som ’Skibby Supermarked-sagen”.

So- og Handelsrettens dom af 22. december 2014, U. 2015.1053SH (farveblindhed)

I denne sag fandt retten, at medarbejderens farveblindhed 1 den konkrete situation udgjorde et handicap
1 forskelsbehandlingslovens forstand, idet farveblindhed udgjorde en barriere for erhvervsudevelsen,
hvormed medarbejderen var begranset i at udfere sit arbejde som skibsassistent. Arbejdsgiveren blev dog
frifundet, da retten fandt, at det ville indebare en uforholdsmeessig stor byrde at palegge arbejdsgiveren
at treeffe foranstaltninger, der kunne afhjelpe medarbejderens handicap. Den eneste athjelpningsmulig-
hed ville vere at ansatte en ekstra medarbejder til at udfere medarbejderens arbejdsopgaver, og der ikke
var andre jobfunktioner, hvor medarbejderens kvalifikationer kunne udnyttes fuldt ud.

VEJ nr 9118 af 04/02/2019 27



Vestre Landsrets dom af 16. december 2013, U. 2014.990V (rygproblemer)

Sagen vedrerte en medarbejder med rygsmerter som folge af et ferdselsuheld. Medarbejderens forklaring
sammenholdt med oplysninger om sygedage og de laegelige oplysninger blev anset for at vaere omfattet
af handicapbegrebet efter forskelsbehandlingsloven Landsretten fandt, at medarbejderen pa det tidspunkt,
hvor hun blev opsagt, havde et handicap saledes som dette begreb skal forstas i forskelsbehandlingslo-
ven. Personen, der havde en ansattelsesanciennitet pa seks ar og 11 maneder blev herefter tilkendt en
godtgerelse pa ca. ni mineders lon efter forskelsbehandlingsloven. I sin afgerelsen henviste retten bade til
ovenstdende hgjesteretsdom om ADHD og EU-Domstolens afgerelse i Ring og Werge.

4.1.2 Anvendelse af 120-dages reglen

120-dages reglen betyder, at en arbejdsgiver hvis det er aftalt, har ret til at opsige en funktioner med
forkortet varsel, hvis medarbejderen 1 en periode pd 12 maneder har varet sygemeldt 1 mere end 120
dage. 1 forhold til forskelsbehandlingslovens handicapbeskyttelse har der hersket tvivl om, hvorvidt en
arbejdsgiver kan anvende 120-dages reglen i funktionerlovens 5, stk. 2, i relation til en medarbejder med
handicap.

I Ring og Werge tog EU-Domstolen stilling til, om beskaftigelsesdirektivet er til hinder for en national
lovbestemmelse, hvorefter en arbejdsgiver har ret til at opsige en medarbejder med forkortet varsel, nér
medarbejderen har oppebaret lon under sygdom i, 1 alt 120 dage inden for 12 péd hinanden felgende
mdneder.

I EU-Domstolens afgerelse i Ring og Werge fremgér det af preemis 92:

... at direktiv 2000/78 skal fortolkes saledes, at det er til hinder for en national bestemmelse, hvorefter
en arbejdsgiver kan opsige en handicappet arbejdstager med et forkortet varsel, hvis den padgaldende har
oppebéret lon under sygdom i1 alt 120 dage inden for 12 pd hinanden folgende méneder, nar sygefravaeret
er en folge af arbejdstagerens handicap, medmindre denne bestemmelse forfolger et legitimt mal og ikke
gér ud over, hvad der er nodvendigt for at na dette mal, hvilket det tilkommer den foreleeggende ret at
vurdere. ”

Videre udtalte EU-Domstolen i praemis 90, at det tilkommer:

... den foreleggende ret at undersege, om den danske lovgiver ved at forfolge de legitime mal om pa
den ene side at fremme ansattelse af syge personer og pé den anden side at foretage en rimelig afvejning
af arbejdsgivers og arbejdstagers modsatrettede interesser for sa vidt angér sygefraver har undladt at tage
hensyn til relevante forhold, som sarligt vedrerer handicappede arbejdstagere.

I overensstemmelse med EU-Domstolens afgerelse vurderede Hojesteret i1 sin afgerelse i Werge-sagen,
hvorvidt funktion@rlovens § 5, stk. 2, konkret forfolger et legitimt formal og ikke gér ud over, hvad der er
nedvendigt for at na dette mal:

”Bestemmelsen i funktion@rlovens § 5, stk. 2, har til formal bl.a. at undgd, at en arbejdsgiver i tilfeelde af
en medarbejders sygdom skal fole sig tilskyndet til straks at opsige denne, og det er en refleksvirkning af
bestemmelsen, at det er lettere for en person med risiko for sygefraver at opna ansattelse. Som fastsliet
af EU-Domstolen i preemis 77-88 er 120-dages-reglen objektivt begrundet i et legitimt mal, og midlerne
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til at opfylde det pageldende mal er hensigtsmassige. Hojesteret finder, at bestemmelsen set 1 lyset af
ordningen 1 Danmark af arbejdsmarkedet og det sociale sikringssystem ikke gar ud over, hvad der er
nedvendigt for at nd malet, heller ikke 1 forhold til handicappede. Beskaftigelsesdirektivets forbud mod
forskelsbehandling pa grund af handicap er saledes ikke til hinder for anvendelse af 120-dages-reglen.

Herefter kan A’s handicaprelaterede sygefravaer medregnes ved opgerelse af de 120 sygedage, og da der
er enighed om, at betingelserne for opsigelse efter 120-dages-reglen i gvrigt er opfyldt, har A herefter
ikke krav pa yderligere opsigelsesvarsel end det, hun har fiet ved opsigelsen. ”

Hojesterets afgoarelse viser, at 120-dages reglen 1 funktionzrlovens § 5, stk. 2, er 1 overensstemmelse med
EU-retten, og at der ikke er noget til hinder for, at handicaprelateret sygdom medregnes i opgerelsen
af de 120 dage. I de tilfzlde, hvor arbejdsgiveren ikke har opfyldt sin tilpasningsforpligtelse, vil en
tilsidesettelse af tilpasningsforpligtelsen indebere, at arbejdsgiveren er afskéret fra at opsige den ansatte
efter 120-dages reglen 1 funktionerloven. Er der derimod tale om, at arbejdsgiveren enten ikke har vidst
eller burde vide, at medarbejderen led af et handicap, eller at arbejdsgiveren har opfyldt sin tilpasnings-
forpligtelse, kan 120-dages reglen anvendes. Arbejdsgiverens tilpasningsforpligtelse gennemgas nedenfor.

I Skibby Supermarked-sagen fastslog Hojesterets dom?’ udtrykkeligt, at forskelsbehandlingslovens for-
bud mod forskelsbehandling pa grund af handicap gar forud for funktionarlovens 120-dages regel. 120-
dages reglen kan séledes ikke anvendes pad en medarbejder med handicap, hvis arbejdsgiveren har
kendskab til handicappet og medarbejderens sygefraver er en folge af, at arbejdsgiveren har undladt at
foretage fornedne tilpasningsforanstaltninger. Dermed har det veasentlig betydning for anvendelsen af
120-dages reglen, om arbejdsgiveren kendte, eller burde kende til medarbejderens handicap, jf. ovenfor i
afsnit 4.1.1.4, hvor Skibby Supermarked-sagen ogsé omtales. Det er medarbejderen, som har bevisbyrden
for dette.

Konklusionen pa baggrund af praksis fra Hejesteret er, at der kan ske opsigelse pa grund af sygefravar
relateret til et handicap, hvis arbejdsgiveren ikke har tilsidesat sin forpligtelse til at iveerksatte hensigts-
maessige foranstaltninger, jf. afsnittet nedenfor, og medarbejdere, der er fravaerende pé grund af handicap,
ikke behandles ringere end medarbejdere, der er fraveerende af andre grunde.

4.1.3 Arbejdsgiverens tilpasningsforpligtelse

Hvis en anseger eller en medarbejder anses for at vare handicappet 1 lovens forstand, vil spergsméilet
om at foretage hensigtsmessige foranstaltninger, dvs. arbejdsgiverens searlige forpligtelse til at tilpasse
den konkrete arbejdsplads til en anseger/medarbejder med handicap, vaere relevant, jf. herom 1 afsnittet
nedenfor.

Spergsmalet om tilpasningsforpligtelsen athenger dog af, om arbejdsgiveren vidste eller burde vide,
at der foreld et handicap (afsnit 4.1.1.4). Retspraksis viser, at arbejdsgiveren er forpligtet til at treffe
hensigtsmessige foranstaltninger, hvis det kan fastslds, at arbejdsgiveren vidste eller burde vide, at en
medarbejder har et handicap i lovens forstand.

Desuden gelder det, at ansggeren/medarbejderen med handicap skal vere kompetent, egnet og dispo-
nibel. Dette gennemgés 1 afsnit 4.1.3.2. Hvis det fastslds, at ansegeren/medarbejderen ikke vil veare
kompetent, egnet og disponibel til at varetage de vasentlige funktioner i jobbet efter iverksattelsen af
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hensigtsmeassige foranstaltninger, vil arbejdsgiveren ikke have pligt til (fortsat) at beskaftige medarbejde-
ren.

Graden af selve tilpasningsforpligtelsen og hvilke hensigtsmaessige foranstaltninger der kan komme pa
tale, vil atha@nge af en reekke forhold, som gennemgas i afsnittet nedenfor.

For at afgere, om en konkret foranstaltning skal tdles af arbejdsgiveren 1 en konkret situation, skal
tilpasningsbehovet underlaegges en rimelighedsvurdering, som gennemgas 1 afsnit 4.1.3.3.

Det bemerkes, at en arbejdsgiver ikke har pligt til at athjelpe handicappet som sadan, men alene pligt til
at athjelpe de arbejdsmaessige konsekvenser af handicappet.

Det bemarkes endvidere, at forskelsbehandlingsloven ikke hindrer, at der ivaerksattes serlige foranstalt-
ninger til fremme af beskaeftigelsesmuligheder for personer med handicap (afsnit 6.7).

4.1.3.1 Hensigtsmzessige foranstaltninger

Som foelge af beskaftigelsesdirektivets implementering i dansk lovgivning er beskaftigelsesdirektivets
krav i artikel 5, om tilpasninger i rimeligt omfang til personer med handicap, opfyldt ved forskelsbehand-
lingslovens § 2a, hvormed:

”Arbejdsgiveren skal treffe de foranstaltninger, der er hensigtsmassige 1 betragtning af de konkrete
behov for at give en person med handicap adgang til beskaeftigelse, til at udeve beskaftigelse eller
have fremgang i1 beskeftigelse, eller for at give en person med handicap adgang til uddannelse. Dette
gaelder dog ikke, hvis arbejdsgiveren derved palegges en uforholdsmeessig stor byrde. Lette denne byrde
i tilstraekkeligt omfang gennem offentlige foranstaltninger, anses byrden ikke for at vaere uforholdsmaessig
stor. ”

Efter bestemmelsen forpligtes arbejdsgiveren til at foretage tilpasninger for at give en person med
handicap adgang til beskeaftigelse. Der er tale om en yderligere forpligtelse for arbejdsgiveren i forhold til
arbejdsmiljeloven, jf. nermere nedenfor, der allerede fastlegger, at der ved indretning af arbejdssteder i
givet fald skal tages hensyn til personer med handicap.

Forskelsbehandlingslovens forarbejder kan bidrage til en forstaelse af tilpasningsforpligtelsen. Det frem-
gér af forarbejderne til loven, at formélet med lovens § 2a, har vearet, at:

... fastsla arbejdsgiverens forpligtelse til at treeffe de foranstaltninger, der er hensigtsmaessige i betragt-
ning af de konkrete behov, den pagaeldende person med handicap har, for at fi adgang til arbejdsmarke-
det, bibeholde en ansattelse og udvikle sig i sin stilling, sdledes som det er tilfeldet for andre kollegaer,
der ikke er handicappede. 8

Foranstaltningerne skal saledes vare tilpasset medarbejderen med handicap, sa de opfylder medarbejde-
rens konkrete behov for at kunne fungere i stillingen pa lige fod med de andre medarbejdere.

Tilpasningsforpligtelsen er en selvstendig lovhjemlet forpligtelse og geelder bade i forhold til direkte
og indirekte forskelsbehandling. I forbuddet mod indirekte forskelsbehandling er der i forskelsbehand-
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lingslovens § 1, stk. 3, en henvisning til tilpasningsforpligtelsen i § 2a. I de tilfelde, hvor et kriterium
eller en praksis kan vise sig at vere indirekte forskelsbehandling af personer med handicap, som kan
sagliggores fordi det er objektivt begrundet 1 et sagligt formal, skal det stadig undersgges, om en passende
tilpasningsforanstaltning, som er hensigtsmassig og nedvendig, vil kunne give personen adgang til
beskeftigelse.

Tilpasningsforpligtelsen gelder endvidere bédde ved etablering af et ansattelsesforhold, under det labende
ansttelsesforhold og i1 en afskedigelsessituation. Udvikler en medarbejder et handicap pa et givent
tidspunkt 1 ansattelsesforholdet, vil en manglende undersoggelse af eventuelle tilpasningsforanstaltninger
veere 1 strid med forpligtelsen 1 § 2a.

I forarbejderne inddrages desuden arbejdsmiljelovgivningen, herunder bekendtgerelsen om faste arbejds-
steders indretning, som indeholder arbejdsgiverens almindelige arbejdsmiljeretlige forpligtelser og inde-
berer, at disse stadig skal iagttages pa trods af forskelsbehandlingslovens tilpasningsforpligtelse:

“Arbejdsmiljereglerne fastleegger allerede 1 dag, at der ved indretning af faste arbejdssteder 1 givet fald
skal tages hensyn til personer med handicap. Tilpasningsforpligtelsen efter dette lovforslag indebarer
séledes en yderligere forpligtelse for arbejdsgiveren. »?°

Forskelsbehandlingslovens § 2a, skal derfor ses i sammenhang med arbejdsmiljereglernes grundbetingel-
ser

for indretning af arbejdspladsen, som palaegger arbejdsgiveren en yderligere tilpasningsforpligtelse. Til-
pasningsforpligtelsen skal dog ses i sammenhang med en sakaldt “rimelighedsvurdering”, hvor arbejdsgi-
veren ikke bliver palagt at tile en tilpasningsforanstaltning sdfremt den er en uforholdsmeessig stor byrde
for denne. Rimelighedsvurderingen gennemgas nedenfor i afsnit 4.1.3.3.

4.1.3.1.1 Eksempler pa “typiske” foranstaltninger

Nar en anseger/medarbejder er omfattet af personkredsen for handicapbeskyttelsen, er det for arbejdsgi-
veren relevant at vide, hvilke former for tilpasningsforanstaltninger denne er nodsaget til at tale i henhold
til forskelsbehandlingslovens § 2a.

Formaélet med enhver form for tilpasning er at personer med handicap far adgang til beskeftigelse ved
enten at udeve eller avancere i den. Hvilken tilpasning, der er behov for, vurderes ud fra det konkrete
handicap og arbejdsindhold, hvorfor det ikke er muligt at opstille en udtemmende liste. Det er dog muligt
at opliste eksempler pé typiske tilpasninger.

I beskaeftigelsesdirektivets betragtning 20 er der nevnt eksempler pd typiske former for tilpasning, der
kan benyttes af arbejdsgiveren:

“Der ber vedtages passende, dvs. effektive og praktiske foranstaltninger med henblik péd at tilpasse
arbejdspladsen til en handicappet, f.eks. ved at indrette lokaler eller tilpasse udstyr, arbejdsmenstre,
opgavefordeling, samt adgang til uddannelse og instruktion. ”

Det fremgar af oplistningen, at foranstaltningerne ikke blot er af fysisk karakter, men at personen med
handicap ogsa skal have mulighed for afvekslende arbejdsmenstre og kompetenceudvikling. Derudover
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kraeves det, at tilpasningsforanstaltningerne skal vaere passende, effektive og praktiske til det pagaeldende
arbejde.

Som nzvnt ovenfor indeholder arbejdsmiljelovgivningen regler i forhold til serlig indretning af arbejds-
pladser, som en arbejdsgiver skal tage hensyn til over for en medarbejder med handicap, f.eks. i forhold
til adgangsveje, dere, porte, trapper og rummelig indretning af toiletter m.v. I forhold til f.eks. arbejds-
monstre — dvs. tilpasningsformer af ikke-fysisk karakter — er beskaftigelsesdirektivets betragtning 20
retningsgivende for, hvilke tilpasningsforanstaltninger der er kompenserede i forskelsbehandlingslovens
forstand.

Nedsat arbejdstid som tilpasningsforanstaltning

Dansk retspraksis har anerkendt andre tilpasningsforanstaltninger, der eksempelvis bestar i @ndrede
arbejdsopgaver, arbejdstidsmenstre 1 form af dagvagter frem for nattevagter, eller bevilling af personlig
assistent. I forhold til om nedsat arbejdstid kan veere en mulig tilpasningsforpligtelse 1 beskeaftigelsesdi-
rektivets artikel 5, svarende til forskelsbehandlingslovens § 2a, tog EU-Domstolen stilling til dette i Ring
og Werge.

I Ring og Werge slog EU-Domstolen som udgangspunkt fast, at hverken betragtning 20 eller andre
bestemmelser 1 beskaftigelsesdirektivet har haft til hensigt med begrebet arbejdsmenstre” at:

”... udelukke en tilpasning af timetallet, navnlig muligheden for, at handicappede personer, som ikke eller
ikke lengere er 1 stand til at arbejde pa fuld tid, kan udfere deres arbejde pé deltid...”, idet formalet er
at ”...fljerne de forskellige barrierer, som hindrer handicappede personer 1 fuldt og effektivt at deltage 1
arbejdslivet pé lige fod med andre arbejdstagere”.

EU-Domstolens dom i Ring og Werge er et klart eksempel pa, at der ikke er grund til at anvende en
indskreenkende fortolkning af, hvilke foranstaltninger, der kan anvendes. Det er dermed ikke givet, at
nedsat arbejdstid er en ubetinget tilpasningsforanstaltning, der altid skal tilbydes, men blot, at nedsat
arbejdstid er én blandt flere mulige tilpasningsforanstaltninger. Der kan vere tilfeelde, hvor en nedsattelse
af arbejdstiden ikke er anvendelig, men den ber medtages som en overvejelse 1 alle tilfeelde. Selv om
der eventuelt skal tages hegjde for en nedsat arbejdstid, skal den pageldende medarbejder stadig veare
kompetent, egnet og disponibel til at bestride stillingen, jf. afsnittet nedenfor.

Med hensyn til tilpasningsforpligtelsen viser Hojesterets efterfalgende afgorelse 1 Werge-sagen, at der
skal foretages en yderst konkret vurdering af de driftsmassige forhold pa den enkelte arbejdsplads. Hejes-
teret fastslog med dommen, at arbejdsgiveren ikke er forpligtet til at opnormere bemandingen med en
ekstra fuldtidsansat og heller ikke til at opdele stillingen 1 to, hvis dette vil medfere lavere effektivitet og
serviceniveau.

4.1.3.2 Kompetent, egnet og disponibel

Selvom det konkret kan fastslas, at en person har et handicap, er dette ikke ensbetydende med, at en
arbejdsgiver er forpligtet til at foretage en positiv serbehandling af denne — hverken i forbindelse med
anszttelse, under ansattelse eller i forbindelse med afskedigelse.?’ Dette fremgar af betragtning 17 i
beskeftigelsesdirektivets praeambel:
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”Med forbehold af forpligtelsen til 1 rimeligt omfang at foretage tilpasninger af hensyn til personer med
handicap kraever dette direktiv hverken anseattelse, forfremmelse, fortsat ansattelse eller uddannelse af
en person, der ikke er kompetent, egnet og disponibel til at udfere de vesentlige funktioner 1 forbindelse
med den pdgaldende stilling eller at folge en given uddannelse. ”

Der galder saledes tre kumulative betingelser, herunder at den pidgeldende person skal vare
— kompetent

— egnet og

— disponibel til at udfere de vaesentlige funktioner i1 forbindelse med den pigeldende stilling.

Med ordene “kompetent, egnet og disponibel” indikerer beskaftigelsesdirektivet, at personer med handi-
cap skal opfylde de almindelige krav til et job, hvorfor der ikke er en beskyttelse mod bl.a. afskedigelse 1
de tilfeelde, hvor kravene ikke er opfyldt.

Tilpasningsforpligtelsen vil sdledes alene veare relevant i de tilfeelde, hvor personen med handicap har de
nedvendige kvalifikationer for at kunne bestride det pdgaldende job, med de pakravede tilpasninger. Det-
te kan tolkes saledes, at det ikke har vaeret intentionen med beskeftigelsesdirektivet, at tilpasningsforplig-
telsen skulle fremme en positiv serbehandling af medarbejdere med handicap. Pa trods af at beskeeftigel-
sesdirektivet 1 artikel 7 tillader, at medlemslandene indferer positiv serbehandling af medarbejdere med
handicap, er der ingen pligt til at gore dette, men det er sdledes op til hvert medlemslands nationale regler
og politiske valg, om man vil foretage positiv serbehandling. Se mere herom 1 afsnit 6.

Af forskelsbehandlingslovens forarbejder til § 2a fremgér det tilsvarende, at:

“Tilpasningsforpligtelsen vil alene vaere relevant 1 de tilfeelde, hvor personen med

handicap har de nedvendige kvalifikationer for at kunne bestride det pagaldende job, med de eventuelle
pakrevede tilpasninger. 3!

Den danske bestemmelse 1 lovens § 2a understotter dermed, at selvom arbejdsgiveren har en pligt til
rimelig tilpasning, er tilpasningsforpligtelsen sdledes alene relevant i1 de tilfaelde, hvor en anseger eller en
medarbejder med handicap 1 evrigt har de nodvendige kvalifikationer for at kunne bestride det konkrete
job.

I henhold til saglighedskriteriet i forskelsbehandlingslovens § 1, stk. 3, er det ikke forbudt at stille sarlige
krav, som kan medfere, at en person med handicap stilles ringere end andre ved ansattelse. Sddanne
krav skal dog kunne begrundes af arbejdsgiveren, og betingelserne herfor skal vere nedvendige og
hensigtsmeessige for at opfylde et sagligt formal.

I Ring og Werge-sagerne tog EU-Domstolen stilling til, om en lenmodtager kunne anses for at veare
kompetent, egnet og disponibel. Ring var ansat i et boligselskab og efter flere ars ansettelse blev hun
afskediget som folge af det opstdede handicap. Som felge af Rings mange érs erfaring var vedkommende
fortsat kompetent og egnet, da handicappet alene pavirkede hendes belastningsevne. Spergsmalet métte
saledes vaere hvorvidt hun pa trods af sit behov for nedsat arbejdstid, fortsat var disponibel for arbejdsgi-
veren. Ring fik medhold i sagen, og felgelig mé det kunne konstateres, at hun var at betragte som bade
kompetent, egnet og disponibel. Altsd ma en person med handicap anses for at vaere disponibel selvom
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den pagaldende ikke er 1 stand til at arbejde med samme belastning som andre ansatte eller som tidligere i
samme stilling.

Et eksempel fra dansk retspraksis er Vestre Landsrets dom af 17. maj 20133 i en sag, hvor en medarbej-
der, som fik blodprop i hjernen og blev opsagt med den begrundelse, at det som felge af ordrenedgang
pa den maskine, som medarbejderen betjente, havde veret nedvendigt at nedlaegge stillingen. Man havde
forsegt at omskole medarbejderen til en anden maskine, men han havde tilkendegivet, at han ikke folte
sig 1 stand til at leere at arbejde med en anden maskine. Opsigelsen blev i en periode suspenderet, hvor
arbejdsgiveren med bistand fra HK og kommunens jobcenter forsegte at tilpasse medarbejderens andre-
de arbejdsopgaver til arbejdsgiverens produktionsmail, uden at det lykkedes. Herefter blev opsigelsen
fastholdt.

Vestre Landsret skulle tage stilling til, om medarbejderen var blevet afskediget i strid med forskelsbe-
handlingsloven, fordi den pagaldende, pa trods af at en raekke hjelpeforanstaltninger var iverksat, ikke
leengere havde de fornedne kvalifikationer. Retten kom frem til, at beskyttelsen af medarbejdere med
handicap ikke raekker si vidt, at man som arbejdsgiver har pligt til at fastholde en medarbejder der, efter
iagttagelsen af tilpasningsforpligtelsen, ikke vil veere kompetent, egnet og disponibel.

I Ostre Landsrets dom af 29. juni 2011%3, om en hereheemmet medarbejder, fandt retten, at eftersom
kommunen agtede at tilbyde medarbejderen en ny stilling med lignende funktioner, var medarbejderen
kompetent, egnet og disponibel til at udfere de vasentligste funktioner i forbindelse med denne nye
stilling. Samtidig kunne det ikke kraeves, at medarbejderen skulle kunne varetage den telefonbetjening,
som var knyttet til hendes hidtidige stilling, for at hun kunne anses for kompetent, disponibel og egnet
til at udfere de vesentligste funktioner i forbindelse med stillingen. Dommen er ogsé omtalt nedenfor i
afsnit 4.1.3.3.2.

Hojesterets dom 1 Skibby Supermarked-sagen, som omtalt i afsnit 4.1.2 og 4.1.1.4, viser ogsé, at arbejds-
giveren er berettiget til at afsla et forslag fra en medarbejder med handicap om at blive flyttet over i en
anden stilling, sdfremt medarbejderen ikke er kompetent og egnet til at udfore de vasentlige funktioner
1 forbindelse med denne stilling. Dommen viser ogsa, at arbejdsgiveren ikke har pligt til at lave en ny
stilling for at imedekomme medarbejderens tilpasningsbehov.

4.1.3.3 Rimelighedsvurderingen

Raekkevidden af tilpasningsforanstaltningen skal pa den ene side ses i lyset af det overordnede formaél, at
beholde eller give adgang til en handicappet personen pa arbejdsmarkedet, og pd den anden 1 lyset af en
rimelighedsvurdering, sdledes at en tilpasning skal vare rimelig og ikke pafere en uforholdsmassig stor
byrde for arbejdsgiveren.

En rimelighedsvurdering er en konkret vurdering af tilpasningsforpligtigelsens konkrete udgifter i forhold
til tre parametre, nemlig finansielle og andre omkostninger, virksomhedens storrelse og finansielle midler
samt adgang til offentligt tilskud eller anden stotte.

Selvom tilpasningsforpligtelsen tilsigter en s@rlig beskyttelse af en medarbejder med handicap, skal dette
saledes holdes op imod hensynet til arbejdsgiveren, idet byrden ikke ma vere uforholdsmeessig stor for
denne. En rimelighedsvurdering understotter dermed, at der i vurderingen af enhver tilpasningsforanstalt-
ning ligger et hensyn til arbejdsgiveren og dermed en beskyttelse af denne.
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I de tilfzlde, hvor tilpasningen vil vare en uforholdsmassig stor byrde, kan den ikke kraeves foretaget,
og det vil séledes ikke vare et brud pad forskelsbehandlingsloven. Det er derfor vigtigt at fastsla 1 hvilke
tilfelde, der foreligger en uforholdsmaessig stor byrde for arbejdsgiveren, at der ikke er tale om en
forpligtelse til at acceptere en eventuel tilpasningsforanstaltning, jf. naeste afsnit.

4.1.3.3.1 Uforholdsmeessig stor byrde

I afvejningen af, om der foreligger en uforholdsmassig stor byrde, bidrager betragtning 21 til beskeefti-
gelsesdirektivet med en afgrensning af byrdevurderingen:

”Nar det vurderes, om disse tilpasninger medferer en uforholdsmeessig stor byrde, ber der navnlig tages
hensyn til de finansielle og andre omkostninger, der er forbundet hermed, samt til organisationens eller
virksomhedens storrelse og finansielle midler samt muligheden for at opna offentlige tilskud eller anden
statte. ”’

Det fremgér af forskelsbehandlingslovens § 2a, at arbejdsgiveren ikke mé palegges en uforholdsmassig
stor byrde og angiver en mulig lettelse gennem offentlige foranstaltninger. I bemarkningerne henvises der
endvidere til de samme kriterier som de i beskeaftigelsesdirektivet om, at der bl.a. skal tages hensyn til
udgifternes storrelse ud fra virksomhedens konkrete forhold.3*

Der er séledes oplistet tre parametre, som indgar i den konkrete vurdering af, hvorvidt arbejdsgiveren er
forpligtet til at atholde de konkrete udgifter, og altsa dermed, om omkostningerne er for byrdefulde. De
tre parametre, herunder relevant praksis, gennemgés nedenfor.

Finansielle og andre omkostninger

I vurderingen af, hvorvidt en udgift til en tilpasningsforanstaltning er for byrdefuld for arbejdsgiveren,
skal der i henhold til betragtning 21 i beskeftigelsesdirektivets praeeambel tages hensyn til de direkte
finansielle omkostninger, som skal bruges til at etablere den konkrete foranstaltning, og andre omkostnin-
ger, der er forbundet med tilpasningen.

Eksempler péd finansielle omkostninger er f.eks. ombygning af arbejdspladsen til kerestolsbrug eller til
ansattelse af en personlig assistent.

Forstdelsen af “andre omkostninger” fremgar hverken af beskeftigelsesdirektivet eller forarbejderne
til forskelsbehandlingsloven. Ud fra retspraksis kan det dog fremhaves, at ”andre omkostninger” bl.a.
indeholder en hensyntagen til de tidsmcessige omkostninger, som en konkret foranstaltning kan medfere,
for at en medarbejder med et handicap kan fungere pa lige fod med andre medarbejdere.

Et eksempel pa andre omkostninger, herunder tidsmassige omkostninger, kan vare ” nedsat arbejdstid”,
hvormed en fuldtidsstilling skal tilpasses medarbejderen med handicap, f.eks. at arbejdstiden nedsettes
til 20 timer om ugen. Safremt arbejdsgiveren ikke kan undvaere en fuldtidsstilling, mé& arbejdsgiveren
dermed vare nodsaget til at ansatte en ny medarbejder pa deltid, her i eksemplet altsd 17 timer om ugen,
for at opfylde virksomhedens behov. Oprettelsen af en ekstra arbejdsplads og et ekstra ansettelsesforhold
kan vere en stor byrde for virksomheden. Dette vil dog altid bero pa en konkret vurdering.

Virksomhedens storrelse og finansielle midler
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I rimelighedsvurderingen skal der ogsé tages hensyn til virksomhedens storrelse og finansielle muligheder
eller med andre ord, det ekonomiske potentiale. Ud fra en ordlydsfortolkning m& man udlede, at tilpas-
ningsforpligtelsen kan variere fra virksomhed til virksomhed, athangig af dens sterrelse og ekonomi,
hvorfor det md antages, at der stilles storre krav til store stabile virksomheder 1 forhold til virksomheder
af mindre omfang, der tilsvarende er omkostningsmaessigt mindre ressourcestaerke. Det antages 1 ovrigt,
at offentlige myndigheder kan anses for at have en stor storrelse.

Offentlige tilskud eller anden stotte

Som det fremgér ovenfor skal arbejdsgiveren serge for at undersoge de mulige foranstaltninger. Séfremt
offentlige tilskud dakker hele udgiften eller dele heraf, vil en tilpasningsforanstaltning formentlig ikke
veere for byrdefuld for arbejdsgiveren:

“Forst ndr mulighederne er undersogt, vil arbejdsgiveren have opfyldt sine forpligtelser i henhold til
lovforslagets § 2a. 33

Dette indeberer, at arbejdsgiveren ikke kan afvise at foretage tilpasning pa grund af en uforholdsmaessig
stor byrde, hvis offentlige foranstaltninger kan lette byrden. Derfor er arbejdsgiveren forpligtet til at
underspge, hvorvidt der er mulighed for at opnd offentlig stette, der kan athjelpe alle eller dele af
udgifterne. Undersegelsen kan eventuel ske i samarbejde med den handicappede, kommunen og handica-
porganisationer.

I lov om aktiv en beskaftigelsesindsats*® findes der regler (lovens §§76-77), der giver personer med
handicap mulighed for at fa tilskud til hjelpemidler, som omfatter arbejdsredskaber og mindre arbejds-
indretninger. Betingelsen for at give tilskud til arbejdsredskaber og mindre arbejdspladsindretninger er
forst og fremmest, at tilskuddet er af afgerende betydning for, at personen kan deltage i tilbuddet,
eller at arbejdsredskabet eller indretningen kompenserer for personens eventuelle begraensning 1 arbejds-
evnen. Derfor skal tilskuddet athjelpe et konkret behov for kompensation i forbindelse med muligheden
for at deltage i arbejdslivet pé lige fod med ansatte, som ikke har et handicap.?’

I bekendtgerelse af lov om kompensation til handicappede i erhverv m.v.® findes regler om ordningen
vedrarende personlig assistance, der giver en person med handicap mulighed for at fa tildelt en personlig
assistent®®, der kan afhjelpe nogle af de opgaver, som den pdgeldende, pd grund af sit handicap, ikke er i
stand til at udfere pa egen hind.*°

Herudover fremgar det ogsa af forarbejderne til forskelsbehandlingsloven, at offentlige tilskud alene
ydes til foranstaltninger, der gar ud over, hvad arbejdsgiveren forudsattes at afholde, herunder — og
som tidligere nevnt - de almindelige arbejdsmiljeretlige forpligtelser i henhold til bekendtgerelse om
faste arbejdssteders indretning, samt at hjelpemidlerne dermed heller ikke er sedvanligt foreckommende
pa arbejdspladsen. Det beror sdledes pd en konkret vurdering, om arbejdsgiveren kan fa tilskud. Det
gaelder desuden, at hjelpen er uathengig af indtegts — og formueforhold hos personen med handicap
eller hos en evt. e&gtefelle, hvorfor alene virksomhedens forhold er relevante i vurderingen. Tilskuddet
til hjelpemidlet bevilliges ud fra den enkelte persons situation og de forhold, der er geldende for
ansattelsen.*!

4.1.3.3.2 Byrdevurderingen i retspraksis
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For at give en bedre forstielse af arbejdsgiverens tilpasningsforpligtelse og om, hvorvidt en konkret
tilpasningsforanstaltning er for byrdefuld set i1 lyset af de tre ovenfor gennemgaede parametre, der skal
indga 1 vurderingen, vil der nedenfor blive gennemgéet relevant retspraksis.

Gennemgangen af retspraksis nedenfor viser, at en rimelighedsvurdering afthanger af en lang raekke
forhold, herunder handicaptype, omfanget af handicappet, stillingstype, branche, og proportionalitet mel-
lem udgifterne til tilpasningsforanstaltninger og virksomhedens storrelse samt gkonomi, hvilket primeert
vurderes ud fra regnskaberne, arbejdsstedets fysiske placering og ikke mindst samspillet med offentlige
tilskudsordninger, hvor arbejdsgiveren kan have mulighed for omkostningsdaekning hos det offentlige.

Arbejdsgiveren skal dermed undersegge de relevante tilpasningsformer, som kan medfere at den handicap-
pede person kan arbejde pa lige fod med andre medarbejdere 1 virksomheden. Tilpasningsforanstaltninger
kan séledes ikke afgranses til en bestemt tilpasningsform, som f.eks. nedsat tid, hvis der konkret forelig-
ger behov for andre former for tilpasningsforanstaltninger.

Retspraksis tegner et godt billede af, at allerede fordi arbejdsgiveren ikke har undersegt mulige tilpas-
ningsforanstaltninger, er der sket en overskridelse af forskelsbehandlingsloven. Ferst ndr mulighederne
er undersogt, vil arbejdsgiveren kunne forsege at lofte bevisbyrden for, at omkostningerne er for byr-
defulde for denne eller kan dokumentere, at medarbejderen, til trods for etablering af nedvendige og
rimelige afhjelpningsmidler, ikke vil vaere kompetent, egnet og disponibel til at besidde den pagaldende
stilling. Det pahviler sdledes arbejdsgiveren at kunne dokumentere, at medarbejderens behov for foran-
staltninger er blevet afdaekket.

I en dom fra Se- og Handelsretten*’, om en elev med svare rygproblemer, lagde retten til grund, at
virksomheden ikke havde godtgjort, at virksomheden havde opfyldt sin forpligtelse til at traeffe hensigts-
massige foranstaltninger i henhold til forskelsbehandlingslovens § 2a. Retten fandt heller ikke, at der
var grundlag for at fastsla, hvorvidt den personlige assistance-ordning, som var blevet bragt i forslag af
kommunen, ville indebaere en uforholdsmaessig stor byrde for virksomheden, dvs. virksomheden ikke var
i stand til at lefte bevisbyrden.

Se- og Handelsrettens dom af 2. april 2009 (eleven med rygproblemer)

Kort om sagen: Sagen omhandler en elev med svare rygproblemer pa grund af nedslidning

efter mange ars fysisk kraevende arbejde i forskellige arbejdsfunktioner. Eleven var ansat i virksom-
hedspraktik under en uddannelsesaftale i en virksomhed i1 byggemarkedsbranchen, hvor elevens
arbejdsopgaver krevede tunge loft. Eleven var ansat med fuld lenkompensation fra kommunen. En
personlig assistance-ordning, som var blevet bragt i forslag af kommunen, og som antagelig kunne
have opfyldt kompensationsbehovet, blev afvist af virksomheden pa et tidspunkt, hvor det neermere
indhold af en sddan ordning endnu ikke var fastlagt. Virksomheden enskede ikke, at spergsmalet
blev yderligere undersogt af kommunen. Efter en reekke sygefravarsperioder dokumenteret med
legeerkleringer ophavede virksomheden uddannelsesaftalen.

Se- og Handelsrettens afgerelse: Retten lagde til grund, at eleven under sin ansattelse hos virk-
somheden havde svare rygproblemer, der skyldtes nedslidning efter mange ars fysisk kraevende
arbejde 1 forskellige arbejdsfunktioner, og at problemerne var af varig karakter. I forhold til de

VEJ nr 9118 af 04/02/2019 37



arbejdsopgaver hos virksomheden, der krevede tunge loft, indebar elevens rygproblemer en funkti-
onsnedsattelse med et deraf affedt kompensationsbehov, for at han kunne fungere pa lige fod med
andre ansatte. Rygproblemerne var under disse omstaendigheder et handicap 1 forskelsbehandlingslo-
vens forstand. Efter oplysningerne om forlebet af elevens ansettelse hos virksomheden var der ikke
grundlag for at antage, at virksomheden havde truffet virksomme foranstaltninger til imedekommelse
af elevens kompensationsbehov 1 ansa&ttelsesperioden. En personlig assistance-ordning, som var
blevet bragt i forslag af kommunen, og som antagelig kunne have opfyldt elevens kompensationsbe-
hov, blev afvist af virksomheden pa et tidspunkt, hvor det nermere indhold af en sddan ordning
endnu ikke var fastlagt, og virksomheden enskede ikke spergsmalet yderligere undersegt af kommu-
nen. Retten fandt ikke, at der var grundlag for at fastsla, at en nedvendig tilpasningsforanstaltning

ville indebere en uforholdsmeessig stor byrde for virksomheden, jf. forskelsbehandlingslovens §
2a. Godtgerelsen blev fastsat til 97.200 kr.

Dommen viser dermed, at virksomheder er forpligtet til at undersege de mulige offentlige stotteordninger

og tilskudsmuligheder, for herefter at dokumentere, at tilpasningsforanstaltningen vil vaere en uforholds-
massig stor byrde for virksomheden.

I en dom fra 2010*, om en hjerneskadet advokatsekretar i fleksjob, fastslog Vestre Landsret, at ar-
bejdsgiveren ikke havde opfyldt sin pligt til at foretage tilpasningsforanstaltninger alene ved at tilbyde
medarbejderen et fleksjob. Konkret havde medarbejderen andre tilpasningsbehov, hvorfor arbejdsgiveren
burde have forsegt at imedekomme disse konkrete behov, bl.a. ved at tilpasse arbejdsmenstre og @ndre 1
arbejdsfordelingen. Det var endvidere ikke godtgjort, at medarbejderen ikke ville vaere kompetent, egnet
og disponibel, safremt arbejdsopgaverne var tilpasset hendes konkrete situation.

Vestre Landsrets dom af 12. marts 2010 (hjerneskadet advokatsekreteer i fleksjob)

Kort om sagen: Sagen omhandlede en advokatsekreter, der var blevet handicappet som folge af en
hjerneskade, der skyldes et meget voldsomt trafikuheld, hvor hun pédrog sig et kraniebrud. Felgerne
af hjerneskaden var, at medarbejderen fik hukommelsessvakkelse, hun havde svart ved at koncen-
trere sig og overskue komplicerede problemstillinger, hun folte endvidere traethed og en psykisk
endring. Medarbejderen fik en varig nedsat begraensning i arbejdsevnen og fik derfor bevilget
fleksjob. To ar efter blev medarbejderen opsagt med den begrundelse, at hun trods fleksjobordningen
ikke havde kunnet udfylde sit job som advokatsekretaer pa tilfredsstillende vis.

Landsrettens afgoerelse: Retten afgjorde, at det ikke var godtgjort, at arbejdsgiveren 1 tilstrekkeligt
omfang havde imegdekommet medarbejderens konkrete behov, herunder f.eks. tilpasset arbejdsmeon-
stre og arbejdsfordelingen 1 medarbejderens situation, hvilket var i strid med forskelsbehandlingslo-
ven § 2a.

Analog til dommen i ovenstiende sag, kan ogsd navnes dommen i en sag om epilepsi**, som illustrerer,
at manglende undersogelse af alle relevante tilpasningsforanstaltninger er en overskridelse af forskelsbe-
handlingsloven.
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Ostre Landsrets dom af 5. maj 2010 (medarbejder med epilepsi)

Kort om sagen: Medarbejderen havde som 18-arig faet konstateret epilepsi, som gav et nedsat
fysisk og psykisk funktionsniveau, herunder bl.a. eget treethed. Medarbejderen var ansat i et fleksjob
som servicemedarbejder 1 en Café med tilskud fra kommunen. I aftalevilkar for fleksjobbet var
medarbejderens arbejdsopgaver beskrevet som ”...mindre reparationsopgaver, hente varer, opsatning
af terrasse samt forefaldende opgaver”. Om skénehensyn var anfert ”Nedsat tid. Undga stress og
rutinepraeget arbejde og have mulighed for afvekslende arbejde”. Afskedigelsen kom umiddelbart
efter, at medarbejderen havde varet ude for et uheld 1 2008, hvor han var kert imod faerdselsretnin-
gen som folge af et anfald, hvorfor arbejdsgiveren efter episoden begrundede opsigelsen med, at
denne ikke kunne vere ansvarlig for medarbejderens sikkerhed i situationer, hvor han arbejdede
alene. Opsigelsen var derfor begrundet i medarbejderens handicap.

Landsrettens afgerelse: Odense byret afgjorde, at medarbejderen efter en samlet bedemmelse

af sygdommen og dens folger ikke kunne betegnes som et handicap i1 forskelsbehandlingslovens
forstand. Ostre Landsret omstedte dommen og anforte, at medarbejderen var handicappet i forskels-
behandlingslovens forstand, og at arbejdsgiverens manglende undersogelse af andre tilpasningsmu-
ligheder, som ikke ville paleegge denne en uforholdsmassig byrde, var 1 strid med forskelsbehand-
lingslovens § 2a.

Dommen viser saledes, at en tilpasningsforanstaltning begrenset til fleksjob ikke nedvendigvis kan
opfylde arbejdsgiverens tilpasningsforpligtelse i en konkret situation. Derudover viser dommen ogsa,
at dokumentationskravet tillegges vagt af domstolene, nar en arbejdsgiver vil bevise, at manglende
tilpasningsforanstaltninger skyldes, at en medarbejder ikke er kompetent, egnet og disponibel til at
bestride den pageldende stilling. Landsretten anforte, at medarbejderens funktionsnedsettelse ikke alene
skulle kompenseres 1 form af nedsat arbejdstid, men ogsd ved at der skulle tages sarlige hensyn pa
arbejdspladsen for at medarbejderen undgik stress, rutinepreget arbejde og farligt arbejde. Derudover
skulle medarbejderen have afvekslende arbejde, passende pauser og konkrete anvisninger for at han
kunne forstd sine arbejdsopgaver.

P& baggrund af ovenstdende fandt landsretten, at afskedigelsens begrundelse i medarbejderens egen
sikkerhed ikke var en nedvendig og hensigtsmassig foranstaltning. Dommen slog fast, at der var
andre muligheder for at fastholde medarbejderen i stillingen, der ikke ville palegge arbejdsgiveren en
uforholdsmessig byrde. Dommen illustrerer igen vigtigheden af dokumentation for at bevise, at en
tilpasningsforanstaltning vil vere for byrdefuld for en virksomhed.

I en sag om en skleroseramt advokat fremgér det af @stre Landsrets dom*, at medarbejderens kom-
pensationsbehov bl.a. omfattede nedsat arbejdstid, personlig assistance, og at der ved arbejdspladsens
indretning skulle tages sarlige hensyn til advokatens arbejdsopgaver. Det afgeorende 1 sagen var, at
arbejdsgiveren skulle have undersegt alle muligheder for at medarbejderen med handicap kunne arbejde
pa lige fod med de andre ansatte pé trods af de allerede eksisterende hjelpemidler.

|ﬂstre Landsrets dom af 26. august 2010 (skleroseramt advokat) |
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Kort om sagen: Medarbejderen, en skleroseramt advokat, blev ansat pa fuld tid med offentlige
tilskud til sekreterbistand og havde under ansattelsen en personlig assistent samt fik udleveret
diverse hjelpemidler i form af bl.a. kerestol og rollator fra kommunen. Jobbet indebar 1 henhold til
jobbeskrivelsen almindeligt forefaldende advokatarbejde, retsmeder m.m. Medarbejderens helbreds-
tilstand blev efterfolgende forverret, og det medforte en lobende nedsettelse af arbejdstiden, som
til sidst endte pa 12-15 timer om ugen med et lontilskud. Et ar efter blev medarbejderen opsagt,
efter hun ikke l&ngere kunne meode i retten, da hun ikke kunne overkomme de trin, der var op

til retsbygningen. I opsigelsesskrivelsen blev det bl.a. begrundet i, at der pa kontoret var brug for

en “almindelig tilskaering” som folge af kontorets gkonomi, og at medarbejderen som folge af sin
sygdom blev svagere og svagere og ikke kunne mede 1 retten og herudover generelt havde svart ved
at udfylde den rolle, hun var ansat til.

Landsrettens afgerelse: Landsretten afgjorde, at arbejdsgiveren ikke havde opfyldt sine forpligtelser]
til at treeffe hensigtsmassige foranstaltninger 1 henhold til forskelsbehandlingslovens § 2a, og det var
udokumenteret, at opsigelsen skyldtes virksomhedens behov for at tilpasse den udgifter.

Som det fremgar af dommen fastslog retten, at selvom arbejdsgiverens virksomhed havde behov for af
okonomiske arsager at tilpasse udgifterne, fandtes det ikke ved det fremlagte regnskabsmateriale og de
afgivne forklaringer dokumenteret, at det var nedvendigt at opsige medarbejderen. Retten lagde desuden
til grund, at det var udokumenteret, at medarbejderen genererede underskud for virksomheden. Arbejdsgi-
veren havde sdledes ikke godtgjort, at de nedvendige tilpasningsforanstaltninger ville vere byrdefulde,
og at ligebehandlingsprincippet ikke var blevet kraenket. Dommen illustrerer derfor betydningen af
dokumentationskravet i form af f.eks. regnskabsmateriale, nir arbejdsgiveren skal bevise, at nedvendige
tilpasningsforanstaltninger ikke er proportionale med virksomhedens gkonomi. Det bemarkes, at dom-
men blev anket til Hojesteret, men blev senere hevet.*

Ostre Landsret behandlede i 2011 en sag, om en herehammet medarbejder, hvor retten i sin dom*’ lagde
vaegt pd, at kommunen ikke foretog den pagaldende ombygning af kontoret, og at det ikke var godtgjort,
at arbejdsgiveren havde forsegt at tage initiativ til, om der kunne opnés tilskud til ombygningen fra
hjemkommunen, herunder at aftale med medarbejderen, at hun skulle foreleegge tilbuddet for hjemkom-
munen med henblik pé opnéelse af tilskud. Samtidig anferte Landsretten, at udgifterne pa ca. 40.000
kr., forbundet med ombygningen, ikke kunne anses for en uforholdsmessig stor byrde, som kunne
begrunde, at arbejdsgiveren ikke var forpligtet til at foretage ombygningen for at afthjelpe medarbejde-
rens handicap efter forskelsbehandlingslovens § 2a. Arbejdsgiveren havde ikke loftet bevisbyrden for,
at ligebehandlingsprincippet ikke var blevet kraenket ved afskedigelsen, som derfor var i strid med
forskelsbehandlingsloven.

Dommen illustrerer, at allerede fordi arbejdsgiveren ikke har undersogt mulighederne for at fa offent-
ligt tilskud, er der sket en overskridelse af forskelsbehandlingsloven. Samtidig viser dommen, at nér
omfanget af de nedvendige foranstaltninger er afklaret, er arbejdsgiveren som udgangspunkt forpligtet
til at atholde disse — i denne sag var det altsd i form af tilbud af en anden stilling og ombygning af
arbejdspladsen. Dommen er ogsa et godt eksempel péd proportionalitetsforholdet mellem virksomhedens
okonomi og udgifterne til foranstaltningen, séledes at udgifterne i forhold til kommunens gkonomi ikke
kan anses som en uforholdsmaessig stor byrde.
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Ostre Landsrets dom af 29. juni 2011 (hereheemmet medarbejder)

Kort om sagen: Sagen omhandlede en kommunal ansat kvindelig ekonomimedarbejder, som led

af en medfedt herenedsattelse. P4 grund af sin herenedsattelse fik medarbejderen tildelt en saerlig
telefon. Senere pa grund af forvarring af herelsen kunne hun svert betjene telefoner. Arbejdsgiveren
foretog flere undersggelser med henblik pa at athjelpe medarbejderen, herunder muligheden for
ombygning af arbejdspladsen, 1 hvilken forbindelse der blev indhentet et tilbud, som led pé 40.000
[kr., samt muligheden for at flytte hende til en stilling uden telefonbetjening. Arbejdsgiveren fandt
ikke, at en ombygning af kontoret eller en @ndring af stillingen kunne athjalpe problemet, hvorfor
medarbejderen efter en lengere sygdomsperiode blev afskediget. Det fremgik af opsigelsen, at denne
var begrundet i medarbejderens darlige horelse.

Landsrettens afgerelse: Landsretten fastslog, at udgifterne til tilpasningsforanstaltningerne ikke
[kunne anses at vaere byrdefulde, jf. forskelsbehandlingslovens § 2a, og at arbejdsgiveren ikke godt-
gjorde, at den tog initiativ til at undersege, om man kunne opna tilskud til ombygningen.

I Ring og Werge overlod EU-Domstolen det til den nationale ret, So- og Handelsretten, at tage stilling til
rimelighedsvurderingen pa grundlag af de faktiske omstendigheder. Utraditionelt giver EU-dommen dog
samtidig tydelige indikationer til Se- og Handelsretten i1 praeemis 62, idet EU-Domstolen 1 Ring-sagen ikke
kunne se bort fra den konkrete omstendighed, at arbejdsgiveren kort tid efter afskedigelsen sogte en ny
medarbejder pd 22 timer, som var et n@rmest sammenfaldende timeantal, som Ring kunne arbejde. Her-
ved synes EU-Domstolen at laegge op til, at alene denne omstendighed geor, at arbejdsgiveren ikke har
opfyldt sin tilpasningsforpligtelse.

So- og Handelsrettens domme af 31. januar 2014*® fandt ikke grundlag for at anse de nedvendige
tilpasningsforanstaltninger, som arbejdsgiverne skulle have foretaget, for uforholdsmaessig byrdefulde.

I Ring-sagen anferte retten, at arbejdsgiveren ikke traf de hensigtsmassige foranstaltninger i medarbej-
derens situation, herunder tilpasning af arbejdspladsen, f.eks. med heve-senkebord og ansxttelse pa
deltid. Arbejdsgiveren havde derfor ikke godtgjort, at nogen af disse tilpasningsforanstaltninger ville
have indebaret en uforholdsmassig stor byrde. Retten tog herefter EU-Domstolens indikation til felge,
og anferte, at denne byrdevurdering skulle ses 1 lyset af arbejdsgiverens stillingsopslag om en ledig
deltidsstilling i forleengelse af opsigelsen af Ring.

I Werge-sagen tog Seo- og Handelsretten medarbejderens forklaring til felge om, at hun ingen hjlp
fik til sine arbejdsopgaver trods funktionsnedsettelsen, og at arbejdsgiveren pa intet tidspunkt havde
sogt at afklare i hvilket omfang, der 1& et behov for tilpasning — hverken forholdene eller omkostninger
herved. Retten anferte i sin afgerelse, at arbejdsgiveren derfor ikke havde opfyldt sine forpligtelser
og at der ikke foreld grundlag for at fastsld, at sddanne foranstaltninger eventuelt matte indebaere en
uforholdsmaessig stor byrde 1 henhold til forskelsbehandlingslovens § 2a.

I forhold til Hejesterets dom 1 Werge-sagen, fandt Hejesteret, ligesom Se¢- og Handelsretten, at medarbej-
deren havde et handicap 1 forskelsbehandlingslovens forstand, og at arbejdsgiveren derfor havde pligt
til at treffe hensigtsmaessige tilpasningsforanstaltninger. Hojesteret fandt dog, 1 modsatning til Se- og
Handelsretten, at arbejdsgiveren ikke havde tilsidesat sin tilpasningsforpligtelse. Hojesteret henviste til,
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at det efter en samlet vurdering ikke var godtgjort, at arbejdsgiveren péd opsigelsestidspunktet vidste eller
burde vide, at medarbejderens sygdom havde medfert et handicap.

Vestre Landsret har i en dom fra 20154 konkluderet, at det ville udgere en uforholdsmeessig byrde at
bibeholde medarbejderen i stillingen, dvs. pa nedsat tid. Sagen omhandlede en medarbejder, som havde
en varig sygdom, der udgjorde et handicap i forskelsbehandlingslovens forstand, og som ikke kunne
bestride en stilling pa mere end 18 arbejdstimer om ugen.

Vestre Landsrets dom af 14. september 2015 (sekreteer med varig sygdom)

Kort om sagen: Sagen vedrerte en medarbejder, der arbejdede som sekretar i en kommune. Medar-
bejderen led af en varig sygdom, der udgjorde et handicap i forskelsbehandlingslovens forstand. Syg-
dommen bevirkede, at medarbejderen ikke kunne bestride en stilling pa mere end 18 timer om

ugen. Stillingen som sekreter kraevede imidlertid, at opgaverne som udgangspunkt blev varetaget

af én person, og at arbejdstiden var mere end 18 timer om ugen. Kommunen undersogte derfor
mulighederne for, at medarbejderen i stedet kunne rykke til en anden passende ledig stilling 1
[kommunen. Da der ikke var nogen passende ledige stillinger, valgte kommunen at afskedige medar-
bejderen.

Landsrettens afgerelse: Landsretten fandt det godtgjort, at stillingen kraevede, at opgaverne som
udgangspunkt blev varetaget af én person, og at behovet for tilstedevarelse var mere end 18 timer
om ugen. Medarbejderen ville derfor ikke vare disponibel i fornedent omfang, og kommunen ville
blive palagt en uforholdsmessig stor byrde, safremt den skulle lade medarbejderen fortsatte i stillin-
gen med en nedsat arbejdstid pé 18 timer om ugen. Landsretten fandt ikke, at den omstendighed, at
medarbejderen blev bevilget et fleksjob 1 opsigelsesperioden, kunne fore til et andet resultat. Lands-
retten fandt tillige anledning til at bemarke, at kommunen havde tilbudt at undersege muligheden
for beskeftigelse 1 18 timer om ugen pa en af kommunens andre arbejdspladser. Efter afskedigelsen
fortsatte kommunen med at undersege, om der opstod passende ledige stillinger i kommunen, og
[kommunen tilbed medarbejderen en stilling pa nedsat tid, da der opstod mulighed herfor. Landsretten
fandt pd den baggrund, at opsigelsen ikke var 1 strid med forskelsbehandlingsloven, hvorfor kommu-
nen blev frikendt.

Dommen er endnu et eksempel pd en afgrensning i forhold til, hvad der vil vaere en uforholdsmaessig
stor byrde for en arbejdsgiver, ndr en medarbejder i en neglefunktion har behov for at g ned i tid. I den
konkrete sag var det tilstreekkeligt, at arbejdsgiveren kunne bevise, at stillingen ikke kunne varetages pé
nedsat tid, og at det driftsmassigt og ekonomisk ville udgere en uforholdsmessig byrde at skulle fordele
stillingen mellem flere medarbejdere.

Hojesterets dom af 13. april 2016, sag 98/2015 (medarbejder med refleksdystrofi)

Kort om sagen: En medarbejder, der var ansat som lokalplanlagger i en kommune, havde varet ud-

sat for en trafikulykke i1 arbejdstiden, hvor hun padrog sig en smertelidelse i hgjre arm (refleksdystro-
f1). Medarbejderen blev efterfolgende deltidssygemeldt. Et &r efter ulykken anmodede medarbejderen
om en permanent deltidsansattelse pa 20 timer om ugen. Kommunen afslog anmodningen, da det
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ikke ville vaere driftsmaessigt forsvarligt at tilbyde medarbejderen deltidsansattelse, fordi det ikke
var muligt at ansatte endnu en deltidsmedarbejder. Kommunen afskedigede herefter medarbejderen
under henvisning til hendes langvarige og fortsatte sygefravaer. Medarbejderen gjorde geeldende, at
afskedigelsen var i strid med forskelsbehandlingsloven, idet hun led af et handicap pa tidspunktet

for afskedigelsen. Kommunen havde som folge heraf pligt til at tilpasse arbejdet efter hendes sarlige
behov og dermed acceptere hendes anmodning om en deltidsstilling. Kommunen gjorde geldende, at
medarbejderen ikke led af et handicap pé tidspunktet for afskedigelsen, idet det ikke var godtgjort,

at lidelsen var langvarig. Kommunen gjorde tillige gaeldende, at sdfremt medarbejderen led af et
handicap ville det af driftsmassige arsager vere en uforholdsmaessig stor byrde at tilbyde hende en
deltidsstilling pa 20 timer om ugen.

Hejesterets afgorelse: Hojesteret fastslog indledningsvist, at medarbejderens lidelse udgjorde et
handicap 1 forskelsbehandlingslovens forstand. Hgjesteret lagde 1 sin vurdering vaegt pa, at medar-
bejderens lidelse var funktionsbegransende og af lang varighed, hvilket fremgik af de leegelige
oplysninger. Spergsmalet for Hojesteret var herefter, om kommunen havde opfyldt sin pligt til

at tilpasse arbejdet efter medarbejderens behov. Retten lagde til grund, at en fuldtidsstilling var
nodvendig for varetagelsen af medarbejderens stilling og fastslog samtidig, at pligten til at tilpasse
arbejdet ikke omfattede en pligt til at opnormere bemandingen ved at ansette en ny medarbejder pa
fuld tid. Den eneste mulighed var derfor, at opdele medarbejderens stilling 1 to deltidsstillinger og
ansatte endnu en deltidsmedarbejder. Da medarbejderens arbejdsopgaver ville lgses mindre effektivt
ved to deltidsansattes samarbejde, og da en opdeling af stillingen 1 gvrigt ville fore til et forringet
serviceniveau, fandt Hejesteret, at kommunens afslag af medarbejderens anmodning om en deltids-
stilling var baseret pa saglige driftsmassige hensyn. Kommunen havde derfor ikke tilsidesat sin pligt
til at tilpasse arbejdet ved ikke at tilbyde medarbejderen en deltidsstilling og havde ikke handlet i
strid med forskelsbehandlingsloven. Hgjesteret bemarkede afslutningsvist, at det ikke kunne fore til
et andet resultat, at medarbejderen efterfolgende var blevet ansat 1 en lignende stilling 1 en anden
Ikommune pa 12 timer. Se- og Handelsretten var kommet frem til det modsatte resultat.

I sagen om en medarbejder med en smertelidelse 1 armen - sakaldt refleksdystrofi — fastslog Hojesteret
i sin dom>’, at arbejdsgivers tilpasningsforpligtelse over for medarbejdere med handicap ikke rekker
sa langt som til at opnormere antallet af medarbejdere for at kunne tilbyde en deltidsstilling til en
medarbejder med handicap. Endvidere fastsldr dommen, at en arbejdsgiver ikke 1 medfer af forskelsbe-
handlingslovens § 2a er forpligtet til at dele en fuldtidsstilling op 1 to deltidsstillinger i en situation,
hvor det er sagligt og driftsmassigt velbegrundet, at den pageeldende stilling er en fuldtidsstilling. Des-
uden bekraefter dommen, at arbejdsgiveren har en vid skensmargin med hensyn til at vurdere, hvilke
tilpasningsforpligtelser der er driftsmessigt forsvarlige i virksomheden. Arbejdsgiveren skal imidlertid
kunne bevise, at mulighederne for at tilpasse arbejdet reelt er blevet undersegt og afpravet.

Serligt 1 forhold til driftsmassigt begrundede afskedigelser er det sarligt relevant at fremhave en Hojes-
teret dom fra 2014°!, som omhandlede en sag, hvor en reekke stillinger i en region blev nedlagt som folge
af struktureendringer i psykiatrien. I den forbindelse blev en medarbejder i fleksjob opsagt. Vurderingen
af, hvem der skulle opsiges, skete pad baggrund af en raekke generelle kriterier, bl.a. fleksibilitet med
hensyn til arbejdstid og fysisk styrke.
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Hgjesteret lagde 1 sine praemisser til grund, at fysisk styrke og fleksibilitet var nedvendige kompetencer
for de tilbagevaerende medarbejdere 1 lyset af strukturendringen. Medarbejderen 1 fleksjob besad ikke dis-
se kompetencer, hvorfor afskedigelsen ikke kunne have varet undgaet ved at ivaerksette hensigtsmassige
foranstaltninger. Medarbejderen havde derfor ikke vaeret udsat for direkte forskelsbehandling i strid med
forbuddet mod forskelsbehandling pé grund af handicap.

Afskedigelseskriterier som fleksibilitet og fysisk styrke stillede imidlertid medarbejdere med handicap
ringere, hvorfor der dermed var skabt formodning for, at medarbejderen var blevet udsat for indirekte
forskelsbehandling. Arbejdsgiveren havde imidlertid bevist, at forskelsbehandlingen var begrundet 1
sagligt formal, herunder at varetagelsen af opgaverne efter strukturendringen, og at afskedigelsen af
medarbejderen med handicap var nedvendigt for at opnd dette formaél.

Hgjesteretsdommen fra 2014 viser séledes, at en arbejdsgiver lovligt kan legge vagt pa kriterier, som
stiller en medarbejder med et handicap ringere end andre medarbejdere 1 en driftsmaessigt begrundet
afskedigelsesrunde. Pa baggrund af dommen forudsetter dette séledes, at der er tale om saglige kriterier
og at arbejdsgiveren ved vurderingen af den driftsmaessige situation reelt har vurdereret muligheden for
fortsat at imedekomme medarbejderens behov for hensigtsmaessige foranstaltninger.

4.1.4 Seerligt om by association” (’tilknytningshandicap”)

Forbuddet mod direkte forskelsbehandling pa grund af handicap er ifelge praksis fra EU-Domstolen
udvidet til ogsé at beskytte medarbejdere, hvis bern har et handicap, nar medarbejderen yder hovedparten
af den pleje, barnet har brug for, jf. afsnittet nedenfor.>?

4.1.4.1 Beskyttelse mod forskelsbehandling af foraeldre til born med handicap

I 2008 fastslog EU-domstolen i Coleman-sagen, at princippet om direkte forskelsbehandling pé grund
af handicap ikke er begranset til den ansatte selv, nar den ansatte bliver behandlet ringere end en
anden ansat i samme situation, og det er bevist, at den ringere behandling skyldes et handicap hos den
pageldende persons barn, som den ansatte yder hovedparten af plejen for. Coleman-sagen er ogsa kort
gennemgaet ovenfor i afsnit 4.1.1.

Frem til april 2016 har retspraksis ogsa fastslaet, at beskyttelsen af medarbejdere, der har et barn med et
handicap, alene kan udstreekkes til den direkte forskelsbehandling, jf. Vestre Landsret dom fra 20103, i
en sag om samme sporgsmal som i Coleman-sagen, hvorefter en moder til et handicappet barn fandtes
at veere omfattet af beskyttelsen efter forskelsbehandlingsloven og blev tilkendt en godtgerelse péd kr.
180.000 for kraenkelse heraf. Der er herefter veret lignende afgerelser, hvor dette er blevet fastslaet,
jf. Vestre Landsrets dom af 3. juni 20133 om en SOSU-assistent med en sen, der led af ADHD, og
Hojesterets dom af 8. oktober 2014°°, hvor afslag pa anmodning om yderligere orlov i anledning af en
medarbejders datters psykiske tilstand ikke var i strid med forskelsbehandlingsloven.

Det er séledes almindeligt anerkendt i dansk praksis, at en forelder, som yder den primare pleje til sit
handicappede barn, er beskyttet mod direkte forskelsbehandling som folge af barnets handicap.

I forhold til, om det samme galder beskyttelse mod indirekte forskelsbehandling har Hgjesteret udtalt
sig herom i en dom afsagt den 27. april 2016°°. Sagen omhandlede en dagplejer med et barn med et
handicap, som blev opsagt af em kommune. P4 grund af navnlig orlov til pasning af sin sen, der pé
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opsigelsestidspunktet havde faet diagnosen Aspergers syndrom, havde dagplejeren ikke fungeret som
dagplejer 1 godt et &r. Dagplejeren gjorde geeldende, at opsigelsen skyldtes hendes fraver, som var
begrundet 1 hendes sens handicap, og som kravede, at hun tog sig ekstra af ham.

Hojesteret vurderede, at dagplejerens son led af Aspergers syndrom i en sidan grad®’, at han var omfattet
af handicapbegrebet i forskelsbehandlingsloven, og at &rsagen til opsigelsen af dagplejeren ikke var
sennens handicap, men hendes langvarige fravaer fra dagplejen. Retten fastslog derfor, at dagplejeren ikke
havde veret udsat for direkte forskelsbehandling efter lovens § 1, stk. 2.

Hojesteret anforte endvidere, at det er ubestridt, at det som felge af faldende bernetal var nedvendigt at
opsige én dagplejer i kommunen. Ved valget af, hvilken dagplejer der skulle opsiges, lagde kommunen
afgerende vaegt pa hensynet til at undga at flytte bern til en dagplejer, de ikke kendte. Dette kriterium
forte til opsigelsen af dagplejeren, da hun som folge af sit fraveer ikke aktuelt havde bern i dagpleje
og ikke fra legestuer m.v., som dagplejerne deltog lebende i, kendte bern, der aktuelt var i dagpleje
hos andre. Hgjesteret vurderede pa den baggrund, at hensynet til ikke at flytte bernene til en dagplejer,
de ikke kendte, var sagligt, og at valget af den dagplejer, der skulle opsiges, var hensigtsmassigt og
nedvendigt for at nd dette mél. Opsigelsen af dagplejeren var derfor heller ikke udtryk for indirekte
forskelsbehandling.

Da Hgjesteret fastslog, at opsigelsen ikke var udtryk for indirekte forskelsbehandling i strid med forskels-
behandlingslovens § 1, stk. 3, fandt retten ikke anledning til at tage stilling til, hvorvidt bestemmelsen
ogsa omfatter situationer, hvor en medarbejder, der ikke selv er handicappet, rammes af en foranstaltning
i medfer af sin tilknytning til sit barn med handicap.

Hojesteret bemarkede dog, at forskelsbehandlingsloven mé fortolkes i lyset af EU-Domstolens praksis,
og at denne praksis ikke kunne antages at have afklaret den rette forstaelse af den tilsvarende bestemmel-
se 1 beskaeftigelsesdirektivets artikel 2, stk. 2, litra b om indirekte forskelsbehandling. En afklaring ma
herefter ske ved en praejudiciel foreleeggelse for EU-Domstolen, hvilket der ikke var grundlag for i den
konkrete sag.

Det bemarkes, at @stre Landsret kom frem til det modsatte resultat i sin dom af 26. februar 20158,

4.2 Alder

Som anfoert 1 ovenstdende afsnit om handicap, blev beskaftigelsesdirektivet implementeret i forskelsbe-
handlingsloven i 2004°°. Sammen med indsattelsen af handicapkriteriet, som gennemgéet ovenfor i afsnit
4.1, blev alder séledes indsat som kriterium i forskelsbehandlingsloven. For 2004 var det séledes ikke i
strid med den daveerende forskelsbehandlingslov fra 1996 at diskriminere pa grund af alder.

Alderskriteriet giver ikke umiddelbart anledning til begrebsmessige vanskeligheder, og er, modsat handi-
cap, entydigt. Det skal dog fremhaeves, at beskyttelsen mod forskelsbehandling pa grund af alder geelder
for bade unge og xldre, og at der siledes ikke er tale om en sarbeskyttelse af f.eks. &ldre lonmodtagere.®!

4.2.1 Generelle regler
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Hovedreglen efter beskaftigelsesdirektivets artikel 2 er at forskelsbehandling pa grund af alder inden for
direktivets anvendelsesomrade er forbudt. Direktivet beskytter mod alle former for forskelsbehandling
pa grund af alder, som dermed dakker over badde @ldre og yngre personer. Dette er bl.a. understottet 1
Mangold-sagen®? og Kiiciikdeveci-sagen®, som begge fastslr, at forbuddet mod forskelsbehandling pé
grund af alder skal anses for et almindeligt EU-retligt princip®*.

Ifolge beskaftigelsesdirektivet kan forskelsbehandling pd grund af alder bl.a. hindre opfyldelsen af mé-
lene 1 EU-traktaten, serlig opnaelsen af et hojt beskaftigelsesniveau og et hejt socialt beskyttelsesniveau,
hojnelse af levestandarden og livskvaliteten, ekonomisk og socialsamherighed og solidaritet samt fri
beveagelighed for personer.

Ulige behandling pa grund af alder kan dog ifelge direktivet vare berettiget under visse omstendigheder
og kraever derfor sarlige bestemmelser, der kan variere alt efter situationen 1 medlemsstaterne, jf. neden-
for.

Forskelsbehandlingsloven indeholder ligeledes et generelt forbud mod direkte og indirekte forskelsbe-
handling pé grund af alder, jf. forskelsbehandlingslovens § 1, stk. 1. Forbuddet galder i forhold til bade
kollektive aftaler og overenskomster indgéet af arbejdsmarkedets parter samt individuelle aftaler indgéet
mellem en arbejdsgiver og lenmodtager.

En arbejdsgiver ma derfor som udgangspunkt ikke udeve direkte eller indirekte forskelsbehandling pa
grund af alder. Efter forskelsbehandlingslovens § 2, stk. 1, gelder dette alle dele af ansattelsesforholdet,
dvs. bdde 1 forbindelse med ansettelse til ledige stillinger, under selve anszttelsen og ved afskedigel-
se. Disse tre situationer gennemgas kort nedenfor i afsnit 4.2.1.1 og 4.2.1.2.

Det bemarkes, at som udgangspunkt daekker begrebet “alder” over alle aldersgrupper, som derved er
beskyttet mod forskelsbehandling pa grund af alder.

Forbuddet mod forskelsbehandling pd grund af alder er dog ikke absolut. Der gelder sarlige undtagel-
sesregler (§ Sa, stk. 3-5), som omfatter aldersgraenser i1 kollektive aftaler og overenskomster, samt
ungarbejdere m.v. Disse gennemgés 1 afsnit 4.2.2. Desuden er der de situationer, der er omfattet af de
generelle undtagelsesbestemmelser i lovens § 6 (se afsnit 6.2-6.3), samt § 9, stk. 3, om serlige initiativer,
der kan igangsettes med henblik péd at fremme beskaftigelse af @ldre (se afsnit 6.7), og § 9, stk. 4, om
fastsattelse af aldersgrenser i forhold til at beskytte bern og yngre lenmodtagere (se afsnit 6.8).

4.2.1.1 Forskelsbehandling pa grund af alder ved anszettelse og under ansaettelsen
Som anfert ovenfor forbyder forskelsbehandlingsloven, at en arbejdsgiver forskelsbehandler en jobanse-

ger pa grund af alder i forbindelse med ansegningsprocesser til ledige stillinger.

Loven forbyder imidlertid ikke, at en arbejdsgiver f.eks. anmoder ansegere om at oplyse deres alder. Det-
te fremgdr af forskelsbehandlingslovens § 4, hvor alder ikke er na@vnt som et kriterium, der er undtaget
fra forbuddet mod at anmode om, indhente eller modtage og gere brug af oplysninger i forbindelse med
ansegningsprocessen eller under ansattelsen af en lenmodtager. Se afsnit 5.1 om lovens § 4.

En arbejdsgiver kan derfor anmode, indhente eller modtage oplysning om en jobansegers alder. Dette ud-
gor ikke 1 sig selv ulovlig forskelsbehandling. Det afgarende er, om arbejdsgiveren tillegger oplysningen
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betydning i forbindelse med udvalgelsen af kandidater til det ledige job, da det i s fald ikke er tilladt og
vil udgere ulovlig forskelsbehandling.

En arbejdsgiver ma heller ikke annoncere eller opfordre bestemte aldersgrupper til at sege ansattelse. An-
noncering gennemgds sarskilt 1 afsnit 5.2.

Forskelsbehandlingsloven forbyder endvidere, at en arbejdsgiver forskelsbehandler en medarbejder pa
grund af alder under ansettelsesforholdet. En arbejdsgiver mé endvidere ikke leegge vaegt pa personens
alder ved forflyttelse, forfremmelse eller ved fastsettelse af lon- og ansattelsesvilkar.

I den forbindelse skal arbejdsgiveren veere opmerksom pé anvendelsen af sakaldte neutrale kriterier. Ek-
sempler pa neutrale kriterier kan vare erfaring og tidligere beskaftigelse inden for samme branche. Der
er saledes tale om kriterier, som tilsyneladende er neutrale, men som vil stille personer af en bestemt al-
dersgruppe ringere end andre personer. Dette fremgar ogsa af forarbejderne til lovforslaget, som indferte
alderskriteriet i forskelsbehandlingsloven:

[ relation til alderskriteriet vil der kunne opstilles en reekke eksempler pa betingelser, kriterier m.v., der
vil kunne have en indirekte diskriminerende effekt, og som vil stille en bestemt aldersgruppe ringere end
andre. Som eksempler pé kriterier kan navnes:

- krav til fysisk forméen, der kan have den effekt, at serligt @ldre lonmodtagere stilles ringere end andre
lenmodtagere, og

- krav til erhvervsrelevant erfaring eller anciennitetsbestemt lon, som vil ramme yngre lenmodtagere frem
for aldre. 76

Der vil derfor vare tale om indirekte forskelsbehandling, hvis sddanne kriterier ikke er sagligt begrundede
og proportionale, jf. igen forarbejderne:

”Opstilles der sadanne kriterier, skal de begrundes sagligt og vere proportionale 1 forhold til det mal, der
onskes opnéet. Bestemmelsen udelukker ikke, at der kan opstilles krav eller betingelser for ansettelse,
men saddanne krav skal vaere saglige og proportionale i forhold til det pageldende arbejde. Det samme
gaelder vilkar under ansattelsen.

EU-dommen i den sdkaldte Wolf-sag®” fra 2010 omhandlede direkte forskelsbehandling, men kan frem-
haves som eksempel pa en sag, hvori EU-Domstolen tog stilling til spergsmilet om saglighed og
proportionalitet, som fremgér af beskaftigelsesdirektivets artikel 4, stk. 1:

”Uanset artikel 2, stk. 1 og 2, kan medlemsstaterne bestemme, at ulige behandling, som er baseret pa
en egenskab, der har forbindelse med en eller flere af de i artikel 1 anferte grunde, ikke udger forskelsbe-
handling, hvis den pageldende egenskab pa grund af karakteren af bestemte erhvervsaktiviteter eller den
sammenhang, hvori sddanne aktiviteter udeves, udger et regulert og afgerende erhvervsmeessigt krav,
forudsat at mélet er legitimt, og at kravet star i rimeligt forhold hertil. ”

|V\’olf-sagen (2010)
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Kort om sagen: Sagen omhandlede en tvist mellem Colin Wolf og Stadt Frankfurt am Main
(Frankfurt am Main) vedrerende sidstn@vntes afslag pa at tage Colin Wolfs ansggning om ansettelse
i brandvasenet pa mellemniveau, teknisk tjeneste, 1 betragtning, fordi han havde overskredet alders-
greensen pd 30 ar som folge af en national bestemmelse, hvorefter den maksimale aldersgranse for
ansettelse af tjenestemand til brandvasnet var fastsat til 30 ar.

[EU-Domstolens afgerelse: EU-Domstolen fastslog bl.a., at artikel 4, stk. 1, skal fortolkes saledes, at
den ikke er til hinder for en national lovgivning som den i hovedsagen omhandlede, der fastsetter en
aldersgranse pa 30 ar for ansettelse 1 brandvasenets tekniske tjeneste pa mellemniveau. EU-Dom-
stolen anforte, at uanset at den nationale lovgivning indferer en ulige behandling pa grund af alder

i den forstand, som fremgar af beskaeftigelsesdirektivets bestemmelse om direkte forskelsbehandling
(artikel 2, stk. 2, litra a), kan den anses:

dels for at vaere nedvendig 1 forhold til mélet at sikre det professionelle brandvasens operationelle
[karakter og rette funktion, hvilket udger et legitimt mél som omhandlet 1 beskeftigelsesdirektivets
artikel 4, stk. 1,

dels for ikke at gd videre, end hvad der er nedvendigt for at nd dette mal, eftersom besiddelsen af
en s&rligt betydelig fysik i forhold til udevelsen af erhvervet som brandmand 1 den tekniske tjeneste
pa mellemniveau kan anses for et regulert og afgerende erhvervsmassigt krav 1 den sidstnavnte
bestemmelses forstand, og idet nedvendigheden af at have en veludviklet fysik for at udeve dette
erhverv er knyttet til alderen hos medlemmerne af denne tjeneste.

I Wolf-sagen konkluderede EU-Domstolen saledes, at beskaftigelsesdirektivet ikke er til hinder for
en national bestemmelse, som fasts@tter en maksimal aldersgrense pd 30 &r for forste ansettelse i
brandvasenet. Baggrunden herfor var, at direktivets artikel 4 skal fortolkes sdledes, at direktivet ikke er til
hinder for en national lovgivning, der fastsatter en aldersgrense pd 30 ar for ansettelse 1 brandvasenets
tekniske tjeneste pa et bestemt niveau, hvis en sddan regel dels er nedvendig for at sikre det professionelle
brandvasens operationelle karakter og rette funktion, dels ikke gar videre, end hvad der er nedvendigt for
at né dette mal. I det konkrete tilfeelde 1 Wolf-sagen var dette altsd opfyldt.

4.2.1.2 Forskelsbehandling pa grund af alder ved afskedigelse

Forskelsbehandlingsloven forbyder, at en arbejdsgiver forskelsbehandler en medarbejder pad grund af
alder ved afskedigelse. Afskedigelse pa grund af alder har vaeret forelagt domstolene i flere sager.

So- og Handelsrettens dom af 22. november 2007

Sagen omhandlede en lagermedarbejder, der siden 1973 havde arbejdet 1 en grossistvirksomhed. I efter-
aret 2006 oplevede virksomheden en omsatningsnedgang, og det blev derfor besluttet at nedlegge tre
fuldtidsstillinger 1 en af virksomhedens afdelinger. Virksomheden valgte at undlade at genbesette to
ungarbejderstillinger samt ikke at forleenge to tidsbegraensede ansattelser. Endvidere gik en medarbejder
ned 1 tid. Det blev derfor kun nedvendigt at afskedige én fuldtidsansat medarbejder. Virksomheden
vurderede herefter, hvem der bedst kunne undveres ud fra hensyn til effektivitet samt samarbejde og
valgte at afskedige en medarbejder pa 62 ar, da der gennem en periode havde varet samarbejdsproblemer
med ham og endvidere var konstateret en effektivitetsnedgang. P4 tidspunktet for opsigelsen var der
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15 fuldtidsansatte medarbejdere pa lageret i alderen 26 til 67 ar. Den omhandlede medarbejder var den
nasteldste pad lageret.

Medarbejderen gjorde gaeldende, at afskedigelsen reelt var begrundet 1 hans alder og dermed 1 strid med
forskelsbehandlingsloven. Der blev i den forbindelse henvist til, at der aldrig var meddelt pataler, ud
over hvad der fremgik af referaterne af lensamtalerne. Medarbejderen nedlagde pastand om betaling
af en godtgerelse svarende til 18 méaneders lon, subsidiert en godtgerelse fastsat 1 henhold til den for
ansattelsesforholdet geldende overenskomst som folge af, at medarbejderen var udpeget som suppleant
for sikkerhedsrepraesentanten, mere subsidiert en godtgerelse for usaglig afskedigelse 1 henhold til
funktionarloven.

Se- og Handelsretten fastslog, at det 1 en situation med arbejdsmangel er virksomheden, der ud fra saglige
hensyn fastleegger, hvorledes en medarbejderreduktion gennemfores. Retten lagde til grund, at der havde
varet problemer med medarbejderens samarbejdsevner og effektivitet, og at virksomheden havde pétalt
disse forhold. P4 baggrund heraf fandt retten det godtgjort, at opsigelsen hverken helt eller delvist var
begrundet 1 medarbejderens alder, hvorfor arbejdsgiveren blev frifundet for bl.a. at have handlet 1 strid
med forskelsbehandlingslovens forbud mod forskelsbehandling pé grund af alder.

Dommen fra Se- og Handelsretten viser sdledes, at en medarbejder ikke nyder en udvidet beskyttelse ved
arbejdsgiverens skon over, hvem der bedst kan undvares 1 tilfelde af en pakraevet medarbejderreduktion
ved arbejdsmangel, alene fordi medarbejderen har en hgj alder.

Ostre Landsrets dom af 11. november 2009, sag B-413-09, U. 2010.6030

En reekke medarbejdere blev i forbindelse med en @&ndret struktur i SKAT udpeget til at flytte arbejdssted
fra Maribo til Ringkebing. De pageldende, der af forskellige arsager ikke sd sig i stand til at flytte,
endte med at afslutte deres ansattelse i SKAT. Landsretten fandt pd baggrund af bevisferelsen i sagen,
at der var anledning til at formode, at der var udevet forskelsbehandling pa grund af alder i strid med
forskelsbehandlingsloven. Det péhvilede herefter SKAT at bevise, at lovens ligebehandlingsprincip ikke
var blevet krenket, jf. forskelsbehandlingslovens § 7a.

Ligesom byretten fandt landsretten, at SKAT ikke havde bevist, at dette princip ikke var blevet kraenket
ved beslutningen om at udpege de pagaldende til forflyttelse, jf. forskelsbehandlingslovens § 2, stk. 1,
jf. § 1, stk. 2. Landsretten tiltrddte, at medarbejderne herefter skulle tilkendes en godtgerelse, og at der
som anfort af byretten herved burde leegges vagt pa, at beslutningen om forflyttelse af dem i realiteten
indebar en afskedigelse. Herefter, og pa baggrund af at de alle havde mere end 25 rs anciennitet, fandtes
godtgerelsen til hver af dem passende at kunne fastsattes til 200.000 kr.

Vestre Landsrets dom af 24. februar 2010, sag B-1130-09, U. 2010.1525V

I forbindelse med kommunalreformen skulle der ske en omstrukturering af AF-systemet ved Arbejds-
formidlingen 1 det tidligere Ribe Amt. En medarbejder, fodt 1 1943, havde veret ansat ved arbejdsfor-
midlingen siden 1973. Medarbejderen havde en seniorordning og arbejdede pa nedsat tid, og efter et
sygdomsforleb arbejdede medarbejderen med mindre kundevendte opgaver. Medarbejderen, der boede
1 Esbjerg, fik i maj 2006 varsel om, at hun skulle have en ny placering 1 beskaftigelsessystemet og
flytte fra det tidligere arbejdssted ved AF-region Ribe til et nyt jobcenter, der skulle etableres 1 Ringke-
bing/Skjern Kommune. I brevet var det angivet, at der var tale om en sa veasentlig @ndring af medarbej-
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derens arbejdsvilkér, at medarbejderen kunne velge mellem at tiltreede pa det nye arbejdssted eller blive
opsagt. Det endte med, at medarbejderen valgte at blive opsagt. Under anbringende af at der var sket en
forskelsbehandling pa grund af alder, anlagde medarbejderen sag mod Arbejdsmarkedsstyrelsen med krav
om en godtgarelse svarende til 18 maneders lon, eller godt 373.000 kr.

Arbejdsmarkedsstyrelsen bestred, at der var sket forskelsbehandling pa grund af alder, og henviste til, at
der havde vearet foretaget en konkret og individuel vurdering af hver enkelt medarbejder, hvor alderen
ikke var kommet nogen til skade. Arbejdsmarkedsstyrelsen blev frifundet, idet det efter bevisforelsen
kunne laegges til grund, at medarbejderens alder ikke havde haft betydning for den placering, hun fik
tilbudt 1 det nye beskaftigelsessystem. Det var godtgjort, at formélet med omplaceringerne ikke havde
vaeret afskedigelser, men fordeling af medarbejderne fra storre enheder til nye mindre enheder, og der
havde alene vaeret en beskeden forskel pa gennemsnitsalderen for de medarbejdere, der fik opfyldt deres
prioriteter, og de medarbejdere, der blev varslet forflytning

Arbejdsmarkedsstyrelsen havde saledes ikke overtradt forskelsbehandlingsloven pa grund af alder ved at
opsige @ldre medarbejder 1 forbindelse med omstrukturering af arbejdsformidlingen.

Haojesterets dom af 1. oktober 2014, sag 322/2012, U. 2015.1H

SAS opsagde 1 en storre fyringsrunde i1 ultimo september 2008 54 piloter. Alle sagsogerne var pa
opsigelsestidspunktet mellem 60 og 63 ar, og havde arbejdet som piloter hos SAS 1 mellem 18 og 36
ar. Udvelgelsen af piloterne skete pd baggrund af en kollektiv aftale mellem SAS og Dansk Pilotforening,
der var blevet forhandlet forinden. Ifolge denne aftale kunne SAS afskedige de piloter, der ved afskedi-
gelsen havde ret til pension, og dermed (ifolge SAS) var sikret forsergelse (modsat yngre piloter). Ved
Ostre Landsret var det - pa baggrund Ole Andersen-dommen - ubestridt, at afskedigelserne var udtryk
for direkte forskelsbehandling pd grund af alder. Spergsmalet var derfor alene om der skulle betales 1
godtgerelse, og 1 sd fald, hvor meget. Hojesteret henviste 1 sin afgerelse til dommen U. 2013.2575H ifolge
hvilken, der ber tages udgangspunkt i de retningslinjer, der har udviklet sig 1 praksis ved afskedigelse 1
strid med ligebehandlingslovens § 9, og ifelge hvilken opsagte lonmodtagere med 18-36 ars anciennitet
som klart udgangspunkt vil vare berettiget til en godtgerelse svarende til 12 méneders lon. I dommen
blev der - henset til ancienniteten - tilkendt en godtgerelse svarende til 6 maneders lon. I den pdgaldende
sag ville retningslinjerne fastsat 1 U. 2013.2575H ifelge Hojesteret som udgangspunkt medfere en hejere
godtgerelse end de nevnte 6 maneders lon pd grund af piloternes hgje anciennitet. Hojesteret fandt dog,
ligesom Ostre Landsret - og ogsa med henvisning til U. 2011.417H- at der 1 denne sag var grundlag for at
fravige udgangspunktet i nedadgiende retning.®

Hajesterets dom af 14. december 2015, sag 28/2015, U. 2016.1168H

I forbindelse med nedskaeringer pa grund af reducerede bevillinger 1 Moderniseringsstyrelsen, afskedige-
de styrelsen fem medarbejdere. Inden de fem medarbejdere skulle afskediges, udarbejdede arbejdsgive-
ren, dvs. styrelsen, en raekke kriterier til brug for udvalgelsen af de medarbejdere, som styrelsen bedst
kunne undvere. Alder indgik ikke 1 de pageeldende kriterier. De fem medarbejdere, der blev afskediget,
var 1 alderen 53 til 65 ar. Medarbejdergruppen hos styrelsen havde pa dette tidspunkt en aldersfordeling,
hvor ca. 25 % af de i alt 120 medarbejdere var i aldersgruppen 50-69 ér, mens ca. 80 % af medarbejderne
var under 53 ar.
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To af de afskedigede medarbejdere, som var henholdsvis 58 og 55 ér, indbragte sagen for Ligebehand-
lingsnavnet og fik medhold 1, at ligebehandlingsprincippet var kranket i forbindelse med afskedigel-
sen. Da styrelsen ikke ville efterleve afgarelserne, blev der anlagt sag ved Ostre Landsret. Landsretten
fandt ikke, at der var pdvist faktiske omstendigheder, som gav anledning til at formode, at der var udevet
forskelsbehandling.

Landsrettens begrundelse herfor var, at der hos styrelsen var et betydeligt antal medarbejdere, der var
@ldre end de to relevante medarbejdere, men som ikke var blevet afskediget. Landsretten lagde desuden
vaegt pa, at chefkredsen havde overvejet, om aldersfordelingen gav anledning til @ndringer i udvalgelsen,
men at det netop blev afvist med henvisning til usaglighed.

Da der ikke kunne peges pa andre forhold end den aldersmassige fordeling af de afskedigede medarbe;j-
dere til stotte for, at styrelsen havde foretaget forskelsbehandling pd grund af alder, fandt Qstre Landsret
ikke, at der var pavist faktiske omstendigheder, som gav anledning til at formode, at der var udevet
forskelsbehandling. Den omvendte bevisbyrde 1 forskelsbehandlingslovens § 7a fandt derfor ikke anven-
delse, og det var endvidere ikke bevist, at ligebehandlingsprincippet var blevet krenket, og styrelsen blev
derfor frifundet.

Hgjesteret kom til det samme resultat som Ostre Landsret, og fastslog dermed, at afskedigelse af fem
medarbejdere 1 alderen 53 til 65 ar ikke var 1 strid med forskelsbehandlingslovens forbud mod aldersdi-
skrimination. Hejesteret anforte dog ogsd 1 dommen, at statistiske oplysninger om aldersfordeling og de
opsagtes alder kan indgd ved bedommelsen af, om der er skabt en formodning for forskelsbehandling,
saledes at det pahviler arbejdsgiver at bevise, at ligebehandlingsprincippet ikke er blevet kranket.

Dommen fra Hojesterets afgarelse viser sdledes, at statiske oplysninger om aldersfordeling sammenholdt
med de afskedigede medarbejderes alder kan indgd i vurderingen af, om der er en formodning for
forskelsbehandling. P4 den anden side har det efter Hojesterets praemisser ogsd stor betydning, at det ikke
er de &ldste medarbejdere, der afskediges.

Pa baggrund af ovenstdende praksis kan det bl.a. bemarkes, at det kan have afgerende betydning, at
en arbejdsgiver har udarbejdet f.eks. interne notater vedrerende kriterier for udvaelgelsen af medarbejde-
re. Denne dokumentation kan saledes vere afgerende for, at en arbejdsgiver kan lofte sin bevisbyrde, hvis
en domstol métte komme frem til, at oplysninger om aldersfordeling sammenholdt med de afskedigede
medarbejderes alder forer til en formodning for forskelsbehandling og en omvendt bevisbyrde.

4.2.2 Seerlige regler om aldersgraenser

Efter beskeftigelsesdirektivets artikel 6 kan medlemsstaterne bestemme, at ulige behandling 1 visse
situationer ikke udger forskelsbehandling. Artikel 6 har overskriften ”Berettigelse af ulige behandling pé
grund af alder” og bestemmer folgende:

1. Uanset artikel 2, stk. 2, kan medlemsstaterne bestemme, at ulige behandling pa grund af alder ikke
udger forskelsbehandling, hvis den er objektivt og rimeligt begrundet 1 et legitimt formal inden for
rammerne af den nationale ret, bl.a. legitime beskeftigelses-, arbejdsmarkeds- og erhvervsuddannelsespo-
litiske mél, og hvis midlerne til at opfylde det pagaldende formal er hensigtsmassige og nedvendige.

Der kan bl.a. vare tale om folgende former for ulige behandling:

VEJ nr 9118 af 04/02/2019 51



a) tilvejebringelse af serlige vilkar for adgang til beskaftigelse og erhvervsuddannelse, beskeaftigelse
og erhverv, herunder betingelser vedrerende afskedigelse og aflenning, for unge, ®ldre arbejdstagere
og personer med forsergerpligt med henblik pa at fremme deres erhvervsmassige integration eller at
beskytte dem.

b) fastsattelse af minimumsbetingelser vedrerende alder, erhvervserfaring eller anciennitet for adgang til
beskeftigelse eller til visse fordele i forbindelse med beskaeftigelse.

c) fastsattelse af en maksimal aldersgranse for ansettelse, som er baseret pd uddannelsesmaessige krav til
den pigeldende stilling eller nedvendigheden af at have tilbagelagt en rimelig periode 1 beskeftigelse for
pensionering.

2. Uanset artikel 2, stk. 2, kan medlemsstaterne bestemme, at fastsettelse af aldersgraenser for adgang
til erhvervstilknyttede sociale sikringsordninger, herunder fastsattelse af forskellige aldersgrenser for
ansatte eller grupper eller kategorier af ansatte, og anvendelse af alderskriteriet til aktuarberegninger
inden for rammerne af disse ordninger ikke udger forskelsbehandling pd grund af alder, for sa vidt dette
ikke medforer forskelsbehandling pa grund af ken. ”

EU-Domstolen gér langt 1 retning af at acceptere de paberabte formal som legitime, hvor dette ikke synes
at veere tilfeldet ved vurderingen af, om de benyttede midler er hensigtsmassige, og om de gar langere
end nedvendigt, jf. f.eks. Mangold-sagen, som gennemgis nedenfor.®® Hensynet til arbejdsgiverens gko-
nomiske interesser er dog ikke legitimt i forhold til artikel 6. Bestemmelsen kraver, at der skal vere tale
om hensyn af samfundsmeessig art, hvilket bl.a. fremgér af Age Concern-sagen’’.

Som det er gennemgaet i afsnit 3.5 fastslar forskelsbehandlingslovens 5a, stk. 1, hovedreglen om at, at
aftaler, der indebarer forskelsbehandling pa grund af et af de beskyttede kriterier i forskelsbehandlingslo-
vens § 1, er ugyldige. Da forbuddet mod forskelsbehandling pé grund af alder og handicap blev indsat i
loven 1 2004 blev der samtidig med henvisning til beskaftigelsesdirektivet indsat bestemmelser i lovens §
5a, stk. 3-5, om sarlige undtagelsesmuligheder 1 forhold til forbuddet mod forskelsbehandling pé grund af
alder. Lovendringen trddte i kraft den 28. december 2004.

De serlige undtagelsesregler om aldersgrenser kan oplistes som folgende:

— Aldersgrenser 1 kollektive aftaler og overenskomster, lovens § 5a, stk. 3 (se afsnit 4.2.2.2)

— Aldersgrenser i1 forhold til unge under 18 og 15 ar, lovens § Sa, stk. 4 og stk. 5 (se afsnit 4.2.2.3)

— Aldersgrenser for adgang til erhvervstilknyttede sociale sikringsordninger, lovens § 6a (se afsnit
4.2.2.4)

Det bemarkes, at den tidligere aldersgraense om pligtmessig fratreden ved det fyldte 70. ir, den sékaldte
70 éars-regel”, blev ophavet pr. 1. januar 2016. Dette er kort omtalt i afsnittet nedenfor.
4.2.2.1 Ophzevelse af 70 drs-reglen pr. 1. januar 2016

Den 1. januar 2016 blev 70-drs reglen 1 forskelsbehandlingsloven ophavet, og individuelle aftaler om
pligtmaessig fratreeden ved det fyldte 70. ar er dermed ugyldige. Dette gaelder ogséd de individuelle aftaler,
der er indgdet inden den 1. januar 2016.
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Andringen har medfert, at det ikke leengere er muligt at indgd individuelle eller kollektive aftaler om
pligtmaessig fratreeden, nar medarbejderen fylder 70 ar, og at allerede indgaede individuelle aftaler om
pligtmaessig fratreden ved det fyldte 70. ar er blevet ugyldige. Konsekvensen heraf er, at det ikke vil
vaere sagligt — blot med henvisning til en medarbejders alder — at opsige en medarbejder. Arbejdsgivere
skal dermed behandle @ldre medarbejderes opher af arbejde som enhver anden medarbejders 1 relation til
vurdering af sagligheden.

4.2.2.2 Aldersgreenser i kollektive aftaler og overenskomster

Ophavelsen af 70 ars-reglen har ikke @ndret ved forskelsbehandlingslovens sarlige bestemmelse 1 § Sa,
stk. 3, hvorefter geeldende aldersgranser fastsat i kollektive aftaler og overenskomster kan opretholdes,
fordi de er objektivt og rimeligt begrundet i et legitimt formél inden for rammerne af dansk ret. Som
navnt ovenfor tradte bestemmelsen i kraft den 28. december 2004.

I forhold til forskelsbehandlingslovens § 5a, stk. 3, er det en foruds@tning for at anvende bestemmelsen
at der er tale om aldersgrenser som er “objektivt og rimeligt begrundet i et legitimt formél inden for
rammerne af dansk ret”. Det fremgar af § Sa, stk. 3, at:

”Uanset bestemmelsen i stk. 1 er loven ikke til hinder for opretholdelsen af gzldende aldersgrenser
fastsat 1 eller aftalt i henhold til kollektive aftaler og overenskomster, forudsat at disse aldersgraenser er
objektivt og rimeligt begrundet i et legitimt formal inden for rammerne af dansk ret, og midlerne til at
opfylde det pdgaeldende formal er hensigtsmassige og nedvendige. ”

Bestemmelsen forudsetter sdledes at der foretages en proportionalitetsvurdering.

EU-Domstolen har bl.a. i to sager taget stilling til om en forskelsbehandling pa grund af alder var i
overensstemmelse med beskaftigelsesdirektivet. Disse sager har betydning for forstaelsen og anvendelsen
af bl.a. forskelsbehandlingslovens § 5a, stk. 3.

Mangold-sagen’! fra 2005, var den forste sag, hvori EU-Domstolen tog stilling til indholdet af forbuddet
mod forskelsbehandling pa grund af alder. EU-Domstolen fastslog, at EU-retten, og navnlig beskeftigel-
sesdirektivets artikel 6, stk. 1, skal fortolkes saledes, at den er til hinder for en national lovgivning, der
som hovedregel forbyder arbejdsgivere at indgé en tidsbegranset ansettelseskontrakt uden objektiv grund
hertil. I den konkrete sag var der tale om, at der kunne indgés tidsbegraensning af ansattelseskontrakter,
nar arbejdstageren var fyldt 52 ar, uden at arbejdsgiveren skulle pavise en objektiv grund hertil.

Dommen i Mangold-sagen fastslog endvidere, at det pahviler den nationale domstol at sikre den fulde
virkning af det almindelige EU-retlige princip om forbud mod forskelsbehandling pa grund af alder
ved at undlade at anvende en modstridende bestemmelse i1 national lovgivning, ogsa selv om fristen for
direktivets gennemforelse endnu ikke var udlebet.

angold-sagen (2005)

ort om sagen: Sagen vedrerte bl.a. spergsmalet om hvorvidt det var foreneligt med forbuddet mod
forskelsbehandling at man 1 Tyskland havde en national lovgivning der uden begransninger tillod
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indgaelse af tidsbegraensede ansattelseskontrakter blot medarbejderen var fyldt 52 &r, medmindre der
i naer tidsmaessig sammenhang hermed var indgéet en tidsubegranset ansattelseskontrakt mellem de
samme parter.

[EU-Domstolens afgerelse: | dommen blev det fastsldet, at den tyske bestemmelse var i strid med
forbuddet mod forskelsbehandling pé grund af alder. EU-Domstolen konkluderede at den pagelden-
de lovgivning havde til formal at fremme beskeftigelsen for @ldre medarbejdere, idet denne gruppe
af medarbejdere traditionelt havde betydelige vanskeligheder ved at finde ny beskaftigelse. Dette
fandt EU-Domstolen var et lovligt formal. Ved vurderingen af om den tyske lovgivning var hensigts-
maessig og nodvendig, fastslog EU-Domstolen indledningsvis at medlemsstaterne i sd henseende
utvivlsomt radede over en vid skensmargin ved valget af hvilke foranstaltninger der kan opfylde
deres mal pa omradet for socialpolitik og beskaeftigelse. EU-Domstolen lagde vagt pa, at der for alle
andre medarbejdere under 52 ar gjaldt et forbud mod tidsbegraensede ansattelseskontrakter, samt at
arbejdsgiveren ikke skulle pavise nogen objektiv grund til en tidsbegraensning, ndr medarbejderen
var fyldt 52 ar. Pa den baggrund fandt EU-Domstolen, at lovgivningen mé anses for at ga ud over,
hvad der er hensigtsmassigt og nedvendigt for at opfylde det mél, der forfelges. Dommen navner, at
proportionalitetsprincippet indebarer, at enhver undtagelse til en individuel rettighed i videst muligt
omfang bade skal tilgodese de krav, der folger af ligebehandlingsprincippet, og det tilsigtede mal.

I en anden sag’? fandt EU-Domstolen ikke, at en direkte forskelsbehandling pa grund af alder var i
strid med beskeftigelsesdirektivet. Sagen vedrerte, hvorvidt en bestemmelse om tvungen pensionering 1
en kollektiv overenskomst matte anses for gyldig i en situation hvor den eneste betingelse i spansk ret
for en sddan bestemmelses anvendelse var at medarbejderen havde naet den aldersgraense for at kunne
gd pa pension der i den nationale lovgivning var fastsat til 65 ar, og medarbejderen 1 ovrigt opfyldte
betingelserne for at opna en ret til arbejdsopherspension baseret pd bidragsbetaling.

EU-Domstolen konkluderede ud fra bl.a. oplysninger om baggrunden for bestemmelsen at tiltaget havde
til formal at regulere det nationale arbejdsmarked bl.a. med henblik pa at afskaffe arbejdslesheden, og
at dette var et lovligt formél. Ved vurderingen af om den spanske lovgivning var hensigtsmassig og
nedvendig, fastslog EU-Domstolen indledningsvis med henvisning til Mangold-dommen, at medlemssta-
terne og 1 givet fald arbejdsmarkedets parter pd nationalt plan rdder over en vid skensmargin ved valget
af ikke blot hvilket bestemt formal blandt andre man ensker at forfelge pa omréadet for socialpolitik og
beskeftigelse, men ogsa ved valget af hvilke foranstaltninger der kan opfylde det.

Der er ogsé en rekke andre EU-domme, som viser, at EU-Domstolen foretager en streng vurdering af, om
forskelsbehandlingen er proportional.”

P& baggrund af EU-Domstolens praksis synes der dermed at vare en generel tendens til, at EU-Domsto-
len gar ganske langt i retning at acceptere arsager til forskelsbehandling som legitime (sagligt begrun-
det). Derimod er der en generel tendens, der viser, at EU-Domstolen er ganske hard i vurderingen af, om
de benyttede midler er hensigtsmaessige, og om de gar lengere end nedvendigt (proportionalitetsvurderin-

gen).
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Af eksempler p4 domme fra dansk retspraksis, som ogsa bekrafter ovenstdende, kan bl.a. n@vnes en
nyere Hojesteretsdom fra 201674 om lovligheden af en lavere overenskomstmassig aflenning af medar-
bejdere under 25 ar.

Hejesterets dom af 16. juni 2016, sag 154/2015 (lavere aflenning af unge mellem 18 og 25 ér)

Kort om sagen: En medarbejder, der blev aflonnet med det mindre lontilleeg, fordi han var 18

ar og under SU-berettiget uddannelse, gjorde geldende, at aflenningen var 1 strid med forskelsbe-
handlingslovens forbud mod aldersdiskrimination og med det grundleeggende EU-retlige princip om
forbud mod aldersdiskrimination.

Sagen angik, hvorvidt der var tale om aldersdiskrimination, nér der i en overenskomst var givet
mulighed for et mindre lontillaeg til unge under uddannelse mellem 18-25 ar, som ikke arbejdede
mere end 15 timer pr. uge, end tillegget for ovrige medarbejdere over 18 ar.

Hejesterets afgorelse: Hojesteret stadfestede So- og Handelsrettens dom af de grunde, som Se- og
[Handelsretten havde anfort, herunder, at:

bestemmelsen 1 overenskomsten indebar direkte diskrimination, idet overenskomstens bestemmelse
var begrenset til alene at vedrere unge medarbejdere under uddannelse under 25 &r.

at overenskomstens bestemmelse var omfattet af undtagelsen i forskelsbehandlingslovens § 5a, stk.
3, idet aldersgrensen i overenskomsten métte anses for at vaere objektivt og rimeligt begrundet i det
legitime formdl at fremme den erhvervsmassige integration af unge under 25 ar under uddannelse.

at der ikke var grundlag for at fastsla, at bestemmelsen gik videre end nedvendigt for at opnd det
anforte formal.

Hojesterets dom viser, at som udgangspunkt ma en arbejdsgiver ikke forskelsbehandle medarbejdere med
hensyn til len- og arbejdsvilkér, nir denne forskelsbehandling er begrundet i medarbejdernes alder. En
saddan forskelsbehandling kan imidlertid opretholdes i medfer af forskelsbehandlingsloven, nar alders-
greenserne er fastsat i eller aftalt i henhold til kollektive overenskomster, forudsat, at aldersgraenserne er
objektivt og rimeligt begrundet i et legitimt formal inden for rammerne af dansk ret, og midlerne til at
opfylde det pdgeldende formal er hensigtsmaessige og nadvendige.

Desuden fastsldr dommen ogsa, som anfert ovenfor, at arbejdsmarkedets parter ifelge EU-Domstolens
praksis rader over en vid skensmargin ved valget af, hvilke socialpolitiske og beskeftigelsesmeessige
formal man ensker at forfelge, og hvordan dette skal ske i forbindelse med fastsattelsen af aldersgrenser
1 kollektive overenskomster.

4.2.2.3 Aldersgrzenser i forhold til ungarbejdere
4.2.2.3.1 Unge under 18 ar

Det folger af forskelsbehandlingslovens § 5a, stk. 4, at:
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”Uanset bestemmelsen i stk. 1 er loven ikke til hinder for bestemmelser i1 kollektive aftaler og overens-
komster om serlige regler for aflonning af unge under 18 4r. Forbuddet mod forskelsbehandling pa grund
af alder med hensyn til ansettelse, lonvilkar og afskedigelse finder ikke anvendelse for lenmodtagere
under 18 ér, hvis ansettelse er omfattet af en kollektiv overenskomst, der indeholder sarlige regler om
aflenning af unge under 18 ar.

Bestemmelsen er udtryk for, at arbejdsmarkedets parter kan, ved kollektive overenskomster, aftale for-
skelsbehandling af unge under 18 ar i relation til ansattelse, lonvilkdr og afskedigelse. Det kan dermed i
overenskomster fastsettes, at unge under 18 ar alene og direkte pa grund af deres alder, fir en lavere lon
end voksne medarbejdere med tilsvarende arbejdsopgaver, og at ungarbejdere bliver afskediget, nar de
fylder 18 ér. Der mé ikke aftales forskelsbehandling i forhold til andre ansattelsesvilkar, og selv om loven
ikke er til hinder for en afskedigelse pd grund af alder, kan afskedigelsen vere usaglig af andre arsager,
f.eks. pa grund af forskelsbehandling pa grund af ken (ligebehandlingslovens beskyttelse).

Bestemmelsen betyder endvidere, at uorganiserede virksomheder, der ikke er omfattet af en kollektiv
overenskomst, ikke ma give unge en lavere lon end ansatte over 18 ar. Virksomhederne mé heller ikke
leegge vaegt pa medarbejdernes alder, nar de ansetter eller afskediger.

Hojesteret har desuden vurderet, at bestemmelsen om unge under 18 ér er lovlig i forhold til det
bagvedliggende direktiv. Det fremgar af en principiel sag om forskelsbehandling af unge under 18 ar, den
sékaldte Irma-sag’>, hvor Hojesteret skulle tage stilling til, om forskelsbehandlingslovens § 5a, stk. 4, var
1 strid med EU-retten. Hojesteret kom 1 sin afgerelse frem til, at ulige vilkar 1 overenskomst med hensyn
til aflonning og afskedigelse af unge under 18 ar var ikke 1 strid med beskaftigelsesdirektivet.

Hojesterets dom af 14. november 2013, sag 185/2010 (Irma-sagen)

Kort om sagen: En ung medarbejder pa 16 ar arbejdede som servicemedarbejder i Irma i Roskil-
de. Den unge medarbejder blev aflennet i overensstemmelse med en overenskomst indgéet mellem
[rma A/S og HK Handel. P4 vegne af den unge medarbejder i gjorde HK gaeldende, at den serlige
aflonning af unge under 18 ar var aldersdiskriminerende, og at den unge mand derfor havde krav pa
den lon, der betaltes til ufaglaerte voksne medarbejdere.

Hojesterets afgerelse: Hoajesteret afgjorde, at afskedigelse af den unge medarbejder ikke var i

strid med forskelsbehandlingsloven. I sin afgerelse henviser Hojesteret til relevant praksis fra EU-
[Domstolen, herunder, at den direkte forskelsbehandling af en 18-arig medarbejder var objektivt og
rimeligt begrundet i legitime formal, nemlig at fremmeunges erhvervsmeessige integration, i henhold
til beskeeftigelsesdirektivets art. 6, stk. 1. Hojesteret stadfaestede dermed landsrettens afgerelse om, at
man gerne ma behandle unge under 18 ar, der er omfattet af en overenskomst, ulige med hensyn til
lon og afskedigelse.

Dommen i Irma-sagen giver dermed ogsa udtryk for, at arbejdsmarkedets parter er overladt en betydelig
handlefrihed til at fastleegge lon- og ansettelsesforhold i kollektive overenskomster.
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Hvis arbejdsgiveren er omfattet af en kollektiv overenskomst, som indeholder sarlige regler om aflenning
af unge under 18 &r, betyder det altsd, at arbejdsgiveren kan:

— annoncere efter unge under 18 ar,

— foretreekke unge 18 ar ved ansattelse,

— anvende s@rlige lonbestemmelser, og at

— de kan afskediges, nér de fylder 18 ar.

En arbejdsgiver har dermed ikke adgang til pd egen hand lovligt at udeve forskelsbehandling pa grund
af alder. Arbejdsgiveren kan dermed kun henholde sig til at forskelsbehandle 1 henhold til eventuelle
bestemmelser 1 kollektive overenskomster.

Det er endvidere ikke tiltraekkeligt, at arbejdsgiveren faolger en overenskomst. Arbejdsgiveren skal veare
omfattet af overenskomsten for at kunne anvende undtagelsesbestemmelsen.

4.2.2.3.2 Unge under 15 ar

Det folger af forskelsbehandlingslovens § 5a, stk. 5, at:

“Forbuddet mod forskelsbehandling pa grund af alder med hensyn til ansattelse, lonvilkar og afskedi-
gelse finder ikke anvendelse for unge under 15 ar, hvis ansattelse ikke er reguleret af en kollektiv
overenskomst. ”

Forskelsbehandlingslovens § Sa, stk. 5, indebarer dermed, at en arbejdsgiver ma — modsat ovenfor i stk.
4 — forskelsbehandle unge under 15 ar med hensyn til ansattelse, lon vilkar og afskedigelse, selv hvis
ansattelsen ikke er reguleret af kollektiv overenskomst.

Det skal hertil bemerkes, at modsat forskelsbehandlingslovens § Sa, stk. 4, har § 5a, stk. 5 endnu ikke
vearet retligt provet i forhold til, om reglen er i overensstemmelse med beskaftigelsesdirektivet.

4.2.2.4 Aldersgranser i forhold til adgang til erhvervstilknyttede sociale sikringsordninger m.v.

Det fremgar af forskelsbehandlingslovens § 6a, som svarer til ordlyden 1 beskeftigelsesdirektivets artikel
6, stk. 2, jf. afsnit 4.2.2, at:

”Uanset §§ 2-5 er denne lov ikke til hinder for fastsattelse af aldersgraenser for adgang til erhvervstilk-
nyttede sociale sikringsordninger eller for anvendelse af alderskriteriet 1 aktuarberegninger inden for
rammerne af disse ordninger. Anvendelsen af alderskriteriet méd ikke medfere forskelsbehandling pa
grund af ken. ”

Af lovbemarkningerne’® til bestemmelsen, fremgér det, at erhvervstilknyttede sociale sikringsordnin-
ger omfatter bl.a. arbejdsmarkedspensionerne og tjenestemandspensionerne. Erhvervstilknyttede sociale
sikringsordninger omfatter f.eks. bdde de overenskomstbaserede pensionsordninger og de firmaaftalte
pensionsordninger, uanset om de er frivillige eller obligatoriske. Derudover er det ikke ualmindeligt at
alderskriteriet ligeledes anvendes til aktuarberegninger inden for rammerne for ordningerne. Dette er
ligeledes forudsat i direktivbestemmelsens formulering.
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I den forbindelse er det relevant at fremhave en dom’’, hvor Hejesteret tog stilling til, om en pensions-
ordning med aldersgraduering er 1 strid med forbuddet mod forskelsbehandling i forskelsbehandlingslo-
vens § 2.

Sagen angik et krav om godtgerelse og erstatning fra en medarbejder mod en arbejdsgiver, Experian A/S,
der paberabte sig, at en pensionsordning som felge af aldersgraduerede pensionsbidrag fra Experian A/S
var 1 strid med forskelsbehandlingsloven.

Hojesteret skulle séledes tage stilling til, om arbejdsgiverens pensionsordning med aldersgraduerede
pensionsindbetalinger var 1 strid med forbuddet mod forskelsbehandling pa grund af alder i forskelsbe-
handlingsloven § 2, eller om den omfattedes af undtagelsesbestemmelsen i lovens § 6a, sidledes som
denne bestemmelse ma fortolkes i lyset af EU-beskeftigelsesdirektivets artikel 6.7

Hojesteret kom frem til, at arbejdsgivere gerne mé give deres medarbejdere forskellig pension, athengig
af deres alder. Dommen indebarer séledes, at aldersgraduerede pensionsordninger er lovlige, hvis de:

— forfolger lovlige (saglige) formél,

— er egnede til at opfylde de lovlige formél, og

— er proportionale.

4.2.3 Anciennitetsbestemte regler i funktionzrloven

Da alderskriteriet blev implementeret i forskelsbehandlingsloven i 2004, blev forholdet til bl.a. funktio-
naerloven’ samtidig vurderet.

Funktion@rlovens § 2a indeholdte frem til den 1. februar 2015 regler om fratreedelsesgodtgorelse til
medarbejdere (funktionazrer), der havde varet ansat uafbrudt i den samme virksomhed i henholdsvis
12, 15 eller 18 &r. Fratredelsesgodtgerelsen kunne udgere 1, 2 eller 3 méneders lon, men skulle ikke
udbetales til de medarbejdere, der ved fratredelsen ville kunne fa folkepension, eller medarbejdere,
som ved fratraedelsen ville kunne oppebere en alderspension fra arbejdsgiveren, hvis medarbejderen var
indtradt 1 denne for det fyldte 50. ar, jf. den tidligere bestemmelses stk. 2 og 3.

Praksis var sdledes, at retten til godtgerelse bortfaldt, uanset om medarbejderen valgte at stoppe eller
fortsette pd arbejdsmarkedet. Denne fortolkning af funktionerlovens § 2a, stk. 3 (undtagelsen vedrerende
alderspension fra arbejdsgiveren), underkendte EU-Domstolen den 12. oktober 2010 ved sin dom® i den
sakaldte Ole Andersen-sag.

Ole Andersen-sagen (2010)

Kort om sagen: En medarbejder, Ole Andersen, blev i starten af 2006 opsagt fra sin stilling i Region
Syddanmark, hvor han havde varet ansat siden 1979. P4 fratraedelsestidspunktet var Ole Andersen
63 &r, og valgte at melde sig ledig pd arbejdsformidlingen, da han ikke enskede at gd pd pension. Ole
Andersen gjorde efterfolgende krav pa en fratreedelsesgodtgerelse pa 3 méneders lon, da han havde
vaeret ansat 1 mere end 18 dr. Dette krav afviste Region Syddanmark med henvisning til funktioneer-
lovens § 2a, stk. 3, idet Ole Andersen kunne velge at fa udbetalt pension fra en arbejdsgiverbetalt
pensionsordning. Ingenierforeningen anlagde herefter sag pa vegne af Ole Andersen. Det blev gjort
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gaeldende, at funktionarlovens § 2a, stk. 3 er udtryk for ulovlig forskelsbehandling pa grund af
alder over for medarbejdere, der er &ldre end 60, som er 1 strid med beskaftigelsesdirektivet. Vestre
Landsret forelagde herefter dette spergsmal for EU-Domstolen.

[EU-Domstolens afgerelse: EU-Domstolen fastslog, at § 2 a, stk. 3 var for vidtgéende, idet retten til
fratreedelsesgodtgerelse bortfaldt, hvis blot den opsagte medarbejder havde mulighed for at overga til
arbejdsgiverbetalt alderspension og nar dette saledes gjaldt, uanset om den pagaeldende medarbejder
onskede at benytte sig af muligheden for pension, eller om medarbejderen enskede at fortsaette med
at arbejde (i et andet job). Efter EU-Domstolens afgorelse betalte Region Syddanmark fratreedelses-
godtgerelsen til Ole Andersen.

EU-Domstolens afgerelse 1 Ole Andersen-sagen fra 2010 indebar sédledes, at arbejdsgiver kun kunne
undlade at udbetale fratreedelsesgodtgerelsen, hvis funktionzeren ogsd opherte med at vare aktiv pd
arbejdsmarkedet. Ellers ville der vare tale om en overtraedelse af det EU-retlige forbud mod forskelsbe-
handling pa grund af alder. Funktion@rlovens § 2a blev herefter @ndret med virkning fra 1. februar 2015,
sd den danske retsstilling blev bragt i overensstemmelse med Ole Andersen-dommen.

Ved Hojesterets dom af 17. januar 20148!, i en rakke lignende sager, der efterfolgende blev anlagt mod
kommuner og regioner, blev det som konsekvens af EU-Domstolens dom i1 Ole Andersen-sagen fundet
nedvendigt at sondre mellem dem, som faktisk benyttede muligheden for at g& pé pension, og dem som
forfulgte en fortsat erhvervsmeessig karriere, hvilket beted, at hver sag matte afgores konkret.?

I december 2016 afsagde Hojesteret en principiel dom i den sdkaldte Ajos-sag®’, som vedrerte sporgs-
mélet om, hvorvidt boet efter en medarbejder (funktionzr) havde ret til fratredelsesgodtgerelse fra
medarbejderens tidligere arbejdsgiver, Ajos A/S. I sagen enskede den afskedigede medarbejder ikke at
gé pa pension, men i overensstemmelse med fast retspraksis afviste arbejdsgiveren at betale fratredelses-
godtgorelse, da medarbejderen havde mulighed for at ga pa pension.

Ole Andersen-sagen vedrorte samme problemstilling som Ajos-sagen, men Ole Andersen-sagen angik en
tvist mellem en arbejdstager og en offentlig arbejdsgiver (Region Syddanmark) og altsa ikke to private
parter. I Ajos-sagen enskede medarbejderen saledes, at en privat arbejdsgiver skulle betale fratraedelses-
godtgerelse, selvom det ikke var i overensstemmelse med fortolkningen af dansk ret.

Hojesterets dom af 6. december 2016, sag 15/2014 (Ajos-sagen)

Kort om sagen: En medarbejder havde varet ansat i en privat virksomhed, Ajos A/S, 1 nasten

25 ér. Inden det fyldte 50. ar, var medarbejderen indtrddt i en pensionsordning, der gav ham ret

til alderspension fra arbejdsgiveren. 1 2009 blev medarbejderen opsagt 1 en alder af 60 ar. Medar-
bejderen fik herefter et nyt arbejde og aktiverede ikke sin alderspension. Ajos A/S udbetalte ikke
fratreedelsesgodtgerelse, da fratredelsesgodtgerelsen efter den dageldende funktionaerlovs § 2 a, stk.
3 bortfaldt, hvis funktioneren ved fratraeedelsen ville oppebare en alderspension fra arbejdsgiveren,
og hvis funktionaren var indtradt 1 den pageldende pensionsordning for det fyldte 50. r. Hojesteret
har 1 tidligere afgerelser fastsldet, at funktionaren mister fratredelsesgodtgerelsen, uanset om funkti-
oneren rent faktisk gar pa pension eller ej.

VEJ nr 9118 af 04/02/2019 59



(Under henvisning til afgerelsen 1 Ole Andersen-sagen, hvor det blev anset for forskelsbehandling
pa grund af alder, at der under sdidanne omstaendigheder ikke blev betalt fratreedelsesgodtgerelse,
anlagde boet efter medarbejderen sag mod den tidligere arbejdsgiver, Ajos A/S.

Under sagens behandling stillede Hojesteret spargsmal til EU-Domstolen, som besvarede disse ved
dom af 19. april 2016 (C-441/14).

Hejesterets afgorelse: Hojesteret fastslog bl.a., at den tidligere arbejdsgiver Ajos A/S kunne stotte
ret pd den tidligere bestemmelse 1 funktion@rlovens § 2a, stk. 3. P& den baggrund frifandt Hojesteret
arbejdsgiveren for at betale fratreedelsesgodtgerelse. Hojesteret valgte saledes ikke at folge EU-Dom-
stolens afgarelse, hvori EU-Domstolen, bl.a. fastslog, jf. ovenfor, at det folger af det EU-retlige
princip om forbud mod forskelsbehandling pa grund af alder, at arbejdsgiveren skal betale fratraedel-
sesgodtgarelsen, uanset om lenmodtageren har néet en alder, hvor denne kan gé pa pension. Sg- og
Handelsretten var néet til det modsatte resultat.

I forbindelse med sin behandling af sagen bad Hgjesteret EU-Domstolen om at tage stilling til, om
Hojesterets fortolkning af den tidligere § 2a i funktionzrloven er i strid med det EU-retlige forbud mod
forskelsbehandling pa grund af alder.

EU-Domstolen besvarede spergsmélet i sin dom af 19. april 2016 (C-441/14)84 ved at fastsla:
at den nationale ret 1 videst muligt omfang skal fortolke den nationale bestemmelse 1 overensstemmel-
se med EU-retten,

— at den nationale ret, hvis det er muligt, md @ndre sin retspraksis, sd den er i overensstemmelse med
EU-retten, og

— at det folger af det EU-retlige princip om forbud mod forskelsbehandling pa grund af alder, at
arbejdsgiveren skal betale fratreedelsesgodtgerelsen, uanset om lenmodtageren har néet en alder, hvor
denne kan ga pa pension.

Hgjesteret udtalte herefter, at afgerelsen beror pa, om det er muligt at fortolke de dagaldende regler
1 funktionarloven pa en mide, der er 1 overensstemmelse med EU-Domstolens fortolkning af beskeefti-
gelsesdirektivet 1 Ole Andersen-sagen, og at dette eventuelt kan ske ved hjelp af reglerne i1 forskelsbe-
handlingsloven, der er fastsat for at gennemfore beskeaftigelsesdirektivet. Hvis det ikke er muligt, beror
afgerelsen pa, om et EU-retligt princip om forbud om forskelsbehandling pd grund af alder forer til, at
private arbejdsgivere ikke kan stotte ret pad den dagaldende bestemmelse 1 funktionarlovens § 2 a, stk. 3.

I forhold til fortolkning af funktionerloven udtalte Hejesteret, at der foreligger en klar retstilstand 1
forhold til funktionzrlovens § 2 a, stk. 3, og at det ikke var muligt at anleegge en fortolkning, der kunne
bringe bestemmelsen i overensstemmelse med beskaftigelsesdirektivet som fortolket ved EU-Domstolens
dom i1 Ole Andersen-sagen. Herudover bemarkede Hgjesteret, at der ikke er grundlag for at anvende
forskelsbehandlingsloven § 1 med forrang for funktionerloven § 2 a, stk. 3, da lovgivningsmagten ved
indferelsen af beskeftigelsesdirektivets regler lagde til grund, at direktivet ikke ville medfere behov for
@ndringer af funktionarloven § 2 a, stk. 3. P4 den baggrund fastslog Hejesteret, at der foreld en “mod
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loven” (“contra legem”) situation, hvorfor det ikke var muligt at fortolke den dagaeldende bestemmelse 1
funktionerlovens § 2 a, stk. 2 1 overensstemmelse med beskaftigelsesdirektivet.

I forhold til det EU-retlige princip om forbud mod forskelsbehandling pa grund af alder udtalte et
flertal pd otte af Hojesterets ni dommere 1 sagen, at spergsmélet om, hvorvidt en EU-retlig regel kan
tilleegges den virkning i dansk ret, som EU-retten kraver, beror pa loven om Danmarks tiltredelse af
EU (tiltreedelsesloven). Hojesteret (flertallet) konkluderede, at tiltreedelsesloven ikke indeholder hjemmel
til at lade det uskrevne princip om forbud mod forskelsbehandling pa grund af alder fortreenge den
dageldende bestemmelse 1 funktionarlovens § 2 a, stk. 3, nar tvisten omhandler private parter. Hvis
Hgjesteret skulle undlade at anvende bestemmelsen, ville Hgjesteret handle uden for rammerne af sin
befojelse som demmende magt. Ajos blev herefter frikendt.

4.3 Religion og tro

Forskelsbehandlingsloven forbyder direkte og indirekte forskelsbehandling pd grund af religion eller
tro. Kriteriet “religion” indgik allerede i den oprindelige forskelsbehandlingslov fra 1996 som et beskyttet
kriterium.®®> Ved en lovandring i 2004 blev kriteriet “tro” indsat i forskelsbehandlingsloven.®¢ Lovforsla-
get gennemforte direktivet om etnisk ligebehandling og dele af beskaftigelsesdirektivet.

I forarbejderne fra lovaendringen i 2004 fremgér det, at kriteriet “religion” beskytter tilhersforhold til
en anerkendt religion/trosretning.?” Foruden den danske folkekirke, vil der f.eks. kunne vare tale om
Dansk Islamiske Trossamfund, Den Katolske Kirke, Baptistkirken, Det Jodiske Samfund, Mormonkirken,
Pinsebevagelsen og Jehovas Vidner. Disse trossamfund er oplistet pad Kirkeministeriets hjemmeside
(www.km.dk). Retspraksis har i flere tilfeelde anerkendt Jehovas Vidner som omfattet af forskelsbehand-
lingslovens beskyttede kriterium “religion”, og i en byretsdom fra 2010 er en apostolsk frimenigheds-
praest ogsa blevet betragtet som omfattet af loven.

I modsatning til kriteriet “religion”, daekker kriteriet ’tro” et bredere omrade. Formalet med tilfojelsen
af ”tro” har varet at ’sikre mod forskelsbehandling pd grund af en narmere defineret overbevisning,
som noget mere og andet end beskyttelse mod forskelsbehandling pd grund af bekendelse til en bestemt
(anerkendt) religion. ~®. Kriteriet beskytter séledes tilhersforhold til en nermere defineret overbevisning
eller trosretning, som rakker videre end de anerkendte religioner. Det skal dog hertil bemarkes, at hvis
denne tro "hviler pa et ulovligt grundlag eller bevirker udferelsen af ulovlige handlinger”, s ydes der
ikke beskyttelse mod forskelsbehandling.

EU-Domstolen og de danske domstole har i flere afgorelser taget stilling til spergsmalet om forskelsbe-
handling pd grund af religion og tro, som gennemgés nedenfor.

4.3.1 Udevelse af religion pa arbejdspladsen

Krav om godtgerelse som folge af forskelsbehandling pd grund af religion er ikke lige sd hyppige som
krav om godtgerelse som folge af alder og handicap, jf. afsnit 4.1 og 4.2 og nermere om godtgerelse
1 afsnit 7.2. I forskelsbehandlingsloven galder der ikke et udtrykkeligt krav om at arbejdsgiveren skal
rumme medarbejderens serlige religiose skikke pd arbejdspladsen, men arbejdsgiverens afvisning heraf
kan udgere bade indirekte og direkte forskelsbehandling.

4.3.1.1 Bekleedningsreglementer
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Mange virksomheder har fastsat regler om medarbejdernes beklaedning, nar de er pa arbejde. Det er ikke
forskelsbehandlingslovens hensigt at @ndre p4, at arbejdsgiveren gennem ledelsesretten®® kan fastsatte
regler pa dette omrade. Det er derfor tilladt for arbejdsgiveren at fastsette krav om at bare uniform,
eller en anden bestemt beklaedning péd arbejdspladsen, hvis dette er en del af virksomhedens prasenta-
tion/image udadtil, og det er et konsekvent krav, der stilles over for alle ansatte i samme stillinger.

Krav om at bere uniform pé arbejdspladsen er dog et spergsmal, der alligevel har skabt en del debat
igennem &rene, da regler om beklaedning kan kollidere med hensynet til en medarbejders religion. Derfor
har der bade for de danske domstole og EU-Domstolen veret rejst sager, som vedrerer muslimske
kvinder, der 1 strid med deres arbejdsgivers anvisninger har ensket at beere hovedbekladning.

I forhold til nervaerende vejledning er det saledes relevant at adressere problemstillingen, om en arbejds-
giver kan stille krav om, at de ansatte ikke berer religiost betinget hovedbekladning pa arbejdspladsen.

Forst og fremmest findes der ingen fast definition af arbejdstej og uniform, hvorfor det kan vare alt
fra et slips eller en skjorte til fuld uniform eller beskyttelsesdragt og sarligt fodtej. Der kan vere flere
grunde til, at man pa en arbejdsplads kraver, at de ansatte skal bare uniform, f.eks. at kunderne skal
kunne genkende de ansatte, eller at de ansatte skal udstrile et bestemt image. Hensyn til hygiejne og/eller
sikkerhed kan ogsa vere en begrundelse for at krave, at de ansatte baerer uniform.

I forhold til saglighed, er det en betingelse, at uniformskravet omfatter alle, der udferer den samme
funktion. Hvis uniformskravet kun galder for en bestemt gruppe af medarbejdere, kan det vere forskels-
behandling. Arbejdsgiveren skal vere opmarksom pd, at selv om kravet om at bare uniform omfatter
alle, der udferer den samme funktion, kan et uniformskrav virke indirekte diskriminerende og i strid med
loven, hvis der ikke foreligger saglighed og proportionalitet. Dette bliver uddybet i det folgende.

Af forarbejderne til den oprindelige forskelsbehandlingslov fremgér folgende:

”Det vil ligeledes vere indirekte diskrimination, hvis en arbejdsgiver stiller krav til pdkledning, fremto-
ning m.v., som kun rammer visse grupper. Det vil fortsat vere tilladt at kreeve, at de ansatte barer uniform
eller en bestemt bekledning, hvis dette er en del af virksomhedes preesentation udadtil, og hvis det er et
konsekvent krav, der stilles til alle ansatte i samme stillinger. ”

Dette omfatter saledes is@r forretninger, der kraever at de ansatte skal bare forretningens tej og franchi-
sevirksomheder, hvor det er en del af deres prasentation udadtil, at de ansatte er kleedt pa en bestemt
mdde. Det vil derimod stride mod loven, hvis en virksomhed udarbejder et reglement, som alene forbyder
de ansatte at bare torklede eller turban, men som i evrigt stiller de ansatte frit med hensyn til beklad-
ning. Tilsvarende fremgar det af forarbejderne til &ndringsloven fra 2004, hvor kriteriet ”tro” blev indsat i
forskelsbehandlingsloven, at:

”Beklaedningskrav kan pd samme made vare udtryk for indirekte forskelsbehandling, hvis en arbejdsgi-
vers krav til de ansattes paklaedning, fremtoning m.v. fortrinsvis rammer visse etniske grupper. Det er
imidlertid ikke nedvendigvis udtryk for ulovlig indirekte forskelsbehandling, hvis en arbejdsgiver krever,
at de ansatte barer uniform eller en bestemt beklaedning, hvis dette er en del af virksomhedens prasenta-
tion udadtil, og hvis dette krav stilles konsekvent til alle ansatte i samme stillinger/stillingskategori. I det
hele svarer forslaget ogsé pa dette punkt til retsstillingen efter den geeldende lov. ™
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Pa baggrund af forarbejderne til den oprindelige forskelsbehandlingslov og @ndringsloven kan det séledes
konkluderes, at en arbejdsgivers beklaedningskrav er sagligt begrundet, hvis det er en del af virksomhe-
dens ansigt udadtil, at de ansatte skal bare uniform eller en bestemt bekledning, og hvis det er et
konsekvent krav, der stilles til alle ansatte i samme stillinger.

Spergsmalet om, hvorvidt en arbejdsgiver kan kreve, at en medarbejder ikke barer religiost betinget
hovedterkleede pd arbejdspladsen, har veret provet ved de danske domstole. Sarligt skal dommene 1
Fotex-sagen®' og Magasin-sagen®> fremhaves, da disse to domme netop illustrerer, hvad der skal til
for, at en arbejdsgiver ma afskere en lenmodtager fra at beere religiost betinget torkleede. Samtidig ger
dommene spillereglerne pd arbejdsmarkedet klart for leonmodtageren.

Hojesterets dom af 21. januar 2005, sag 22/2004 (Fetex-sagen)

Kort om sagen: Sagen handlede om en kvindelig medarbejder, der 1 1996 blev ansat i et supermar-
ked (Fotex) med henblik pa kundebetjening. Fotex havde et bekleedningsreglement, hvorefter de
ansatte skulle bare den bekledning, de fik udleveret. Det indebar bl.a. krav om delvis uniformering
1 visse tilfeelde med kasket eller anden bestemt hovedbeklaedning. Endvidere var det tilfgjet i en
medarbejderpjece, at pa alle omrader, hvor der ikke var krav om en bestemt hovedbeklaedning,

var det en del af uniformskravet, at medarbejdere, der havde direkte kundekontakt, ikke bar hoved-
bekledning. Fotex’s bekledningsregler var begrundet i et enske om at fremsta som en politisk

og religios neutral virksomhed. Reglerne var ens for alle i samme stilling og blev handhavet
konsekvent. Medarbejderen meddelte 1 2001, at hun fremadrettet ville baere hovedterklede (hijab) af
religiose grunde i strid med bekledningsreglerne. Da medarbejderen naegtede at overga til en anden
stilling pa lageret, hvor det var tilladt at bare hovedterklede, blev hun til sidst bortvist.

Hojesterets afgerelse: Hojesteret fandt, at Fotex’s beklaedningsregler i sarlig grad ramte den del

af de muslimske kvinder, som af religigse arsager baerer hovedterkleede, men at der ikke efter
forskelsbehandlingslovens forarbejder foreligger en ulovlig indirekte forskelsbehandling, safremt de
regler, der medferer forskelsbehandlingen er objektivt begrundet i hensyn til arbejdets udferelse.

Derfor slog Hojesteret fast, at det ikke var ulovlig indirekte forskelsbehandling at naegte en ansat

at bere religiost begrundet hovedterklade, fordi virksomheden havde en skriftlig formuleret perso-
nalepolitik, der klart beskrev beklaedningsreglementet, og som arbejdsgiveren konsekvent handhave-
de. Formélet med reglementet var at fremsta som en politisk og religios neutral virksomhed, hvor
medarbejderne fremtrader ens og neutrale.

Som det fremgér af dommen 1 Fotex-sagen henviste Hojesteret til forskelsbehandlingslovens forarbejder
1 forhold til at fremhave et eksempel pa en indirekte forskelsbehandling, der ikke er ulovlig. Hojesteret
henviste séledes til forarbejderne, som er citeret ovenfor. Hojesteret fandt, at lovgiver herved har foretaget
en afvejning af hensynet til en arbejdsgiver, der kraver uniform eller bestemt bekledning, over for
hensynet til en ansat, som af religiose grunde ikke kan opfylde bekledningsreglerne.
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P& den baggrund fandt Hejesteret, at hdndhavelsen (bortvisningen) over for medarbejderen af det forbud
mod at bare hovedbeklaedning sammen med den foreskrevne medarbejderbekledning, der gjaldt for
ansatte 1 Fotex med direkte kundekontakt, ikke var udtryk for ulovlig indirekte forskelsbehandling. End-
videre fandt Hojesteret ikke grundlag for at anse hdndhavelsen af forbuddet for stridende mod menneske-
rettighedskonventionens artikel 9 (retten til at tenke frit og til samvittigheds- og religionsfrihed) efter
Den Europaiske Menneskerettighedsdomstols praksis.

Det er hertil vigtigt at understrege, at hver sag beror pa en konkret vurdering, som naturligvis lebende
skal tilpasses samfundsudviklingen.

Det bemarkes endvidere, at Fotex-sagen er et eksempel pa, at der var tale om en arbejdsplads, hvor der
foreld en klar bekledningsvejledning. Til forskel herfra foreld der en uklar beklaedningsvejledning 1 den
sakaldte Magasin-sag:

Ostre Landsrets dom af 10. august 2000 (Magasin-sagen)

Kort om sagen: Sagen drejede sig om en folkeskoleelev, der var erhvervspraktikant i Maga-

sin. Under henvisning til forretningens almindelige bekleedningsvejledning blev pigen bortvist fra
Magasin, da hun fremmedte med hovedterklede og negtede at tage det af. Efter det oplyste i sagen
havde Magasins bekledningsvejledning til forméal at fremhaeve forretningens profil og image.

Landsrettens afgerelse: Under hensyn til, at afvisningen skete i henhold til forretningens almindeli-
ge bekledningsvejledning gaeldende for alle ansatte 1 kundevendte afdelinger samt til lovens formal
og anferte motivudtalelser, der leegger op til en vid fortolkning af anvendelsesomréadet, fandt lands-
retten, at et begivenhedsforleb som det 1 sagen foreliggende er omfattet af forskelsbehandlingslovens
beskyttelsesregler.

Landsretten fandt, at bortvisningen af pigen var usaglig. Begrundelsen var, at bekleedningsvejlednin-
gen var lgst formuleret, fordi der blot stod, at ansatte i kundevendte omréader skulle vare forretnings-
maessigt og paent paklaedt. Magasin stillede altsa ikke krav om, at de ansatte skulle beere uniform,
men forventede, at de ansatte skulle klaede sig, sé det passede 1 forhold til den afdeling, hvis kunder
de skulle betjene.

Som det fremgér af det skitserede var Magasins bekladningsvejledning afgerende for landsrettens afge-
relse 1 forhold til at vurdere bortvisningens saglighed. Efter det oplyste i1 sagen havde bekladningsvejled-
ningen, der blev anvendt i forbindelse med en mundtlig instruktion, til formal at fremhave forretningens
profil og image, og det stod 1 vejledningen, at ansatte 1 kundevendte afdelinger skulle vare forretnings-
maessigt og paent pakladt.

Landsretten udtalte, at der ikke var foreskrevet en ensartet bekledning, men at det var forventningen,
at de ansattes pakledning harmonerede med vareudbuddet i medarbejderens afdeling. I vejledningen
var den enskede pakledning bl.a. illustreret gennem en reekke fotos. Endelig udtalte landsretten, at det
var oplyst, at forskrifterne blev handhavet pad en sddan made, at det ikke var tilladt, at de ansatte bar
hovedbeklaedning
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Det forhold, at praktikanten alene blev bortvist, fordi hun med baggrund i sin religigse overbevisning bar
hovedterklede, fandt landsretten var udtryk for indirekte diskrimination af erhvervspraktikanten. Lands-
retten lagde herved veegt pd, at handhavelsen af beklaedningsvejledningen typisk ville ramme en bestemt
gruppe med samme religigse baggrund som praktikanten. Landsretten fandt ikke, at Magasin havde pévist
sadanne sarlige forhold i virksomheden, der gjorde, at bortvisningen kunne anses for sagligt begrundet
og henviste 1 ovrigt til, at bekleedningsvejledningen havde en vis rummelig karakter. P4 den bagrund blev
erhvervspraktikanten tildelt en godtgerelse pa 10.000 kr.

Dommen i Fotex-sagen viser, at det ikke er i strid med forskelsbehandlingsloven, at en arbejdsgiver har
et beklaedningsreglement, hvorefter medarbejdere med kundekontakt skal beere uniform eller en bestemt
beklaedning, fordi arbejdsgiveren ensker at fremstd som en religios og politisk neutral virksomhed, hvis
det er en del af virksomhedens prasentation udadtil, og det er et konsekvent krav, der stilles til alle
ansatte 1 samme stilling. Omvendt viser dommen i Magasin-sagen, at en arbejdsgiver ikke kan afvise en
medarbejder, fordi den pageldende barer hovedbeklaedning, under henvisning til, at arbejdsgiveren har
et generelt bekledningsreglement, der har en vis rummelig karakter, og som ikke indeholder krav om
uniform eller en bestemt beklaedning.

Ogsa sikkerheds- og hygiejne hensyn kan begrunde, at en arbejdsgiver kan fastsatte et bestemt beklad-
ningsreglement. Som eksempel herpa skal den sikaldte Toms-sag”® fremhaves.

Ostre Landsrets dom af 5. april 2001 (Toms-sagen)

Kort om sagen: Sagen omhandlede en medarbejder, som bar religiost betinget hovedterkleede. Hun
deltog i et AMU-kursus med henblik pa efterfolgende ansattelse i produktionen og pakning af
chokolade m.v. hos Toms Fabrikker A/S. Som led 1 AMU-kurset skulle medarbejderen i praktik 1

to uger pa Toms Fabrikker, hvor hun blev palagt at anvende et terklaede, som kunne deekkes af et
harnet. Medarbejderen afviste at bare et andet torklaede under henvisning til sin religion. Som felge
heraf deltog hun ikke 1 de to ugers praktik og kom ikke 1 betragtning til en ansattelse.

Landsrettens afgerelse: Landsretten fandt ikke, at arbejdsgiveren havde udevet direkte forskels-
behandling. Landsretten henviste til, at det af lovens forarbejder fremgar, at en arbejdsgiver pa
baggrund af hensyn til bl.a. sikkerhed og hygiejne pa arbejdspladsen kan fastsatte bestemte beklaed-
ningskrav, som de ansatte ma felge. For s& vidt angar spergsmalet om, hvorvidt der forela ulovlig
indirekte forskelsbehandling, udtalte landsretten, at det mé afgeres ud fra en vurdering af sagens kon-
krete omstaendigheder, om bekladningskravet er 1 strid med forskelsbehandlingslovens bestemmelser
og formal, eller om kravet ma anses for sagligt og proportionalt begrundet og administreret, sa det er
retsmeessigt bade i forhold til lovens bestemmelser og EMRK.

I Toms-sagen var arbejdsgiverens beklaedningsregler generelle og gjaldt for alle ansatte 1 produktio-
nen. Landsretten fandt, at der ikke var grundlag for at tilsidesatte arbejdsgiverens synspunkt om, at en
ordning ma vere generel og ikke athaengig af individuel tilpasning, selv om sagen kunne have givet
arbejdsgiveren anledning til mere konkret at overveje, om der kunne tilvejebringes en hovedbekladning,
der kunne imedekomme medarbejderens enske, og som kunne indpasses 1 arbejdsgiverens hygiejne-,
arbejds- og sikkerhedsmaessigt begrundede bekledningskrav. Landsretten lagde i den forbindelse vagt pa,
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at der ikke 1 ovrigt var fremsat ensker om @ndring af den fastsatte beklaedningsinstruks fra den del af de
ansatte 1 produktionen hos arbejdsgiveren, som havde anden etnisk baggrund end dansk.

P& den baggrund fandt landsretten altsa, at arbejdsgiverens beklaedningskrav var sagligt begrundet og
administreret, og at kravet om proportionalitet ikke konkret kunne medfere, at arbejdsgiverens beklaed-
ningskrav kunne anses for uretmassigt. Derfor blev Toms Fabrikker frifundet.

Afgorelsen viser som nevnt, at beklaedningskrav, der er begrundet 1 sikkerheds- og hygiejne hensyn er
sagligt, og at arbejdsgiveren kan handhave det, hvis bekladningskravet er proportionalt begrundet og
administreret.

Det skal hertil bemerkes, at Toms-sagen blev afsagt med dissens (2 mod 1), hvor mindretallet konklude-
rede, at Toms Fabrikker ikke havde opfyldt sin bevisbyrde for, at der har foreligget sa tungtvejende
hensyn til arbejdets forsvarlige udferelse, at de kan opveje den respekt, som hensynet til medarbejderens
religionsudevelse betinger.

Sagen blev anket til Hojesteret, men blev havet, da parterne indgik forlig. Forliget blev opndet ved, at
Toms Fabrikker fik fremstillet en hovedbeklaedning, der bade daekker hoved og hals og samtidig lever op
til de krav til hygiejne og sikkerhed, som Toms Fabrikker er underlagt. Medarbejderen fik 30.000 kr. for
sin medvirken til en afklaring af sagen.

Sagen medferte, at Toms Fabrikker tilbyder denne hovedbeklaedning til alle medarbejdere 1 produktionen.

I forhold til sager fra EU-Domstolen, har der varet to nyere afgerelser af hhv. 14. marts 2017°* og 15.
marts 2017%, som skitseres nedenfor, hvori domstolen har taget stilling til, om en privat arbejdsgivers
forbud mod, at medarbejdere berer religiost betinget hovedterklaede pa arbejdspladsen udger forskelsbe-
handling. Det bemarkes, at EU-Domstolen ikke tidligere har taget stilling til afvejningen mellem pa den
ene side arbejdsgiverens ret til at fastsette bekledningsreglementer og pd den anden side medarbejderens
onske om at bare religiose symboler. Disse to afgerelser fra 2017 er altsd de forste af sin slags.

Micropole-sagen (2017)

Kort om sagen: Sagen omhandler en kvindelig projektingenior (Asma Bougnaoui) i en privat it-
virksomhed, der gik med et religiost hovedterklede. Ved ansattelsen praeciserede arbejdsgiveren, at
virksomheden respekterede projektingeniorens religionsfrihed, men at hun ikke métte bare hovedtor-
[kleede, nar hun havde intern og ekstern kontakt med virksomhedens kunder. En kunde klagede senere
over, at projektingenioren bar hovedterklade 1 forbindelse med et kundebesag. Da projektingenioren
under en efterfolgende samtale naegtede at efterleve reglen om ikke at baere hovedterklede ved
[kontakt med kunder, blev hun afskediget.

[EU-Domstolens afgerelse: EU-Domstolen fastslog, at det tilkommer den nationale domstol at un-
dersage, om afskedigelsen af projektingenioren var begrundet i manglende overholdelse af en intern
regel om forbud mod bare synlige symboler pa politiske, filosofiske eller religiose overbevisninger,
og om denne regel reelt stillede personer med en bestemt religion eller tro saerlig ufordelagtigt.
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EU-Domstolen udtalte, at hvis dette var tilfeeldet, ma det konkluderes, at der foreligger en indirekte
behandling pa grund af religion eller tro, og at det tilkommer den nationale domstol at efterprove,
om denne indirekte forskelsbehandling kan legitimeres. Endvidere udtalte EU-Domstolen, at safremt
afskedigelsen ikke er begrundet i en intern regel, skal det undersoges, om en arbejdsgiveres vilje til af]
tage hensyn til en kundes enske om ikke leengere at modtage tjenester fra en medarbejder, som baerer
islamisk hovedterklaede, udger et regulaert og afgerende erhvervsmaessigt krav, forudsat at mélet er
legitimt, og at kravet star i rimeligt forhold hertil.

EU-Domstolen fandt, at en arbejdsgivers vilje til at tage hensyn til en kundes ensker om ikke leengere
at modtage tjenesteydelser fra den pagaeldende arbejdsgivers medarbejder, der barer islamisk hoved-
torkleede ikke kan anses for at udgere et regulert og afgerende erhvervsmeessigt krav som omhandlet
i bestemmelsen.

G4S-sagen (2017)

Kort om sagen: Sagen omhandler en kvindelig receptionist (Samira Achbita), der blev afskediget fra
sin stilling, da hun insisterede pa at baere et religiost hovedterklaede i1 arbejdstiden. Arbejdsgiveren
havde en klar politik om, at medarbejderne ikke métte bare synlige tegn pa deres politiske, filosofi-
ske eller religigse overbevisning eller at udfere ritualer 1 henhold hertil 1 arbejdstiden. Arbejdsgive-
rens politik var godkendt i samarbejdsudvalget og var begrundet i et enske om at fremstd neutral
udadtil.

[EU-Domstolens afgerelse: EU-Domstolen fandt, at et forbud mod at bere islamisk hovedterklaede,
der folger af en intern regel 1 en privat virksomhed, som forbyder at baere synlige politiske, filoso-
fiske eller religiose symboler pé arbejdspladsen, ikke udger direkte forskelsbehandling pa grund

af religion eller tro, ndr den interne regel behandler alle de ansatte i1 virksomheden pa samme

made. | forhold til spergsmélet om, hvorvidt den interne regel udgjorde indirekte forskelsbehandling,
papegede EU-Domstolen, at den nationale ret, der har forelagt sagen, er enekompetent til at afgere
og vurdere dette. Endvidere udtalte EU-Domstolen, at en ulige behandling ikke udger indirekte
forskelsbehandling, hvis den er objektivt begrundet i et legitimt mél, og midlerne til at opfylde dette
mal er hensigtsmassige og nadvendige.

Derudover fastslog EU-Domstolen, at det pahviler den nationale ret at efterprove, om den konkrete
virksomhed forud for afskedigelsen af medarbejderen havde fastlagt en generel og uddifferentieret
politik herfor, og om forbuddet begranser sig til det strengt nadvendige. Séfremt forbuddet alene
vedrerer de ansatte, der har forbindelse til kunderne, skal forbuddet anses for at vare strengt nedven-
digt med henblik pa at opna det forfulgte formal. Endelig fastslog EU-Domstolen, at det pdhviler den
nationale ret at efterprove, om det havde varet muligt for arbejdsgiveren at tilbyde medarbejdere en
stilling uden visuel kontakt til disse kunder 1 stedet for at afskedige hende.
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Begge afgoarelser fra EU-Domstolen viser, at en intern regel om forbud mod at bare islamisk hovedtoer-
klaede ikke udger direkte forskelsbehandling pé grund af religion eller tro, nér den interne regel behandler
alle de ansatte 1 virksomheden pd samme made. Det er op til de nationale domstole at tage stilling til, om
der foreligger indirekte forskelsbehandling, der kan legitimeres.

EU-Domstolen opstiller samme betingelser for at en arbejdsgiver kan retferdiggere indirekte forskelsbe-
handling som Hgjesteret 1 Fatex-sagen. Der er sdledes tale om folgende betingelser:

— Objektivt begrundet i legitimt formal

— Midlerne til at nd formélet er hensigtsmaessige og nedvendige

— Mulighed for at der kan ske omplacering

I G4S-sagen udtaler EU-Domstolen vejledende, at en arbejdsgivers enske om at give udtryk for neutralitet
over for bade offentlige og private kunder er legitim, navnlig for sd vidt som det alene berarer de arbejds-
tagere, der forventes at komme 1 kontakt med arbejdsgiverens kunder. Endvidere udtalte domstolen, at en
intern regel om forbud mod at bare synlige symboler pa politiske, filosofiske eller religigse overbevisnin-
ger er egnet til at sikre en ordentlig gennemforelse af en politik om neutralitet, pd betingelse af, at denne
politik reelt forfelges sammenhangende og systematisk. Det fremgar desuden, at nedvendighedskravet er
opfyldt, hvis forbuddet kun gaelder medarbejdere med kundekontakt.

Det pédhviler den nationale ret at efterprove, om det havde varet muligt for arbejdsgiveren at tilbyde
medarbejdere en stilling uden visuel kontakt til disse kunder 1 stedet for at afskedige hende

Afgorelsen 1 Micropole-sagen viser endvidere, at det ikke kan anses for at udgere et regulert og
erhvervsmassigt krav, at en arbejdsgiver ensker at imedekomme en kundes onske om ikke at modtage
tjenesteydelser fra en medarbejder, der baerer islamisk hovedterklaede, og at det ikke kan bringe undtagel-
sesbestemmelsen fra forbuddet mod forskelsbehandling pé grund af religion 1 beskaftigelsesdirektivet og
forskelsbehandlingsbehandlingsloven i anvendelse.

Sammenholdes EU-Domstolens afgerelser 1 sagerne fra 2017, om religiose torkleder, med Hgjesterets
dom 1 Fotex-sagen og forarbejderne til forskelsbehandlingsloven, kan det konkluderes, at afgerelserne
flugter, og at dansk ret er 1 overensstemmelse med EU-retten.

Det betyder endvidere, at arbejdsgivere pa lovlig vis kan hdndhave en arbejdspladspolitik, der stiller krav
om, at medarbejdere med kundekontakt og lignende fremstér neutralt og ikke bearer synlige symboler
pa politiske, filosofiske eller religiose overbevisninger. Dette beror dog 1 alle tilfeelde pd en konkret
vurdering.

4.3.1.1.1 Krav om sagligt formal og proportionalitet

Som forskelsbehandlingslovens § 1, stk. 3, definerer indirekte forskelsbehandling, jf. ogsa afsnit 3.1.2,
kan der veare tilfelde, hvor en arbejdsgivers bekledningsreglement medferer indirekte forskelsbehand-
ling, som kan sagliggeres. Dette forudsetter dog, at reglementet opfylder kravet om, at det er objektivt
begrundet i et sagligt formal, og at det ogsa er hensigtsmaessigt og nedvendigt.

Dette afsnits domspraksis, som skitseret ovenfor, viser, at en arbejdsgiver ikke kan afvise en anseger,
der berer religiost begrundet hovedbekladning, alene ved at sige, at kunderne ikke bryder sig om
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det. Serligt Fotex-sagen illustrerer, at forbud mod religiose torklaeder 1 serlige tilfeelde kan godkendes 1
forhold til en arbejdsgivers/virksomheds image. De serlige tilfelde gelder sdledes; Avor forbuddet ikke
er specifikt rettet mod en sarlig religion, men geelder hovedbeklaedning generelt; Avor virksomheden méa
pavise, at forbuddet er hdndhavet konsekvent og alment udbredt blandt personalet, f.eks. 1 virksomhedens
personalepolitik om uniformering; Avor der skal vare en saglig begrundelse for forbuddet, f.eks. som
nedvendigheden af en bestemt uniformering ved kundevendte funktioner.

Desuden viser EU-praksis, at med en saddan regel om beklaedning pahviler det arbejdsgiveren at undersoge
mulighederne for at begraense konsekvenserne af reglen, herunder om det eksempelvis er muligt at
placere de medarbejdere som rammes af reglen, i en stilling uden visuel kontakt til kunderne frem for
at afskedige dem. Et forbud mod at bare hovedterklede, som ikke er begrundet i en generel og uddiffe-
rentieret regel 1 virksomheden, vil dog udgere forskelsbehandling, og kan sdledes ikke retferdiggeres
med, at en af virksomhedens kunder ikke ensker at modtage tjenesteydelser fra en ansat, som barer
hovedterklaede.

I forhold til saglige hensyn og proportionalitet kan det opsummerende oplistes, at:

— 1 forhold til forskelsbehandlingsloven er det en betingelse, at bekledningsreglementet omfatter alle,
der udferer den samme funktion. Hvis reglementet kun galder for en bestemt gruppe af medarbejdere,
kan det vaere forskelsbehandling.

— arbejdsgiveren skal vere opmerksom pd, at selv om kravet om at bare uniform omfatter alle, der
udferer den samme funktion, kan et bekledningsreglement udgere indirekte forskelsbehandling.

— ndr man skal vurdere, om et forbud mod f.eks. at bare religiost begrundet hovedbeklaedning er lovligt
eller ej, ma man se pé folgende hensyn:

Hensyn til sikkerhed, sundhed eller hygiejne

— Det kan vere sagligt at fastsette et bekledningsreglement af hensyn til sikkerhed, sundhed eller
hygiejne, jf. bl.a. Toms-sagen, der vedrerte en produktionsvirksomhed. Et eksempel pa et sikkerheds-
hensyn og lovligt forbud (og dermed ingen ansattelse til ansegeren) kunne ogsd vare en sikh, der
fastholder, at han vil bare turban, selvom arbejdet kraver, at han berer sikkerhedshjelm.

— I forhold til proportionalitetskravet skal bekledningsreglementet vere nedvendigt/hensigtsmeessigt,
dvs. egnet til at sikre gennemforelsen af hensynene, hvilket betyder, at f.eks. et krav om at bare
en sarlig hue 1 produktionen skal reelt vaere egnet til at forbedre hygiejnen og/eller sikkerheden péa
arbejdspladsen. Desuden skal reglementet kun vedrere relevante medarbejdere, f.eks. de ansatte i
produktionen.

Neutralitetshensyn

— Det folger af praksis fra bade de danske domstole og EU-Domstolen, at et bekledningsreglement
kan vare sagligt af hensyn til virksomhedens neutrale image udadtil. Det folger bl.a. af Hojesterets
dom i Fatex-sagen, hvor det var sagligt, og Ostre Landsrets dom 1 Magasin-sagen, hvor det derimod
var usagligt. Fra EU-Domstolen kan G4S-sagen fremhaves, hvor arbejdsgiverens enske om over for
kunderne at give udtryk for en politik om politisk, filosofisk og religios neutralitet var sagligt.

Andre hensyn
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I tilleeg til ovenstaende er der en rekke supplerende hensyn eller betragtninger, der kan inddrages, nar det
skal vurderes, om en arbejdsgivers beklaedningsreglement er lovlig eller ej, f.eks. hvis:

— virksomhedens uniform ogsa bestar af hovedbeklaedning. I sddanne tilfelde kan forbuddet vare lov-
ligt, fordi arbejdsgiveren har besluttet, at hans ansatte skal presenteres pa en bestemt méide, der ogsé
omfatter hovedbekledning. Det md dog ogsa indga 1 vurderingen, om uniformens hovedbekledning
kan erstattes af medarbejderens religiose hovedbekledning, hvis den afpasses i stil og farvevalg med
virksomhedens hovedbekladning.

— arbejdsgiveren kraver, at de ansatte barer en uniform, der alene bestar af en skjorte, t-shirt eller
lignende, men ingen hovedbekledning. Hvis de ansatte heller ikke ma bere religiost begrundet hoved-
bekladning, er et sddant forbud ulovligt. Arbejdsgiveren mé acceptere, at ansatte kan beare religiost
begrundet hovedbekladning, fordi han ikke har fundet det nedvendigt, at medarbejderne skal vere sa
genkendelige, at hovedbeklaedning er nedvendig som en del af uniformen. Hvis en medarbejder baerer
hovedbekladning, kan arbejdsgiveren kreve, at hovedbekladningen afstemmes til uniformens stil og i
ovrigt opfylder de krav, der stilles til uniformen.

Til ovenstdende skal det bemerkes, at det ikke er muligt at opstille faste/udtommende retningslinjer for,
hvad en arbejdsgiver/arbejdstager skal acceptere. Hver sag beror pa en konkret vurdering, som naturligvis
lobende skal tilpasses samfundsudviklingen.

4.3.1.2 Bede — og spiseritualer

Som tidligere navnt har en arbejdsgiver som udgangspunkt, kva sin ledelsesret og instruktionsbefojelse,
ret til at tilrettelegge rammerne for udferelsen af det konkrete arbejde. Spergsmaélet er herefter, om en
arbejdsgiver kan forbyde udevelse af religion pa arbejdspladsen, f.eks. i form af bederitualer og sarlige
praferencer i forhold mad og spise.

Hertil er der to domme fra henholdsvis Vestre Landsret og Hojesteret’, der er relevante at beskrive i
forhold til bede- og spiseritualer. Begge domme viser betydningen af saglighed og proportionalitet.

Vestre Landsrets dom af 5. maj 2015 (erngeringsassistenten)

Kort om sagen: Sagen omhandler en muslimsk kvinde, som var under uddannelse til ernaringsassi-
stent. Kvinden enskede af religiose grunde ikke at smage pa mad med svineked, hvorimod hun godt
kunne rore ved svinekad og tilberede mad med det. Uddannelsesinstitutionen krevede, at kvinden
skulle smage pa mad, der indeholdt svineked, idet hun dog ikke behevede at spise maden, men hun
kunne spytte ud efter at have smagt pa maden. Kvinden havde en samtale — som hun lydoptog —
med en afdelingsleder og studievejleder fra uddannelsesinstitutionen. Det fremgik bl.a. af samtalen,
at kvinden fik at vide, at det var en regel pa uddannelsen, at man skulle smage pé al mad, og

denne regel gjaldt ogsa vegetarer, og derfor kunne kvinden ikke fé lov til at undga at smage pa

mad med svineked. Kvinden gjorde under samtalen opmarksom pa, at hendes religion forbed hende
at smage pa svineked, hvortil hun fik at vide, at hun skulle finde noget andet at lave. Kvinden
udmeldte sig fra uddannelsen, da der efter hendes opfattelse blev stillet krav om, at hun skulle smage
pa mad med svineked. Kvinden indbragte sagen for Ligebehandlingsnavnet, der tilkendte hende
75.000 kr. 1 godtgerelse for indirekte diskrimination. P& vegne af Ligebehandlingsnavnet indbragte
Kammeradvokaten herefter sagen for domstolene.
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Landsrettens afgerelse: Byretten fandt det bevist, at uddannelsesinstitutionen stillede krav om, at
den muslimske kvinde skulle smage pa svineked for, at hun kunne gennemfore uddannelsen som
erneringsassistent. Da kvinden ikke ville smage pé svineked af religiose rsager, udgjorde kravet
indirekte diskrimination. Kravet var ikke objektivt begrundet 1 et sagligt formal eller hensigtsmaessigt
og nedvendigt. Begrundelsen var, at det fremgik af et svar fra Undervisningsministeriet, at skolen
ikke kunne stille krav om, at eleverne skulle smage pa svineked, og at andre skoler havde anfort,

at de ikke stillede et sddant krav. Klageren blev derfor tilkendt en godtgerelse pa 40.000 kr. Vestre
Landsret stadfestede byrettens dom med henvisning til den af byrettens anfoerte begrundelse for
afgorelsen.

Hojesterets dom af 18. oktober 2000, sag I1 557/1998 (AMU-Center)

Kort om sagen: Sagen omhandler en somalier, der 1 august 1996 pabegyndte et svejsekursus pé

et AMU-Center. Sammen med otte andre somaliere dannede han i september 1996 en gruppe,

som alle deltog 1 bon pé et felles gangareal ved kantinen. Der opstod sammensted mellem en

dansk elevgruppe og den somaliske gruppe, der udsprang af somaliernes religionsudevelse. Herefter
tilkendegav centrets ledelse, at den somaliske gruppe ikke matte bede pa fellesareal, men at de gerne
matte bede visse andre steder 1 centret, f.eks. 1 klasselokaler m.v. Pé trods heraf bad somalieren igen
pa gangarealet og blev bortvist.

Hojesterets afgerelse: Hajesteret henholdt sig 1 et og alt til den to &r gamle dom fra @Ostre Landsret
og stadfestede dermed det synspunkt, at der ikke var tale om et brud pé religionsfriheden, da
somalieren blev bortvist fra centret, fordi han bad 1 et aflukket omrade pd gangen. Hojesteret fandt
saledes, at ledelsens beslutninger ikke kunne anses som udtryk for forskelsbehandling af somalieren
pa grund af hans religigse tro, men at dispositionerne var begrundet 1 opretholdelse af den af hensyn
til centrets funktion nadvendige ro og orden. AMU-Centret blev pa den baggrund frifundet.

Hgjesteretsdommen viser, at en institution kan fastsatte generelle regler om, hvor der f.eks. mé bedes pa
en institution med hjemmel i anstaltsforholdet. I den konkrete sag fandt Hejesteret, at der ikke var tale om
forskelsbehandling pd grund af religiose forhold, hvilket formentlig skal ses 1 lyset af, at de pagaldende
gerne matte udeve deres religion pé institutionen, men at det skulle foregd pa bestemte steder.

P& baggrund af de ovenfor skitserede domme kan det samlet udledes, at reglementer i forhold til bede
— og spiseritualer udger ikke indirekte forskelsbehandling efter en konkret vurdering, hvis formélet med
reglerne er saglige og der foreligger proportionalitet. Dette gennemgas i afsnittet nedenfor.

4.3.2.1 Krav om sagligt formal og proportionalitet

Ligesom det er beskrevet i ovenstdende afsnit om bekledningsreglementer er der sdledes forskellige hen-
syn hos den konkrete arbejdsgiver, der kan begrunde reglementer i forhold til bede- og spiseritualer. Hen-
synene kan udledes af retspraksis, og som i forrige afsnit skal det ogsé her bemerkes, at det ikke er muligt
at opstille faste/udtemmende retningslinjer for, hvad en arbejdsgiver/arbejdstager skal acceptere. Hver sag
beror pa en konkret vurdering, som naturligvis lebende skal tilpasses samfundsudviklingen.
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Hensyn til virksomhedens drift

Virksomhedens almindelige drift kan vare et sagligt hensyn 1 forhold til at kreeve, at medarbejdere f.eks.
har direkte berering med bestemte fodevarer. Arbejdsgiveren skal dog ogsa, jf. proportionalitetsprincip-
pet, undersoge, om der er mulighed for at indordne arbejdet pa en mide saledes, at der tages hensyn til
religigse ritualer, f.eks. ved at de berorte medarbejdere har mulighed for at bruge handsker.

Pceedagogiske eller sundhedsmcessige hensyn

Det kan vare sagligt at en arbejdsgiver indferer reglementer om, at pedagoger skal spise med bernene
pa baggrund af pazdagogiske hensyn, men arbejdsgiveren skal underseoge, om de padagogiske hensyn
kan varetages ved samtidig at tage hensyn til den bererte medarbejders spiseritualer, f.eks. under
ramadanen. Derudover kan der vare situationer, hvor det kan vare sagligt at kreeve at medarbejderen
tilsidesaetter sine spiseritualer af sundhedsmassige hensyn, men arbejdsgiveren skal ogsa her overveje,
om dette krav er nadvendigt/proportionalt eller om der kan findes alternative metoder.

4.4 Race og hudfarve

Kriterierne race og hudfarve indgik allerede i den oprindelige forskelsbehandlingslov fra 1996.°7 Loven
tog sigte pa at gennemfore ILO-konvention nr. 111 om forskelsbehandling med hensyn til beskeftigelse
og erhverv og FN’s konvention om racediskrimination.

Det fremgér ikke af forarbejderne til forskelsbehandlingsloven, hvad der naermere forstas ved kriterierne
race og hudfarve. Af forarbejderne til lov om etnisk ligebehandling, der gennemferer dele af direktivet
om etnisk ligebehandling (Rédets direktiv 2000/43/EF af 29. juni 2000), fremgar det, at der ved race
generelt forstds tilhersforhold til en gruppe af personer, som er defineret pa grundlag af fysiske kriterier,
herunder hudfarve.”®

4.5 Politisk anskuelse

Ligesom kriterierne race og hudfarve, indgik kriteriet politisk anskuelse 1 den oprindelige forskelsbe-
handlingslov fra 1996.%° Kriteriet indebarer beskyttelse af en politisk holdning, ogsé hvor denne ikke
nedvendigvis manifesterer sig gennem medlemskab af et politisk parti.

En arbejdsgiver ma ikke i nogen ansattelsesmaessig sammenhang legge vaegt pd, hvilken politisk an-
skuelse en anseger eller medarbejder har. Begrebets graenser er dog ikke blevet udfordret i retspraksis
(endnu).

4.6 Seksuel orientering

Seksuel orientering indgik ligeledes som et beskyttet kriterium i1 den oprindelige forskelsbehandlings-
lov.!% Kriteriet blev medtaget, fordi lovgivningen pé en reekke andre vasentlige omrader yder beskyttelse

mod det offentliges og privates forskelsbehandling pa grund af seksuel orientering, jf. f.eks. straffelovens
§ 266b.
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Beskyttelsen betyder, at der ikke ma ske forskelsbehandling pa grund af den seksuelle orientering, og
derfor vil det ikke vaere muligt kun at lade et medarbejdergode udstrakkes til en agtefelle, men ikke til
en registreret partner.

Heteroseksualitet og homoseksualitet er naturligt omfattet af beskyttelsen, der mé antages kun at beskytte
en lovlig seksualitet, og derfor f.eks. ikke paedofili.

Retspraksis har i to tilfelde demt arbejdsgivere for forskelsbehandling pd grund af medarbejderens
seksuelle orientering. Den ene er en landsretsdom fra 2008!°! og den anden er en byretsdom fra 200912, 1
begge sager blev sagseger (de kraenkede) tilkendt godtgerelser.

I den forste sag afsagde Vestre Landsret en principiel dom i en sag om, hvorvidt en lenmodtager
(bagersvend) havde varet udsat for vedvarende chikane i relation til hans seksuelle orientering.

Vestre Landsrets dom af 22. februar 2008 (den homoseksuelle bagersvend)

Kort om sagen: Sagen omhandler en lonmodtageren, der blev ansat som bagersvend i et bageri i
april 1999. Der var tale om en lille virksomhed, hvor der — udover bagersvenden og arbejdsgiveren
(bagermesteren) — var to andre medarbejdere. I perioder var der dog flere medarbejdere. Under sagen
forklarede bagersvenden, at der var en god omgangstone i1 virksomheden. I juni 2005 sprang bager-
svenden ud som homoseksuel. Han fortalte det til en kollega pd arbejdspladsen og bad hende om at
fortelle det til arbejdsgiveren. Umiddelbart efter, at bagersvenden var sprunget ud som homoseksuel,
skete der ikke @ndringer i1 forholdet mellem bagersvenden og arbejdsgiveren. Dette @ndrede sig
imidlertid, idet arbejdsgiveren begyndte at fremkomme med forskellige udtalelser om bagersvendens
seksuelle orientering. Dette skete bade overfor bagersvenden, kunder 1 butikken, personale og venner.

Under sagen kom det frem, at arbejdsgiveren bl.a. havde udtalt, at homoseksualitet var ulakkert,

at homoseksuelle var psykisk syge, og at homoseksuelle burde sendes pa en ede o. Derudover

var arbejdsgiveren kommet med en rekke andre grove udtalelser, herunder en udtalelse vedrerende
to iranske drenge, der var blevet haengt pa grund af deres homoseksualitet. Dette resulterede 1, at
bagersvenden sygemeldte sig ultimo februar 2006. Efter 6 ugers sygdom blev der indgéet aftale om,
at bagersvenden skulle fratraede sin stilling. Bagersvenden var sygemeldt i sammenlagt 2-3 maneder
og fik efterfolgende nyt arbejde i oktober 2006.

Landsrettens afgerelse: Landsretten udtalte, at arbejdsgiveren havde gjort sig skyldig i chikanes
forskelsbehandling overfor bagersvenden, og at det ikke var godtgjort, at bagersvenden — der havde
varet stilferdig og tilbageholdende - selv havde lagt op til, at hans seksuelle orientering kunne
omtales pa en grov made. Herefter tiltrddte landsretten af de grunde der var anfort byretten, at
godtgerelsen skulle udméles til 100.000,00 kr.

4.7 National, social eller etnisk oprindelse

Kriterierne national, social eller etnisk oprindelse fremgik ogsa i den oprindelige forskelsbehandlings-
lov.!9 Kriterierne henviser til en bred afgreensning af hensyn, der ikke mé laegges vagt pa. Der er
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dog kun et meget begrenset antal sager om forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet pa baggrund af de
tre kriterier, og i de fleste sager har klageren ikke fiet medhold.!%* Da kriterierne generelt aktualiserer

speorgsmalet om, hvorvidt en arbejdsgiver kan stille sprogkrav, er der et sarskilt afsnit herom nedenfor 1
afsnit 4.7.4.

4.7.1 National oprindelse

Begrebet “national oprindelse” indeberer, at en arbejdsgiver ikke mé laegge veaegt pa national oprindel-
se. Med national oprindelse menes en persons tilhersforhold til en gruppe, som er kendetegnet ved en
feelles historie og andre sertraek som f.eks. sprog, kultur og geografi.

Begrebet “national oprindelse” ma ikke forveksles med nationalitet/statsborgerskab. Et krav om et be-
stemt statsborgerskab kan dog efter omstendighederne veere omfattet af forbuddet mod indirekte forskels-
behandling pa grund af national oprindelse, f.eks., hvis det star som et krav i en jobannonce (eksempelvis
krav til sproglige kvalifikationer) og det ikke er sagligt begrundet i hensynet til arbejdets udferelse eller
har lovhjemmel. Det bemarkes, at der i dansk ret findes ganske fa stillinger, hvor der stilles krav om
dansk statsborgerskab. Dommergerningen er et eksempel herpa.

4.7.2 Social oprindelse

Det er ikke entydigt, hvad der ligger i begrebet ”social oprindelse”, men det formodes, at der er tale
om den pageldende persons samfundsmessige placering, eller hvilken social klasse/gruppe personen
tilherer. 03

4.7.3 Etnisk oprindelse

Der er ikke i forskelsbehandlingsloven eller 1 forarbejderne hertil en definition af, hvad der nermere
forstds ved “etnisk oprindelse”. Kriteriet er tet beslegtet med kriterier som race, hudfarve og national
oprindelse. Etnisk oprindelse kan forstds som en gruppe personer, der har visse fzlles kendetegn, f.eks.
sprog, kultur, geografisk oprindelse m.v. Denne beskrivelse af begrebet stottes endvidere af forarbejderne
til lov om etnisk ligebehandling, der gennemforer dele af beskaftigelsesdirektivet 1 dansk ret. Det fremgér
af forarbejderne, at der ved etnisk oprindelse generelt forstds tilhersforhold til en gruppe af personer, som
er defineret pd grundlag af falles historie, traditioner, kultur eller kulturel baggrund, sprog, geografisk
oprindelse m.v.!%

Som eksempler direkte forskelsbehandling pa grund af etnisk oprindelse kan navnes tilfeelde, hvor en
arbejdsgiver afviser at ansatte en person med f.eks. kurdisk eller asiatisk oprindelse, fordi kunderne bedst
kan lide at blive betjent af etniske danskere eller, at en kommune efterkommer en pensionists gnske om,
at fa hjemmehjelpere, som skal vare etnisk danskere. Det er séledes direkte forskelsbehandling, hvis
kommunen organiserer arbejdet efter sine ansattes etniske oprindelse og ikke efter deres kvalifikationer.

4.7.4 Sprogkrav

Som anfort 1 afsnit 4.7, kan sarligt begreberne national og etnisk oprindelse give anledning til spergsmal
om, hvilke krav til beherskelse af sprog, som arbejdsgiveren kan stille til en medarbejder.

Et bestemt sprogkrav, f.eks. dansk, rammer de lonmodtagere, der ikke har dansk som modersmal hardere
end dem, hvis modersmél er dansk. Et umiddelbart formelt set neutralt sprogkrav kan siledes vare
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indirekte forskelsbehandling, fordi en gruppe (f.eks. med anden etnisk oprindelse end dansk) pa forhand
sorteres fra pa grund af deres manglende sprogkundskaber.

Som det fremgéar af forskelsbehandlingslovens § 1, stk. 3, er det ikke 1 strid med loven at stille serlige
krav, som kan medfoere, at serlige grupper stilles ringere end andre. Det afgearende er, at sddanne krav
skal kunne begrundes af arbejdsgiveren, og at betingelserne skal vare nedvendige for at opfylde et
sagligt formal. Dette indebarer, at midlerne skal sta 1 et rimeligt forhold til malet. Denne vurdering kan
naturligvis vere forskellig fra sag til sag og athanger af det konkrete job.

Af retspraksis kan sarligt fremhaves en hejesteretsdom fra 2010'%7, hvor der blev taget stilling til, om det
er sagligt, at en arbejdsgiver leegger vaegt pa sprogkrav i forbindelse med opsigelse af en medarbejder.

Hojesterets dom af 12. februar 2010, sag 196/2007 (den hollandske medarbejder)

Kort om sagen: Sagen omhandler en hollandsk medarbejder, der var ansat som projekt- og annon-
cekonsulent, hvor han oprindeligt betjente det tyske marked og senere det engelske marked. Da
afdelingen for det engelske marked skulle nedlegges, blev den hollandske medarbejder opsagt
sammen med fem andre udenlandske medarbejdere. I begrundelsen for opsigelsen anforte arbejdsgi-
veren: ”Virksomheden har derfor afskediget de medarbejdere, der var ansat i afdelingen, bortset

fra afdelingslederen samt yderligere en anden medarbejder, der taler flydende dansk. ” Den med-
arbejder, der ikke blev opsagt, skulle herefter vere beskaftiget med telefonsalg pé det danske
marked. Holleenderen indbragte sagen for domstolene med péstand om, at opsigelsen var i strid med
forskelsbehandlingsloven, da opsigelsen var begrundet i hans udenlandske oprindelse, og at det er
ulovligt at forskelsbehandle pd grund af national oprindelse.

Hejesterets afgorelse: Bide So- og Handelsretten og efterfolgende Hojesteret gav ikke medarbejde-
ren medhold i, at han var blevet forskelsbehandlet - hverken direkte eller indirekte. Da afskedigelsen
ikke skete pa grund af medarbejderens hollandske oprindelse, afviste Hojesteret, at medarbejderen
havde veret udsat for direkte forskelsbehandling. I forhold til spergsmélet om indirekte forskelsbe-
handling anferte Hojesteret - under henvisning til forskelsbehandlingslovens forarbejder - at ufor-
holdsmaessige sprogkrav kan udgere indirekte forskelsbehandling i strid med forskelsbehandlingslo-
ven. Det beroede derfor pa en konkret vurdering, om det var rimeligt, at arbejdsgiveren stillede

[krav om flydende og fejlfrit dansk. Under hensyn til, at den tilbagevaerende danske medarbejder
skulle varetage telefonsalg pa det danske marked, fandt Hejesteret, at arbejdsgiverens sprogkrav var
sagligt begrundet. Der var derfor ikke grundlag for at tilsidesatte arbejdsgiverens sken, hvorefter
arbejdsgiveren fravalgte hollenderen som telefonsalger pa det danske marked til fordel for en dansk
medarbejder.

Dommen viser, at det centrale netop bestér i, at en arbejdsgiver ikke mé stille uforholdsmeessigt store krav
til sprogkundskaber, medmindre det konkrete job kraver det for at kunne blive udfert. Hojesteret kom
saledes frem til, at arbejdsgiveren konkret kunne stille krav om, at medarbejderen taler flydende dansk
uden derved at handle i strid med forskelsbehandlingsloven, da sprogkravet var sagligt begrundet i de
arbejdsopgaver, som medarbejderen skulle bestride.
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5. Forbud mod registrering og annoncering

I forskelsbehandlingsloven er der serlige regler om registrering og annoncering. Der er séledes ikke tale
om beskyttede kriterier eller undtagelser, hvorfor de behandles serskilt i dette afsnit. Til begge regler er
der dog undtagelser, som gennemgés dels nedenfor og dels i afsnit 6, hvor lovens generelle undtagelser
gennemgas.

5.1 Forbud mod registrering

Forskelsbehandlingslovens § 4, har folgende ordlyd:

”En arbejdsgiver ma ikke i forbindelse med eller under anszttelsen af en lenmodtager anmode om,
indhente eller modtage og gere brug af oplysninger om dennes race, hudfarve, religion eller tro, politiske
anskuelse, seksuelle orientering eller nationale, sociale eller etniske oprindelse.

Det er forbudt at indhente, modtage eller gore brug af oplysninger, der er omfattet af lovens beskyttel-
sesomrade med undtagelse af alder og handicap, jf. afsnit 4.1 og 4.2. Arbejdsgiveren méa alene legge
vaegt pd anseggerens kvalifikationer, ndr han/hun vurderer, om ansegeren er en mulig medarbejder. Loven
gaelder bade for og under ansattelsen. Forbuddet imod at bruge oplysningerne galder uanset, hvordan
arbejdsgiveren fir oplysningen, f.eks. ved at lenmodtageren selv refererer til sin ”jodiske familie”. Regi-
streringsforbuddet kan dog fraviges, hvis det fremgar af serlig lovgivning, jf. lovens § 9, stk. 1 (se afsnit
6.5).

5.2 Annoncering

Det folger af forskelsbehandlingslovens § 5, stk. 1, at:

”Det ma ikke ved annoncering angives, at der til ansattelse eller erhvervsuddannelse soges eller foretraek-
kes en person af en bestemt race, hudfarve, religion eller tro, politisk anskuelse, seksuel orientering eller
national, social eller etnisk oprindelse eller med en bestemt alder eller med handicap. Det ma heller ikke
angives, at der ikke gnskes en person med de i 1. pkt. neevnte kendetegn.

Forbuddet mod forskelsbehandling mister sin betydning, hvis det er tilladt at skrive i jobannoncer,
at virksomheden f.eks. kun seger eller foretraekker etniske danskere eller personer mellem 25 og 35
ar. Annoncer skal altsa vaere neutrale, nar det galder etnisk oprindelse, hudfarve, alder m.v.18

Det er ligeledes i strid med § 5, stk. 1, at skrive i annoncer, at en arbejdsgiver ikke segger eller ensker
anspgere af en bestemt etnisk eller national oprindelse, religion eller alder m.v.!% Tilsvarende er det
forbudt at opstille usaglige krav, der reelt har til formal at afskere en bestemt gruppe fra at sege, f.eks. at
stille krav om at ansegerne til stillinger som rengeringsassistenter taler og skriver fejlfrit dansk.

Eksempel — Lovlig jobannonce

“Mindre importvirksomhed soger en frisk person til forefaldende arbejde. Vi handler primcert med
tyrkiske virksomheder. Vi sager en person med et par drs erfaring i en salgsafdeling. Din alder er
underordnet, men du skal kunne tale og skrive tyrkisk.
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I dette eksempel legger virksomheden vagt pé erfaring fra et salgskontor, og at ansggeren behersker
tyrkisk. Virksomheden har 1 sin annonce ikke lagt vaegt pa det etniske tilhersforhold, men pé den
sproglige kvalifikation, tyrkisk. Set i lyset af virksomhedens art er det en relevant kompetence at
eftersporge.

Erfaring fra en salgsafdeling er ikke omfattet af forskelsbehandlingslovens beskyttelsesomrade.

Eksempel — Ulovlig/lovlig jobannonce

"Advokat soges. Vi er et mindre kontor med 8 advokater. Vi soger en ny kollega pa mellem 30-40 ar
med minimum 3-5 drs erfaring. ”

Kravet om alder ("mellem 30-40 &r”) er i strid med lovens forbud mod at legge vaegt pa alder.

Kravet om erhvervserfaring ("minimum 3-5 &rs erfaring”) er dog, som udgangspunkt lovlig.

Der er imidlertid situationer, hvor det er lovligt at foretraekke personer med et bestemt kendetegn. I sé fald
galder forskelsbehandlingslovens § 5, stk. 1, ikke. Det folger af forskelsbehandlingslovens § 5, stk. 2, der
har felgende ordlyd:

”Stk. 1 gaelder ikke, hvis en arbejdsgiver 1 henhold til undtagelsesbestemmelser i denne lov kan foretrak-
ke lenmodtagere med et bestemt kendetegn. !0

Hvis arbejdsgiveren har fiet dispensation fra forbuddet mod forskelsbehandling jf. forskelsbehandlings-
lovens § 6, stk. 2 (se afsnit 6.3), er det lovligt at annoncere efter en person med f.eks. tyrkisk oprindel-
se. Det er tilsvarende lovligt at forskelsbehandle, hvis ansggerens politiske anskuelse, religigse overbevis-
ning eller trosretning er af afgerende betydning for virksomheden og jobbets udferelse, jf. lovens § 6, stk.
1 (se afsnit 6.2).

Det er endvidere tilladt at skrive i jobannoncer, at alle vanset etnisk oprindelse, religion, alder, handicap
m.v. opfordres til at sege stillingen. Det er ogsa tilladt at skrive, at virksomheden tilstraeber en afbalance-
ret personalesammensatning, der afspejler det omkringliggende samfund.

Det er ogsa tilladt at oplyse, at virksomheden har en seniorpolitik/handicappolitik, og at virksomheden i
en konkret situation kan vaelge at foretreekke en @ldre anseger/anseger med handicap til en ledig stilling
blandt flere lige kvalificerede ansggere, jf. muligheden for positiv seerbehandling af seniorer og personer
med handicap i § 9, stk. 3. Denne undtagelsesmulighed gennemgas nedenfor i afsnit 6.7.

Overtraedelse af annonceringsforbuddet straffes med bede, jf. neermere om sanktioner i afsnit 7.
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6. Lovens generelle undtagelser

6.1 Vabnede styrker i aktiv tjeneste (lovens § 1a)

Af forskelsbehandlingslovens § 1a, fremgér folgende:

“Forsvarsministeren kan efter hering af de berarte organisationer undtage vaebnede styrker i aktiv tjeneste
fra forbuddet mod forskelsbehandling pa grund af alder og handicap i denne lov. 11!

Forarbejderne til bestemmelsen anferer, at medlemsstaterne i medfer af beskeftigelsesdirektivets artikel
3, stk. 4, kan fastsette, at direktivets bestemmelser vedrerende forskelsbehandling pd grund af handicap
eller alder ikke finder anvendelse pa vabnede styrker i aktiv tjeneste. Endvidere fremgar det, at hensynet
til de vaeebnede styrkers operationelle karakter anerkendes i1 direktivets betragtning 18, og direktivet ma
som folge heraf ikke medfere, at de vabnede styrker skal vere forpligtet til ansattelse eller fortsat
ansattelse af en person, der ikke opfylder de nedvendige krav for at kunne udfere samtlige opgaver, der
kan blive pélagt vedkommende.!!?

Forskelsbehandlingslovens § 1a, giver saledes forsvarsministeren bemyndigelse til at undtage de vabnede
styrker fra forbuddet mod forskelsbehandling pa grund af alder og handicap. Denne undtagelsesmulighed
kan dog ferst anvendes efter, at forsvarsministeren har hert de relevante lenmodtagerorganisationer.

Som felge heraf er der 1 en rekke love og bekendtgerelser fastsat aldersgraenser om det militaere perso-
nel. Som et eksempel kan f.eks. nevnes bekendtgerelse nr. 350 af 30. marts 2012 om undtagelse fra
forbud mod forskelsbehandling pa grund af alder og handicap.

6.2 Virksomhedens art (lovens § 6, stk. 1)

Hos nogle arbejdsgivere er der behov for at leegge vegt pd lonmodtagernes religion, politik, race handicap
m.v. Derfor indeholder forskelsbehandlingslovens § 6, stk. 1 en undtagelsesbestemmelse, der tager hgjde
for, at det 1 nogle job er relevant at stille krav om, at lenmodtageren har en bestemt politisk overbevisning
eller tilherer en bestemt religion under henvisning til virksomhedens art. Forskelsbehandlingslovens § 6,
stk. 113 har felgende ordlyd:

”Forbuddet mod forskelsbehandling pa grund af politisk anskuelse, religion eller tro 1 §§ 2-5 gelder
ikke for arbejdsgivere, hvis virksomhed har som sit udtrykte formél at fremme et bestemt politisk eller
religiost standpunkt eller en bestemt trosretning, og hvor lenmodtagerens politiske anskuelse, religiose
overbevisning eller trosretning ma anses for at vare af betydning for virksomheden. ”

Det beror pa en konkret vurdering i det enkelte tilfeelde, om et forhold falder ind under undtagelsen
1 forskelsbehandlingslovens § 6, stk. 1, men der kan navnes nedenstaende eksempler, som fremgér af
lovens forarbejder.

ksempel — Virksomhedens art (religion/tro)

et er lovligt at kraeve, at en ansgger til en stilling som prest i den danske folkekirke er medlem af
folkekirken.
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Det vil ligeledes vere lovligt at stille krav om, at en anseger, der sgger en lererstilling pa en
uddannelsesinstitution, der i henhold til sine vedtagter, idégrundlag eller formalsbestemmelse f.eks.
bygger pd en bestemt religios anskuelse, har den samme religiose anskuelse. Det ma dog forudsettes,
at laereren 1 sin undervisning skal give udtryk for sit religiose livssyn.

Eksempel — Virksomhedens art (politisk anskuelse)

Et politisk parti kan lovligt kraeve, at en politisk medarbejder i partiets sekretariat er medlem af
partiet.

En arbejdsgiver kan ikke stille krav om f.eks. politisk tilhersforhold til alle sine medarbejdere 1 virk-
somheden. Alene de medarbejdere, der er beskaftiget med virksomhedens kerneopgave, kan have
sadan en forpligtelse. Rengeringspersonale eller en regnskabsmedarbejder er derfor ikke omfattet.

6.3 Dispensation (lovens § 6, stk. 2)

Forskelsbehandlingslovens § 6, stk. 2!1% indeholder en sarlig undtagelsesbestemmelse, i daglige tale “dis-

pensation”, der giver adgang til, at der administrativt kan meddeles undtagelser fra lovens bestemmelser:

”Stk. 2. Safremt det ved visse former for erhvervsudevelse og uddannelser er af afgerende betydning,
at udeveren er af en bestemt race, politisk anskuelse, seksuel orientering eller national, social eller
etnisk oprindelse eller har en bestemt hudfarve, alder eller et bestemt handicap eller tilherer en bestemt
religion eller trosretning, og kravet om bestemt tilhersforhold stér i rimeligt forhold til den pagaeldende
erhvervsaktivitet, kan vedkommende minister efter indhentet udtalelse fra beskaftigelsesministeren fravi-
ge bestemmelserne 1 §§ 2-5.”

Lovens § 6, stk. 2, gor det sdledes muligt for en virksomhed eller en uddannelsesinstitution at eftersperge
personer med et bestemt kendetegn, hvis det kan godtgeres, at det er af afgerende betydning for virksom-
hedens drift.

Dette krav vil ikke vare opfyldt, hvis arbejdsgiveren af personlige arsager foretrackker personer af en
bestemt etnisk oprindelse, religios baggrund eller lignende. Der skal vere tale om et objektivt, sagligt og
relevant krav, der relaterer sig til erhvervsudevelsens art eller de forhold, under hvilke den udferes.

Onsker en arbejdsgiver eller uddannelsesinstitution at fravige lovens forbud mod forskelsbehandling med
henvisning til betingelserne i § 6, stk. 2, skal arbejdsgiveren eller uddannelsesinstitutionen henvende
sig til den minister, der varetager forholdene for de pagaldende erhverv eller den pageldende uddannel-
se. Det skal ses i lyset af, at det er dem, der har adgang til den sagkundskab, som er nedvendig for at
afgere, om en undtagelse er pakraevet. Inden det pagaeldende ressortministerium giver en undtagelse, skal
ressortministeren sende anmodningen til beskeftigelsesministeren, som pa den baggrund udtaler sig om
sagen. Bestemmelsen skal fortolkes snavert, da der er tale om en undtagelsesmulighed fra forbuddet mod
forskelsbehandling.
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Et par eksempler pa dispensationssager, hvor et ressortministerium har anmodet Beskaftigelsesministeriet
om en udtalelse, kan fremhaves nedenfor.

Eksempel — Dispensation fra religionskriteriet

Ressortministeriet (dengang Familieministeriet) anmodede beskaftigelsesministeren om en udtalelse:
Et kyllingeslagteri, der afsetter sine produkter til muslimske eksportmarkeder, ensker lov til at
kreve, at en kyllingeslagter skal veere muslim. Hvis kravet ikke blev opfyldt, kunne kyllingerne ikke

selges til alle aftagere 1 Mellemosten. Medarbejderens religigse overbevisning var altsd afgerende
for virksomhedens mulighed for at kunne afsette sine varer.

Beskaftigelsesministeren anerkendte dette behov.

Eksempel — Dispensation fra alderskriteriet

Ressortministeriet (dengang Socialministeriet) anmodede beskaftigelsesministeren om en udtalelse:

Personer med handicap, der ansetter hjelpere, ensker at kunne leegge vaegt pd hjelperens alder. Be-
grundelsen er, at personen med handicap og hj®lperen tilbringer s& meget tid sammen, at ansattelses-
forholdet vil fungere bedre, hvis de er jevnaldrende.

Beskaftigelsesministeren anerkendte dette behov.

6.4 Pension m.v. (lovens § 6a)

Forskelsbehandlingsloven giver mulighed for fastsettelse af aldersgranser for adgang til erhvervstilknyt-
tede sociale sikringsordninger. Overenskomstbestemmelser, der fastsetter aldersgranser for at vere om-
fattet af arbejdsmarkedspensionsordninger, vil séledes kunne opretholdes. Da denne undtagelse vedrerer
alderskriteriet henvises der til afsnit 4.2.2.4.

6.5 Mulighed for at fravige forbud mod registrering (lovens § 9, stk. 1)

Forskelsbehandlingslovens § 9, stk. 1, henviser til § 4 (se afsnit 5.1) og anferer, at:
”§ 4 finder ikke anvendelse, 1 det omfang andet folger af sarlig lovgivning. ”

Dette indebarer sdledes, at falsomme oplysninger kun ber registreres, i det omfang andet folger af saerlig
lovgivning. Loven forbyder, at en arbejdsgiver bade for og under ansattelsen anmoder om, indhenter eller
modtager og gor brug af oplysninger om et af de ulovlige kriterier. Dette geelder dog ikke kriterierne alder
og handicap.

6.6 Positiv seerbehandling i anden lovgivning (lovens § 9, stk. 2)
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Folgende fremgar af forskelsbehandlingslovens § 9, stk. 2:

”Loven er ikke til hinder for, at der 1 medfer af anden lov, 1 medfer af bestemmelser med hjemmel 1
anden lov eller 1 ovrigt ved offentlig foranstaltning ivaerksattes foranstaltninger, som har til formal at
forbedre beskeftigelsesmulighederne for personer af en bestemt race, hudfarve, religion eller tro, politisk
anskuelse, seksuel orientering eller national, social eller etnisk oprindelse eller med en bestemt alder eller
med handicap. ”

Bestemmelsen sikrer, at der ikke opstar konflikter 1 forhold til anden lovgivning eller konflikter i forhold
til offentlige initiativer. Det er derved vigtigt at bemerke, at denne bestemmelse er en sazrlig adgang
til 1 offentligt regi at ivaerksatte beskeaftigelsesfremmende tiltag af almen karakter. Det indebarer altsa,
at de beskeftigelsesfremmende initiativer skal ske med lovhjemmel eller i gvrigt ved offentlig foranstalt-
ning!'!3.

Bestemmelsen giver saledes hverken den offentlige eller private arbejdsgiver, uanset storrelse, adgang
til selv at igangsette sarlige projekter eller tiltag, der indeberer, at man foretreekker en eller flere af de
grupper i virksomheden, som loven navner. Uanset de gode intentioner om at rette op pa ubalancen pa
arbejdspladsen vil det veere ulovlig positiv serbehandling og i strid med forskelsbehandlingsloven.

Forskelsbehandlingslovens § 9, stk. 2, er altsd en serlig adgang til i offentligt regi at iverksatte
beskaftigelsesfremmende tiltag af almen karakter og giver siledes ikke en generel adgang til positiv
serbehandling af bestemte lenmodtagergrupper, hvorfor bestemmelsen er forholdsvis snaver.

Som eksempel pa bestemmelsens saerlige adgang til at iverkseette beskeftigelsesfremmende tiltag, kan
navnes, at der i forlengelse af integrationsaftalen af 2002 og arbejdsmarkedsreformen ’Flere i Arbejde’
blev etableret fem videnscentre for kompetenceafklaring af flygtninge og indvandrere. Udgangspunktet
var behovet for at styrke og professionalisere arbejdet med konkret kompetenceaftklaring og arbejdsprov-
ning, styrke koordineringen og sprede gode erfaringer i forhold til flygtninge og indvandrere.

6.7 Positiv szerbehandling for seniorer og personer med handicap (lovens § 9, stk. 3)
Folgende fremgar af forskelsbehandlingslovens § 9, stk. 3:

”Loven er ikke til hinder for, at der iveerksattes foranstaltninger til fremme af beskaftigelsesmuligheder
for ldre lonmodtagere og personer med handicap. 16

Bestemmelsen giver adgang til positiv seerbehandling af @ldre personer og personer med handicap for at
fremme disse gruppers beskeaftigelsesmuligheder.

I forhold til alder kan en sidan positiv serbehandling f.eks. ske ved serlige seniorordninger. Som
eksempel herpd kan nzvnes, at der ved overenskomstforhandlingerne 1 2017 pd en raekke omradet
blev indgéet aftaler om seniorfridage, som skal give bedre muligheder for at forene arbejdslivet og
seniorlivet. Retten til seniorfridage indtreeder 5 ar for medarbejderen opnér den folkepensionsalder, der
galder for vedkommende.

VEJ nr 9118 af 04/02/2019 81



Bestemmelsen giver tillige en arbejdsgiver mulighed for at leegge vagt pd en ansegers handicap 1 valget
mellem to lige kvalificerede ansegere. 1 forhold til handicap kan det desuden bemarkes, at modsat
tilpasningspligten (se afsnit 4.1.3), er muligheden for positiv serbehandling ikke et krav, men altsa
en undtagelse til forbuddet mod forskelsbehandling. Som felge heraf er en arbejdsgiver sdledes ikke
forpligtet til at give positiv serbehandling ved f.eks. hgjere lon eller andre ansettelsesvilkar.

6.8 Beskyttelse af bern og unge (lovens § 9, stk. 4)
Denne bestemmelse indeholder en generel undtagelsesbestemmelse 1 forhold til unges adgang til beskaef-

tigelse. Formalet med bestemmelsen er at beskytte/sikre bern og yngre lenmodtagere:

”Med henblik pa at beskytte bern og yngre lenmodtagere er forbuddet mod forskelsbehandling pa grund
af alder 1 lovens §§ 2-5 ikke til hinder for fastsettelse af aldersgrenser for adgang til beskeftigelse ved
lov eller i medfer af lov. 117

Eksempel pd aldersgraenser i anden lovgivning

Restaurationslovgivningen fastsatter, at hvor der serveres alkohol, ma personer under 18 ar ikke va-
re beskeftiget i serveringslokaler, garderober eller toiletter i dbningstiden. Lovgivningen fastsatter
ogsd, at dermend skal vaere 18 &r, fordi arbejdet som dermand kraver en vis modenhed, sd man
f.eks. kan handtere konflikter, der pludselig opstér.

Arbejdsmiljoloven indeholder regler om mindstealder for adgang til beskaftigelse, herunder i1 forhold
til bl.a. arbejdstid og visse former for arbejde, som unge under 18 ar ikke ma udfere.

7. Bevisbyrde, sanktioner og klageadgang

Nedenfor omhandler forskelsbehandlingslovens bevisbyrderegler, muligheden for at fi godtgerelse og
bede, samt naevn og andre klageinstanser, hvor der kan feres sager indenfor forskelsbehandlingslovens
omrade.

7.1 Bevisbyrde

Det almindelige udgangspunkt i dansk ret er, at der gaelder en /igefrem bevisbyrde. Bevisbyrden pdhviler
med andre ord den part, som pastar at have et krav. I praksis betyder dette eksempelvis, at hvis en
lonmodtager mener, at en opsigelse er usaglig, er det som udgangspunkt lenmodtageren, der skal bevise,
at opsigelsen er sket med en usaglig begrundelse.

Ved overtraedelse af forskelsbehandlingsloven stiller sagen sig anderledes. Her er der tale om delf bevis-
byrde. Den delte bevisbyrde betyder, at beviskravene for den krenkede lonmodtager lempes, og at der
skal mindre til, for bevisbyrden overgér til arbejdsgiveren. Bevisbyrden overgér til arbejdsgiveren, nar
lonmodtageren har pavist faktiske omstendigheder, der giver anledning til at formode, at der sker direkte
eller indirekte forskelsbehandling.
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Den delte bevisbyrde 1 forskelsbehandlingssager er kommet ind i dansk lovgivning via EU-retten. Bevis-
byrdereglen blev indfert for at fremme gennemforelsen af beskaftigelsesdirektivet og at lempe beviskra-
vene for arbejdstagere 1 overensstemmelse med beskaftigelsesdirektivets artikel 10:

“Medlemsstaterne treffer 1 overensstemmelse med deres nationale retsorden alle nedvendige foranstalt-
ninger til at sikre, at det, nar en person, der mener sig kranket, fordi princippet om ligebehandling
tilsidesaettes 1 forhold til den pidgeldende, for en domstol eller en anden kompetent myndighed fremforer
faktiske omstaendigheder, som giver anledning til at formode, at der er udevet direkte eller indirekte
forskelsbehandling, péhviler den indklagede at bevise, at princippet om ligebehandling ikke er blevet
tilsidesat. ”

I forskelsbehandlingsloven blev den delte bevisbyrde indsat 1 lovens § 7a ved gennemforelsen af det
etniske

ligebehandlingsdirektiv i april 2004.!'® Ved indferelsen af § 7a svarede reglerne dermed til det, som alle-
rede var galdende inden for kensdiskriminationsomradet.!'® Af forskelsbehandlingslovens § 7a, fremgar:

“Hvis en person, der anser sig for kraenket, jf. §§ 2-4, paviser faktiske omstendigheder, som giver
anledning til at formode, at der udeves direkte eller indirekte forskelsbehandling, pahviler det modparten
at bevise, at ligebehandlingsprincippet ikke er blevet kraenket.

Det bemearkes, at den delte bevisbyrde ikke omfatter sager om repressalier, da der i disse tilfelde ikke
er tale om forskelsbehandling. Beskyttelse mod repressalier fremgar af lovens § 7, stk. 2, og gennemgas
nedenfor 1 afsnit 7.2.1.

Bestemmelsen om den delte bevisbyrde i lovens § 7a, bestér saledes af folgende hovedelementer:
— Faktiske omstaendigheder,

— Formodning om forskelsbehandling

— Krankelse af ligebehandlingsprincippet

Faktiske omstendigheder

Hvad faktiske omstendigheder nermere indeberer, afthenger af, hvordan praksis udvikler sig i konkrete
sager. Det er sdledes op til domstolene og de fagretlige instanser at afgere, hvorndr der er fort tilstraekke-
ligt bevis og dermed “péavist faktiske omstendigheder”. Dette kan vare gennem skriftligt bevismateriale,
vidneforklaringer og lignende.

Formodning om forskelsbehandling

De faktiske omstendigheder, som medarbejderen har pévist, skal herefter skabe en formodning om, at
der fra arbejdsgiverens side er udevet forskelsbehandling. Ved en pastand om direkte forskelsbehandling
vil formodningen ofte automatisk vare opnaet samtidig med en péavisning af de faktiske omstendighe-
der. F.eks. er dette tilfeldet ndr en medarbejder bliver opsagt med direkte henvisning til sin etniske
oprindelse.

Derimod kan det vaere svert at lofte bevisbyrden for, at en tilsyneladende neutral praksis eller bestemmel-
se udger forskelsbehandling. F.eks. er det i1 forbindelse med en nedskaeringsrunde ikke nok, at en @ldre
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medarbejder gor geldende, at vedkommende er blevet opsagt 1 strid med loven. Det skal ogsa kunne
sandsynliggeres, at der ved afskedigelsen er blevet lagt vaegt pd alderen.

Kreenkelse af ligebehandlingsprincippet

Hvis medarbejderen formér at lefte sin del af bevisbyrden, palegges bevisbyrden arbejdsgiveren, som
herefter skal kunne godtgere, at den givne handling eller undladelse, ikke har medfert en overtraedelse af
forskelsbehandlingsloven.

7.2 Godtgoerelse

Hvis arbejdsgiveren ikke kan lofte bevisbyrden bliver spergsmélet om godtgerelse relevant. Retten til
godtgerelse ved krankelse af forskelsbehandlingsloven findes 1 § 7, stk. 1, som anforer, at:

“Personer, hvis rettigheder er kraenket ved overtradelse af §§ 2-4, kan tilkendes en godtgerelse.

I forskelsbehandlingsloven er der ikke fastsat en minimums- eller maksimumsgrense for udmalingen af
godtgerelser, hvorfor godtgerelsen fastsattes af domstolene under hensyn til den enkelte sags faktiske
omstendigheder og med iagttagelse af beskeftigelsesdirektivets artikel 17, hvorefter sanktionerne for
overtredelse af forbuddet mod forskelsbehandling skal vere effektive, std i rimeligt forhold til overtrae-
delsen og have afskreekkende virkning.!? Udmélingen af godtgerelser i forskelsbehandlingssager beror
derfor altid pa en konkret vurdering.

Der har dog efterhanden udviklet sig en praksis for godtgerelsesniveauet, som fastsettes ud fra samtlige
omstaendigheder i sagen, herunder med inddragelse af lenmodtagerens ansettelsesanciennitet. Det folger
af retspraksis.

F.eks. har Hgjesteret i en dom af 13. juni 2013'?!, fastsldet, at der ved udmalingen af godtgerelse
skal tages udgangspunkt i de retningslinjer, der har udviklet sig i praksis ved afskedigelse 1 strid med
ligebehandlingslovens § 9.'2> Dvs. som udgangspunkt len svarende til 6 til 12 maneder, herunder med
udgangspunkt i lanmodtagerens anciennitet.

Det skal dog understreges, at godtgerelsen kan afvige fra dette niveau athengig af sagens omstendighe-
der, herunder skal der legges vaegt pa grovheden af overtreedelsen, og 1 den forbindelse skal der tages
hensyn til baggrunden for overtraedelsen og den krankelse, der er pafert den enkelte.

Hertil kan navnes Hojesterets domme af 1. oktober 2014 og af 12. marts 2015'?3 - de sikaldte "SAS-sag-
er” — som netop viser, at der kan foreligge serlige omstendigheder i de enkelte sager, som kan fravige
udgangspunktet.

7.2.1 Beskyttelse mod repressalier

Forskelsbehandlingsloven indeholder i § 7, stk. 2, en beskyttelse mod repressalier:

”En person, der uds®ttes for ufordelagtig behandling eller ufordelagtige folger, fordi denne har fremsat
krav om ligebehandling efter §§ 2-4, kan tilkendes en godtgerelse. 124
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Bestemmelsen beskytter mod repressalier og skal sikre en effektiv gennemforelse af ligebehandlingsprin-
cippet. Beskyttelsen indebarer, at en person, der kraever ligebehandling, ikke ma udseattes for darlig
behandling. Repressalierne kan f.eks. vere afskedigelse, trussel om afskedigelse, degradering, forflyttel-
se, chikane eller ingen adgang til efteruddannelse og lignende.

Det er en forudsetning, at der er drsagssammenhaeng mellem den ufordelagtige behandling og det
forhold, at lonmodtageren har fremsat krav om ligebehandling.

Beskyttelsen mod repressalier gelder for lonmodtagere, der fremsatter krav om ligebehandling af sig selv
eller af andre. Fremsaetter man krav om ligebehandling pé en kollegas vegne, er man altsa ogséa beskyttet.

Endvidere gelder beskyttelsen bade i de tilfelde, hvor der indgives en formel klage til en domstol eller
en anden myndighed, hvor et forhold mundtligt pitales pd arbejdspladsen, eller hvor en lenmodtager
tager kontakt til sin fagforening om forholdet. Loven opstiller altsa ikke formkrav til, hvordan kravet om
ligebehandling rejses.

I bestemmelsen er der ikke fastsat et maksimum for godtgerelsen. Det er siledes op til domstolene at
fastsette godtgerelsens storrelse under hensyn til den enkelte sags omstendigheder.

7.3 Bode i stedet for godtgerelse

Badestraf er sanktionen for overtradelse af forskelsbehandlingslovens regel om neutral annoncering. Det
fremgér af forskelsbehandlingslovens § 8, stk. 1, at:

”Overtradelse af § 5 straffes med bade. ”

Nér bestemmelsen om annoncering i lovens § 5 overtredes, krenkes en meget bred kreds af lenmodtage-
re. Nemlig hele den gruppe, der f.eks. udelukkes fra at sgge en bestemt stilling. Da det ikke er muligt at
give en bred udefineret gruppe en godtgerelse, skal den, der overtreder bestemmelsen, i stedet betale en
bade.

Alle borgere kan anmelde overtredelser af lovens § 5 om annoncering til politiet.
Endvidere fremgar det af forskelsbehandlingslovens § 8, stk. 2, at:

”Er overtredelsen begdet af et selskab, en forening, en selvejende institution, en fond eller lignende, kan
der palaegges den juridiske person som sadan bedeansvar. Er overtraedelsen begéet af staten, en kommune
eller et kommunalt feellesskab, der er omfattet af § 60 i lov om kommunernes styrelse, kan der palaegges
staten, kommunen eller det kommunale faellesskab bedeansvar. ”

7.4 Klageadgang

Krav om pastaet forskelsbehandling i strid med forskelsbehandlingsloven kan rejses péd flere méader. Ne-

denfor gennemgas de forskellige klageadgange.

7.4.1 Ligebehandlingsnzevnet
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Ligebehandlingsnavnet blev oprettet 1 2009. Med lov om Ligebehandlingsnavnet blev der etableret en
samlet administrativ klagenavnsbehandling af ligebehandlingsspergsmaél for alle grupper, der er beskyttet
mod forskelsbehandling i lovgivningen. Ligebehandlingsnavnet er uafthangigt og bistas af et sekretariat,
der har til huse 1 Ankestyrelsen.

Ligebehandlingsnavnet har kompetence til at behandle klager over pastiet forskelsbehandling pa bl.a.
forskelsbehandlingslovens omréde og tilkende godtgerelse for overtredelse af loven. Dette fremgar af
forskelsbehandlingslovens § 8a:

”Klager over overtredelse af forbuddet mod forskelsbehandling efter denne lov og over overtredelse af
forbuddet mod repressalier i § 7, stk. 2, behandles af Ligebehandlingsnavnet. 12

Alle kan klage til n®vnet, og det er gratis, men navnet kan kun behandle klager fra personer, som selv er
direkte berort af den forskelsbehandling, der bliver klaget over. Eksempelvis er en person, der klager til
navnet over et jobopslag, med pastand om, at den er diskriminerende, ikke direkte berert, hvis personen
ikke selv har segt stillingen. Naevnet afviser derfor sddanne sager.

En afgerelse fra Ligebehandlingsnavnet kan fastsla, at den pageldende lenmodtager (klager) far med-
hold, eller at klageren ikke far medhold i klagen. Hvis klageren far medhold, kan klageren tilkendes en
okonomisk godtgerelse. Nevnet kan dog ogsa afvise en klage. En klage kan bliver f.eks. afvist, hvis
navnet vurderer, at der er behov for mundtlige forklaringer fra parter eller vidner. Bevisforelse i form af
mundtlige forklaringer kan ikke ske ved navnet, da sagsbehandlingen i nevnet sker pé skriftligt grundlag.

Neavnet kan ikke udstede beder eller @ndre en afgerelse fra en anden administrativ myndighed eller
domstolene. Hvis nevnet har tilkendt klageren en ekonomisk godtgerelse, som ikke bliver betalt af den
pageldende, der er klaget over, kan klageren bede navnet om at indbringe sagen for domstolene. Nar
navnet indbringer en sag for domstolene, betaler naevnet eventuelle sagsomkostninger for klageren.

Det bemarkes, at hvis en sag om forskelsbehandling bliver fort i det fagretlige system, kan navnet ikke
behandle den samme sag. Naevnet kan heller ikke behandle en sag, som domstolene har behandlet eller er
ved at behandle.

7.4.2 Fagretlig behandling

Hvis lovens bestemmelser er implementeret i f.eks. kollektive overenskomster, vil udgangspunktet vere,
at afgorelse treeffes ved fagretlig behandling. Dette indebarer meder mellem de relevante overenskomst-
parter og herefter ved faglig voldgift eller ved Arbejdsretten. Forskelsbehandlingsloven giver desuden
mulighed for, at overenskomstparterne kan vealge at aftale, at enten loven eller det bagvedliggende
direktiv (beskaftigelsesdirektivet) skal vare galdende.

7.4.3 Afskedigelsesnzevnet

Det er ogsd muligt at indbringe sager om urimelige afskedigelser for Afskedigelsesn@vnet, da der pd DA
og LO’s omréde er fastsat en bestemmelse i Hovedaftalen, hvorefter urimelige afskedigelser kan indbrin-
ges for Afskedigelsesnevnet. Naevnet skal efter pa begering fra parterne benytte den lovgivning, som
giver den bedst mulige retsstilling. Det betyder, at forskelsbehandlingsloven kan péberdbes i Afskedigel-
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sesnevnet med alle de rettigheder og pligter, der folger heraf. Hvis en sag fores for Afskedigelsesnavnet,
er nevnets afgorelse endelig, og den kan ikke indbringes for f.eks. domstolene.

7.4.4 Civile domstole

En sag om overtredelse af forskelsbehandlingsloven kan naturligvis ogsa anlegges ved de civile domsto-
le ved, at lonmodtageren udtager en stevning mod arbejdsgiveren.

8. Relevante links
https://bm.dk/

https://www.retsinformation.dk/Forms/R0710. aspx? 1d=179869#idadd8b533-ea73-45bf-9f62-
c6af80e238d2

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/da/TXT/? uri=celex:32000L0078
https://ast.dk/naevn/ligebehandlingsnaevnet

https://www.retsinformation.dk/Forms/R0710. aspx? id=179851

Kontakt:
Beskeftigelsesministeriet
Ved Stranden 8

1061 Kebenhavn K

T 722050 00
bm@bm.dk

Kontaktperson:
Sara Margarite Otmishi
smo@bm.dk

Beskeeftigelsesministeriet, den 4. februar 2019
TROELS LUND POULSEN

/ Eva Jensen
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Undtagelsesvis inddrages afgerelser, som er afsagt efter 1. maj 2016, hvis indholdet i afgerelserne har vasentlig betydning for forstéelsen af praksis pa
retsomradet.

I forhold til de danske domstole er der hovedsageligt medtaget afgerelser fra landsretter og Hejesteret. Byretsafgerelser har en begranset praejudikatsvar-
di, hvorfor de kun er medtaget, hvis de har en sarlig betydning for forstdelsen af praksis pa retsomradet.

Lov nr. 459 af 12. juni 1996

ILO er FN’s faglige organ for arbejdsmarkedsspergsmal og har vedtaget en reckke konventioner, som fastsatter internationale arbejdsstandarder og skaber
retlige forpligtelser for de lande, som har ratificeret konventionerne.

Radets direktiv 2000/78/EF af 27. november 2000 om generelle rammebestemmelser om ligebehandling med hensyn til beskeeftigelse og erhverv

Lov nr. 253 af 7. april 2004

ML ov nr. 459 af 12. juni 1996

Lovforslag nr. L92 folketingsaret 2004-05 (1. samling), specielle bemaerkninger til § 1, nr. 2

Lovforslag nr. L92, folketingsaret 2004-05 (1. samling), specielle bemarkninger til § 1, nr. 2

Lovforslag nr. L92, folketingsaret 2004-05 (1. samling), specielle bemarkninger til § 1, nr. 2

EU-Domstolens dom af 11. juli 2006 i sag C- 13/05, Sonia Chacén Navas mod Eurest Colectividades SA

EU-Domstolens dom af 17. juli 2008 i sag C-303/06, Sharon Coleman mod Attridge Law og Steve Law

EU-Domstolens domme af 11. april 2013 i sagerne C-335/11 og C-337/11, HK Danmark som mandatar for Jette Ring mod

Dansk Almennyttigt Boligselskab og HK Danmark som mandatar for Lone Skouboe Werge mod Dansk Arbejdsgiverforening som mandatar for Pro
Display A/S under konkurs

U. 2013.2575H

U.2014.1223SH

U. 2015.3301H

EU-Domstolens dom af 18. december 2014 i sag C-354/13, Fag og Arbejde (FOA), pa vegne af Karsten Kaltoft, mod Kommunernes Landsforening (KL),
pa vegne af Billund Kommune

Retten i Kolding den 31. marts 2016

EU-Domstolens dom af 1. december 2016 i sag C-395/15, Mohamed Daouidi mod Bootes Plus

U. 2018.830H og U. 2018.853H

EU-Domstolens dom af 1. december 2016 i sag C-395/15, Mohamed Daouidi mod Bootes Plus

Hajesterets dom af 23. juni 2015, sag 25/2014, U. 2015.3301H

Retten i Kolding den 31. marts 2016

EU-Domstolens dom af 1. december 2016 i sag C-395/15, Mohamed Daouidi mod Bootes Plus

U. 2015.3301H

U. 2015.3827H

Beskrevet ovenfor i afsnit 4.1.1.4

Lovforslag nr. L92, folketingsaret 2004-05 (1. samling), specielle bemarkninger til § 1, nr. 11

Lovforslag nr. L92, folketingsaret 2004-05 (1. samling), specielle bemarkninger til § 1, nr. 11

Om muligheden for at undtage fra forbuddet mod forskelsbehandling ved positiv seerbehandling henvises til afsnit 6.7

Lovforslag nr. L92, folketingsaret 2004-05 (1. samling), specielle bemarkninger til § 1, nr. 11

Sag B-1077-12, U. 2013.2435V

Sag B-2814-10, U. 2011.28800

Lovforslag nr. L92 folketingsaret 2004-05 (1. samling), specielle bemaerkninger til § 1, nr. 11

Lovforslag nr. L92 folketingsaret 2004-05 (1. samling), specielle bemaerkninger til § 1, nr. 11

Lovbekendtgerelse nr. 1342 af 21/11/2016

Lovforslag nr. L92 folketingsaret 2004-05 (1. samling), almindelige bemaerkninger til pkt. 5.1

Lovbekendtgerelse nr. 727 af 7/07/2009

En personlig assistent yder stotte i forbindelse med de arbejdsfunktioner, som personen med handicap/funktionsnedsattelse ikke selv kan klare. Det kan
f.eks. dreje sig om at hente og bringe, tage specifikke loft, lase op, fungere som sekreter, tolke for deve, fore bil i arbejdsrelaterede situationer osv.
Lovforslag nr. L92 folketingsaret 2004-05 (1. samling), almindelige bemaerkninger til pkt. 5.1

Lovforslag nr. L92 folketingsaret 2004-05 (1. samling), almindelige bemaerkninger til pkt. 5.1

Sag F-27-07, U. 2009.1948SH

Vestre Landsrets dom af 12. marts 2010, sag B-1904-08, U. 2010.1748V

Sag 18. B-2215-09, U. 2010.23030

Sag B-644-09, U. 2013.24730

Karnov note 1 til U. 2013.24730

Sag B-2814-10, U. 2011.28800

Se- og Handelsrettens domme af 31. januar 2014, sag F-19-06 og sag F-13-06

U. 2016.384V. Det bemarkes, at der er sggt om tilladelse til at indbringe sagen for Hojesteret.

U. 2016.2463H

Hgjesterets dom af 12. september 2014, sag 163/2013, U. 2014.3592H

Forskelsbehandlingslovens anvendelsesomrade for forskelsbehandling som felge af handicap er ogsa blevet behandlet i forhold til

Vestre Landsrets dom af 22. juni 2010, sag B-2040-09, U. 2010.2610V

Vestre Landsrets dom af 3. juni 2013, sag B-0907-12

Hajesterets dom af 8. oktober 2014, sag 311/2012, U. 2015.16H

Hajesterets dom af 27. april 2016, sag 151/2015, U. 2016.2530H

Det fremgar af dommen, at Hojesteret herved har lagt vagt pa, at sennen i marts 2010 fik stillet diagnosen Aspergers syndrom (som er en varig
udviklingsforstyrrelse) og dagplejerens forklaring, der understottes af de laegelige oplysninger, hvorefter sennen som folge af sit Aspergers syndrom
havde betydelig funktionsbegrensning med hensyn til bl.a. sine sociale kompetencer og evne til at handtere forandringer i hverdagen, og at denne
funktionsbegransning bl.a. forhindrede ham i en normal skolegang.

Ostre Landsrets dom af 26. februar 2015, sag B-1966-13

Lov nr. 253 af 7. april 2004

Lov nr. 459 af 12. juni 1996

Lovforslag nr. L92 folketingsaret 2004-05 (1. samling), specielle bemarkninger til § 1, nr. 2

EU-Domstolens dom af 22. november 2005 i sag C144/04, Werner Mangold mod Riidiger Helm
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EU-Domstolens dom af 19. januar 2010 i sag C-555/07, Seda Kiiciikdeveci mod Swedex GmbH & Co. KG

Der geelder et almindeligt EU-retligt princip om forbud mod forskelsbehandling pa grund af alder, som beskytter samme forhold som beskeeftigelsesdirek-
tivet. EU-Domstolen har fastslaet, at dette princip skal fortolkes saledes, at det ogsa geelder i tvister mellem en privat arbejdsgiver og en medarbejder, jf.
EU-dommen i Ajos-sagen, som gennemgés i afsnit 4.2.3.

Lovforslag nr. L92 folketingsaret 2004-05 (1. samling), specielle bemerkninger til § 1, nr. 4

Lovforslag nr. L92 folketingsaret 2004-05 (1. samling), specielle bemerkninger til § 1, nr. 4

EU-Domstolens dom af 12. januar 2010 i sag C-229/08, Colin Wolf mod Stadt Frankfurt am Main

Bade U. 2011.417H, U. 2015.1H, og U. 2015.2027H er kendt som de sékaldte "SAS-sager”. De to sidstnavnte har serlig betydning i forhold til
sporgsmalet om godtgerelse, hvorfor de gennemgis serskilt i afsnit 7.2

For eksempler pa flere EU-domme henvises til Karnovs note 5 til forskelsbehandlingslovens § 1

EU-Domstolens dom af 5. marts 2009 i sag C—388/07, Age Concern England) mod Secretary of State for Business, Enterprise and Regulatory Reform
EU-Domstolens afgerelse af 22. november 2005 i sag C-144/04, Werner Mangold mod Riidiger Hein

EU-Domstolens afgerelse af 16. oktober 2007 i sag C-411/05 Félix Palacios de la Villa mod Cortefiel Servicios SA.

For eksempler pa flere EU-domme henvises til Karnovs note 5 til forskelsbehandlingslovens § 1

U. 2016.3281H

U. 2014.470H

Lovforslag nr. L92 folketingsaret 2004-05 (1. samling), specielle bemerkninger til § 1, nr. 15

Hojesterets dom af 12. november 2015, sag 1/2015

Undervejs forelagde Vestre Landsret to prajudicielle spergsmal for EU-Domstolen om fortolkning af beskaftigelsesdirektivets artikel 6.

Bekendtgerelse af lov om retsforholdet mellem arbejdsgivere og funktionrer, jf. lovbekendtgerelse nr. 81 af 03/02/2009

EU-Domstolens dom af 12. oktober 2010 i sag C-499/08, Ingenierforeningen i Danmark péa vegne af Ole Andersen mod Region Syddanmark

Hojesterets dom af 17. januar 2014, sag 186/2012 og 96/2013 m.fl., U. 2014.1119H

Mens danske domstole behandlede de konkrete sager om funktionzrlovens § 2a, stk. 3 (alderspension), blev en anden sag i 2013 indbragt for
EU-Domstolen vedrerende undtagelsen i funktionaerlovens § 2a, stk. 2 (folkepension), jf. EU-Domstolens dom af 26. februar 2015 i sag C-515/13, som
ikke omtales videre i nervarende vejledning.

U. 2017.824H

EU-Domstolens dom af 19. april 2016 i sag C-441/14, Dansk Industri (DI), som mandatar for Ajos A/S mod boet efter Karsten Eigil Rasmussen

Det oprindelige lovforslag tog bl.a. sigte pa effektivt at gennemfore ILO-konvention nr. 111 om forskelsbehandling med hensyn til beskeftigelse
og erhverv, samt FN’s konvention om racediskrimination. Forslaget var derfor stort set begranset til at omfatte de kriterier, der er nevnt i disse to
konventioner, nemlig forskelsbehandling pa grund af race, hudfarve, religion, politisk anskuelse eller national, social eller etnisk oprindelse.

Lov nr. 253 af 7. april 2004

Lovforslag nr. L40, folketingséret 2003-04, specielle bemarkninger til § 1, nr. 2

Lovforslag nr. L40, folketingséret 2003-04, specielle bemearkninger til § 1, nr. 2

Ledelsesretten er en almen grundsatning, der gaelder for alle ansattelsesforhold uden sarlig aftale og som betegner den relation, der er mellem en
arbejdsgiver og medarbejder, der hviler pa en aftale, hvor arbejdsgiveren mod betaling rader over medarbejderens arbejdsydelse. Ledelsesretten giver bl.a.
arbejdsgiveren hjemmel til at opstille ordensmaessige forskrifter for stort og smét pa arbejdspladsen og skal udeves pa saglig vis.

Lovforslag nr. L40, folketingséret 2003-04, specielle bemarkninger til § 1, stk. 3

U. 2005.1265H

U. 2000.23500

Ostre Landsrets dom af 5. april 2001, sag B-0877-00.

EU-Domstolens dom af 14. marts 2017 i sag C-188/15, Asma Bougnaoui og Association de défense des droits de I’homme (ADDH) mod Micropole SA,
tidligere Micropole Univers SA.

EU-Domstolens dom af 15. marts 2017 i sag C-157/15, Samira Achbita og Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding mod G4S
Secure Solutions NV.

U. 2015.2984V og U. 2001.83H

Lov nr. 459 af 12. juni 1996

Lovforslag nr. L155, folketingséret 2002-03 (1. samling), specielle bemeaerkninger til § 3

Lov nr. 459 af 12. juni 1996

Lov nr. 459 af 12. juni 1996

U. 2008.1353V

Retten i Viborg af 28. oktober 2009 i sag nr. BS 1-1132/2008, hvor en kvindelig elev, der var i lere som tandklinikassistent, blev chikaneret af sin
arbejdsgiver pa grund af, at hun var lesbisk og muslim. Der var saledes ikke kun tale om chikane pa baggrund af elevens seksuelle orientering, men ogsé
pé grund af religion og etnisk oprindelse. Byretten fastslog, at der forela forskelsbehandling pa baggrund af religion og etnisk oprindelse samt seksuel
orientering. Eleven fik tilkendt en godtgerelse svarende til 4 maneders lon.

Lov nr. 459 af 12. juni 1996

Det bemarkes, at de fleste sager er fra Ligebehandlingsnavnet, som ikke behandles i nerverende vejledning. Mange af de sager, der har vaeret indbragt
for Ligebehandlingsnaevnet omhandler forskelsbehandling péa grund af sprogkundskaber.

Se Yvonne Frederiksen og Mads Krarups ”Lov om forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet med kommentarer” (1. udgave, Thomson, 2008),
s. 24, som henviser til den ”gangse opfattelse af sociale klasser”.

Lovforslag nr. L155, folketingséret 2002-03, specielle bemaerkninger til § 3

U. 2010.1415H

Medieansvarsloven indeholder desuden regler om annoncerers og redakterers ansvar for de annoncer, de indrykker i aviser og andre medier.

Et eksempel herpé er Feryn-sagen (EU-Domstolens dom af 10. juli 2008 i sag C-54/07, Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding
mod Firma Feryn NV), hvor arbejdsgiveren offentlig meddelte, at han ikke l&ngere ville ansatte personer af marokkansk oprindelse.

Bestemmelsen blev indsat ved lov nr. 240 af 27. marts 2006.

Bestemmelsen blev indsat ved lov nr.

Lovforslag nr. L92, folketingséaret 2004-05 (1. samling), specielle bemarkninger til § 1, nr. 10

Bestemmelsen blev @ndret ved lov nr. 253

Bestemmelsen blev @ndret ved lov nr. 253 af 7. april 2004 og lov nr. 1417 af 22. december 2004

I forhold til begrebet offentlig foranstaltning™ fortolker Beskeeftigelsesministeriet det saledes, at der skal vaere tale om en bred politisk aftale, der har
tilslutning fra et flertal i Folketinget.

Bestemmelsen blev indsat ved lov nr. 1417 af 22. december 2004
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Bestemmelsen blev indsat ved lov nr. 1417 af 22. december 2004

Bestemmelsen blev indsat i forskelsbehandlingsloven ved lov nr. 253 af 7. april 2004

Lovforslag nr. L40, folketingsaret 2003-04, specielle bemeaerkninger til § 1, nr. 12

Lovforslag nr. L40, folketingséret 2003-04, specielle bemaerkninger til § 1, nr. 11

U. 2013.2575H (beskrevet i afsnit 4.1.1)

Dette er iser tilfeldet i forhold til sager om forskelsbehandling pa grund af handicap eller alder.

U. 2015.1H (beskrevet i afsnit 4.2.1.2) og U. 2015.2027H, hvor Hejesteret udelukkende skulle tage stilling til godtgerelsesspergsmélet og kom frem til
et godtgarelsesbelab svarende til 6 méneders len pa trods af medarbejdernes lange anciennitet. Hojesteret fandt, at det var en formildende omstandighed,
at afskedigelserne var sket som folge af arbejdsmangel, og i ovrigt var sket som led i en sterre nedskaeringsrunde. Derudover fremgik det af parternes
overenskomstaftale, at senioritetslisten netop skulle anvendes ved afskedigelser. Hojesteret nedsatte derfor godtgerelsen fra 9 til 6 maneders lon.
Bestemmelsen blev indsat i forskelsbehandlingsloven ved lov nr. 253 af 7. april 2004.

Bestemmelsen blev @ndret ved lov nr. 387 af 27. maj 2008 som konsekvens af oprettelsen af Ligebehandlingsnavnet.
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