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Abstract

The purpose of this thesis is to examine what is emphasized when assessing compensation in the
Discrimination Act?, as well as whether this assessment is followed in the various courts. In this thesis,
legislation is used as a source of law, with the aim of being a legally informative starting point for the
thesis area in connection with compensation in the event of discrimination. The baseline, in relation

to legislation, is the Discrimination Act. Secondarily, the Equal Treatment Act? is used as a supplement.

To investigate the thesis statement, case law is used as a source of law, where judgments from these
Danish courts are a starting point: the Supreme Court, the High Court, the District Court, the Maritime
and Commercial Court and then the Equal Treatment Board. The judgments consider questions
regarding discrimination based on either disability or age in connection with unreasonable
termination and subsequent compensation. The judgements are used in this thesis to illustrate what
the courts find important when assessing compensation in connection with termination in breach of

the Discrimination Act.

The Discrimination Act deals with discrimination which is defined in Section 1, subsection 1:
"Discrimination in this Act means any direct or indirect discrimination based on race, skin color, religion
or belief, political opinion, sexual orientation, gender identity, gender expression or gender

characteristics, age, disability or national, social or ethnic origin."

The main provision for compensation in the Discrimination Act is section 7, subsection 1, which states:
"Persons whose rights have been violated by violating §§ 2-4 may be awarded compensation.™ This
provision awards compensation to persons who have been violated under the rules in Sections 2-4 of

the Discrimination Act

Considering the legal practice within the Equal Treatment Act and the Discrimination Act, this has
shown that the compensation level is set as an individual estimate based on the individual
circumstances of the case. In contrast, practice has also shown a tendency to look into the employee's
length of service at the time of dismissal. In U.2002.2435/3H, the Supreme Court has concluded that

the compensation level must, as a starting point, be a minimum of 6 months' salary, unless there are

" our English translation of Forskelsbehandlingsloven

2 our English translation of Ligebehandlingsloven

3 Directly translated from Forskelsbehandlingslovens § 1, stk. 1
4 Directly translated from Forskelsbehandlingslovens § 7, stk. 1



special circumstances which can argue for a higher or lower compensation. Subsequently, with the
judgments U.2013.2575H and U.2015.1H, the Supreme Court has further established that when
determining a compensation in cases of discrimination, guidelines should be seen as a starting point,
which are formed by jurisprudence from the Equal Treatment Act in the event of termination in breach

of the Equal Treatment Act.

In this thesis, seven judgements have been analyzed, where there focus was on which elements the
courts based their rulings on, and in the end, the compensation assessments. Moreover the
background for these, will be looked at, to see if these comply with the guidelines laid down by case

law.

In order to answer the thesis statement regarding what the courts attach importance to when
determining compensation, it can be concluded, that the courts attach importance to the length of
employment, the nature of the violation, its gravity and background thereof, violation of the principle
of equal treatment, whether there was direct or indirect discrimination, lack of adaptation measures,
whether the person was covered by the concept of disability and other individual circumstances in the
cases. In relation to the question of whether the Equal Treatment Board and the courts follow the
guidelines in the Equal Treatment Act section 9 and U.2013.2575H, it can be concluded that the
answer is ambiguous. Based on the judgments analyzed in this thesis, a picture emerges that not all
courts follow the same starting point for measuring compensation based on the jurisprudence
indicated by the Supreme Court after U.2013.2575H.

When the courts measure compensation, they start from the 6, 9 or 12 months, which are the
guidelines in the Equal Treatment Act, but they do not necessarily follow the existing guidelines in

relation to when a given amount must be given.
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1. Indledning

Den 1. juli 1996 tradte Danmarks f@rste Forskelsbehandlingslov i kraft. Loven har til hensigt at beskytte
Isnmodtagere og ansggere mod enhver form for forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet pa baggrund
af en raekke udtgmmende kriterier.> | 2004 blev Beskaeftigelsesdirektivet® implementeret i
Forskelsbehandlingsloven’ (herefter FBL), hvorfor lovens anvendelsesomrade blev udvidet til
yderligere at omfatte forbud mod forskelsbehandling pa baggrund af alder og handicap.® Safremt en
Ipnmodtager bliver udsat for lovovertraedende forskelsbehandling fra arbejdsgivers side, kan det blive
aktuelt at tilkende Isnmodtageren en godtggrelse. Der findes ikke nogen lovbestemte minimums- eller
maksimumsgraense for udmalingen af godtggrelser i FBL, hvorfor det er op til domstolene at fastszaette
denne pa baggrund af den enkelte sags faktiske omstaendigheder. Gennem arene har der dog udviklet
sig en retspraksis for udmalingen af godtggrelser ved overtraedelse af FBL, hvorved der henses til
sagens samlede omstaendigheder. Ved Hgjesterets dom, U.2013.2575H, af 13. juni 2013 (herefter
ADHD-dommen) blev det fastslaet, at der skal tages udgangspunkt i retningslinjerne, som har udviklet
sig via retspraksis i forbindelse med afskedigelse i strid med Ligebehandlingslovens® (herefter LBL) § 9
vedrgrende afskedigelse af gravide og barslende, hvorfor udgangspunktet for godtggrelse udmales ud
fra en Ign svarende til 6, 9 eller 12 maneder® med baggrund i Isnmodtagers anciennitet. Der kan dog
afviges fra denne retspraksis, eftersom der kan foreligge saerlige omstaendigheder, der kan fravige

udgangspunktet.!

Den redeggrende del i specialet giver en beskrivelse af FBL og de begreber samt paragraffer, der er
fundet vaesentlige at benytte i specialet. | den analyserende del af specialet, er der fokus pa
retspraksis, der skal belyse, hvad der bliver lagt veegt pa i afggrelserne samt belyse de begreber og
paragraffer, som er indeholdt i det redeggrende. Til slut konkluderes der pa ovenstaende for at

tydeligg@re de problemstillinger, specialet gnsker at belyse.

> VEJ nr 9118 af 2019-02-04, Vejledning om Forskelsbehandlingsloven, Retsinformationen, s. 3f

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

7 Lovbekendtggrelse 2017-08-24 nr. 1001 om forbud mod forskelsbehandling p& arbejdsmarkedet mv.

8 VEJ nr 9118 af 2019-02-04, Vejledning om Forskelsbehandlingsloven, Retsinformationen, s. 14

9 Lovbekendtggrelse 2011-06-08 nr. 645 om ligebehandling af maend og kvinder med hensyn til beskeeftigelse
mv.

10 1bid, § 14, stk. 1, note 62

1 VEJ nr 9118 af 2019-02-04, Vejledning om Forskelsbehandlingsloven, Retsinformationen, s. 84
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1.1. Problemformulering

Specialet gnsker at belyse godtgg@relsesniveauerne i FBL og dermed udarbejde en analyse af, hvad
Ligebehandlingsnaevnet og retsinstanserne laegger vaegt pa ved udmalingen af godtggrelsen.
Endvidere tilsigter specialet at afklare, hvorvidt Ligebehandlingsnaevnet og retsinstanserne fglger de

retningslinjer, som foreligger efter LBL § 9 samt den retspraksis, som ADHD-dommen udggr.

1.2. Afgreensning

Formalet med dette speciale er at undersgge godtggrelsesniveauerne i FBL. Godtggrelsesniveauerne
tager udgangspunkt i de retningslinjer, som opstod pa baggrund af ADHD-dommen, som bliver
redegjort for senere i specialet. Da der tages udgangspunkt i godtggrelse efter disse retningslinjer,
bliver der i specialet kun set pa domsafggrelser fra 2013 og i arene herefter. Der foreld ingen konkrete
retningslinjer for godtggrelse i forbindelse med forskelsbehandling fgr afggrelsen af ADHD-dommen,
hvorfor det ikke findes vaesentligt at medbringe domme, som blev afsagt fgr 2013.

Der foreligger ligeledes godtggrelsesniveauer og andre ansaettelsesretlige regler i Funktionarloven®?
(herefter FUL), men specialet afgreenser sig helt fra denne lov med undtagelse af 120 dages-reglen,
som optraeder i FUL § 5, stk. 2.

Specialet afgreenser sig i forhold til FBL § 1, da der udelukkende ses pa godtggrelse i forhold til sager
omhandlende alder og handicap i lovens forstand.

Eftersom vi alene behandler domme omhandlende disse to grupper, bliver EU-retten brugt til
understgttelse af argumenter i afggrelserne fra de danske retsinstanser. Der foreligger derfor en delvis
afgraensning fra EU-retten, da den ikke bliver analyseret eller brugt direkte i specialet, men

udelukkende redeggrende og til understgttelse af argumenter.

1.3. Metode

| folgende afsnit har specialet til hensigt at belyse de metodiske overvejelser samt illustrere

anvendelsen af retskilder og litteratur heri.

1.3.1. Retsdogmatik

Specialet tager udgangspunkt i den retsdogmatiske metode, som har til formal at beskrive,

systematisere og analysere geeldende ret®3, hvilket ogsa kaldes de lege lata®®.

12 ovbekendtggrelse 2017-08-24 nr. 1002 om retsforholdet mellem arbejdsgivere og funktionaerer
13 Munk-Hansen, C., Den juridiske Igsning, 2017, s. 13f
% 1bid, s. 11
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Retsdogmatisk metode har til formal at analysere geeldende ret pa det valgte omrade og
sammenholde dette med retspraksis.> Metoden har ikke til formal at klarleegge og |gse en konkret
retlig problemstilling, men i stedet klarlaegge og belyse retstilstanden.® Eftersom den juridiske
metode anvendes til at finde en konkret Igsning pa et problem, benyttes juridisk metode ikke i dette

speciale.’’

1.3.2. Retskilder

Galdende ret kategoriseres i fglgende fire former: lovgivning, retspraksis, saedvane og forholdets
natur.® | dette speciale benyttes lovgivningen som retskilde med det formal at veere et retligt
informerende udgangspunkt for specialets omrade i forbindelse med godtggrelse ved
forskelsbehandling. Det primaere udgangspunkt, i forhold til lovgivning, er FBL. Sekundaert anvendes

LBL som supplement.

Til at undersgge specialets problemformulering anvendes retspraksis som retskilde, hvor der tages
udgangspunkt i domme fra de danske retsinstanser: Hgjesteretten, Landsretten, Byretten, Sg- og
Handelsretten og dernaest Ligebehandlingsnaevnet.

Da Hgjesteret er den gverste instans, er det domme afsagt ved denne ret, som har den hgjeste
retskildeveerdi. Dernaest kommer domme, som er afsagt ved @stre og Vestre Landsret. S¢- og
Handelsretten ligger en smule hgjere end Byretten hvad angar retskildeveerdi, men dog ikke lige sa
hgjt som Landsretten.’® Ligebehandlingsnaevnet afggr udelukkende sager omhandlende
forskelsbehandling og bliver anset for et uafhaengigt naevn, hvilket stiller dem lavest i forhold til
retskildeveerdi, da der ikke er tale om en domstol.?°

Dommene tager udgangspunkt i forskelsbehandling ved enten handicap eller alder i forbindelse med
usaglig opsigelse og efterfglgende godtggrelse. Sagerne anvendes i specialet til at belyse, hvad

domstolene laegger veegt pa ved udmaling af godtggrelse i forbindelse med afskedigelse i strid med

FBL.

Juridisk litteratur er i dette speciale med til at belyse omraderne forskelsbehandling og godtggrelse,

som er skrevet af juridiske fagfolk og dermed kan illustrere forskellige synspunkter pa omraderne. Den

15 Munk-Hansen, C., Retsvidenskabsteori, 2022, s. 211

16 Munk-Hansen, C., Den juridiske lgsning, 2017, s. 14

17 Ibid, s. 13

18 |bid, 5.15

19 Organisation. (2023, 28. april), Danmarks Domstole

20 Om Ligebehandlingsnaevnet: Naevnet og sekretariatet. (2020, 17. november). Ankestyrelsen
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juridiske litteratur anses ikke for veerende en retskilde, eftersom det ikke har nogen demokratisk

legitimitet, da juridisk litteratur ikke er omtalt i Grundloven.

2. Redeggrende

| fglgende afsnit har specialet til hensigt at redeggre for omraderne omkring forskelsbehandling i

henhold til FBL samt kort om godtggrelse i LBL.

2.1. Forskelsbehandlingsloven

| 1960 tiltradte Danmark ILO-konvention nr. 111 om forbud mod forskelsbehandling med hensyn til
beskaeftigelse og erhverv.?! ILO star for International Labour Organization, som er et organ i det
tidligere FN, der blev oprettet for at have fokus pa arbejdsretlige spgrgsmal. Organet blev etableret i
1919 og har haft fokus pd mere end 175 konventioner, hvoraf Danmark kun har tiltradt nogle af dem.??
Da Danmark tiltradte ILO-konventionen i 1960 var det davaerende Folketing overbevist om, at man
opfyldte reglerne for konventionen, hvorfor der ikke blev implementeret selvsteendige love pa
omradet. | 1995 modtog Ombudsmanden en klage fra Dokumentations- og Radgivningscenteret om
racediskrimination (herefter DRC), der omhandlede arbejdsformidlingen. DRC mente, at der blev taget
hensyn til gnsket fra arbejdsgiverne om, at ledige stillinger ikke skulle beszettes af andre racer eller
personer af anden etnisk herkomst end dansk. Ombudsmanden konkluderede, at denne form for
hensyn var diskriminerende, og at det gav anledning til at genoverveje, hvorvidt Danmark havde
opfyldt kravene til ILO-konventionen tilstraekkeligt med den daveerende racediskriminationslov. Med
grundlag i Ombudsmandens udtalelse i denne sag blev der fremsat et lovforslag til den fgrste
Forskelsbehandlingslov den 17. januar 1996. Dette lovforslag blev vedtaget og tradte i kraft den 1. juli
1996. Senere blev nye direktiver fra EU, Beskaeftigelsesdirektivet og Direktivet om etnisk
ligebehandling?®, implementeret i dansk ret.?* Beskaeftigelsesdirektivet tager udgangspunkt i
ligebehandling ved beskaftigelse og erhverv, mens Direktivet om etnisk ligebehandling tager

udgangspunkt i ligebehandling uanset race eller etnisk oprindelse.?®> Implementeringen af disse to nye

21 Schwarz, F. & Hjorth-Hartmann, J.J., Forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet:
Forskelsbehandlingsloven, 2019, s. 45ff

22 |bid, s. 21

23 Radets direktiv 2000/43/EF af 29. juni 2000 om gennemfgrelse af princippet om ligebehandling af alle uanset
race eller etnisk oprindelse

24 Schwarz, F. & Hjorth-Hartmann, J.J., Forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet:
Forskelsbehandlingsloven, 2019, s. 45ff

2 |bid, s. 32
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direktiver fgrte til en ny andring af FBL i 2004.%° Efterfglgende er der foretaget sendringer i FBL af flere
omgange, hvortil den nyeste andring skete den 1. juli 2022. Selve lovbekendtggrelsen, som vi kender

den i dag, tradte i kraft den 24. august 2017.

Den gxldende Forskelsbehandlingslov fra 2017, med senere andringer, indeholder bestemmelser,
som skal definere eller regulere forhold vedrgrende forskelsbehandling p& arbejdsmarkedet.?” Loven
indeholder et definitions- og anvendelses kapitel, et kapitel om forbud mod forskelsbehandling ved
blandt andet alder og handicap, et kapitel om undtagelser, et godtggrelses- og bevisbedgmmelses
kapitel samt et kapitel om forholdet til anden lovgivning.?® | det efterfglgende er der lavet en

beskrivelse af de paragraffer, der er anvendt i specialets analyserende afsnit.

2.1.1. Forskelsbehandling

Forskelsbehandlingsloven omhandler forskelsbehandling og er defineret i FBL § 1, stk. 1:

“Ved forskelsbehandling forstds i denne lov enhver direkte eller indirekte forskelsbehandling
pG grund af race, hudfarve, religion eller tro, politisk anskuelse, seksuel orientering,
kgnsidentitet, kgnsudtryk eller k@nskarakteristika, alder, handicap eller national, social eller

etnisk oprindelse.”

Bestemmelsen oplister de grupper, der kan udszettes for forskelsbehandling. Bestemmelsen i FBL er
udtgmmende, hvilket vil sige, at hvis en gruppe ikke er nzevnt, falder denne uden for bestemmelsen.?
| dette speciale er der blandt andet fokus pa alder og forskelsbehandling i relation til dette. Ifglge
noterne til bestemmelsen gaelder beskyttelsen mod forskelsbehandling grundet alder bade unge og
2ldre. Forbuddet indebaerer, at der som udgangspunkt ikke ma laegges vaegt pa alderen ved
ansaettelse, forfremmelse, fastsaettelse af Ign- og arbejdsvilkar, afskedigelser eller i gvrigt, nar det er i
forbindelse med beskaftigelse.?° Derudover er der i specialet fokus pa handicap og forskelsbehandling
i relation til dette. Ifglge noterne til handicapbegrebet i bestemmelsen kan handicap ogsa udtrykkes
som en funktionsnedsaettelse. Det kan vaere medfgdt eller opsta i forbindelse med en ulykke, samt

veere en laegeligt diagnosticeret sygdom. Noterne udpeger endvidere, at funktionsnedszettelsen skal

26 Schwarz, F. & Hjorth-Hartmann, J.J., Forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet:
Forskelsbehandlingsloven, 2019, s. 47

27 1bid, s. 63

28 | ovbekendtggrelse 2017-08-24 nr. 1001 om forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet mv.

29 VEJ nr 9118 af 2019-02-04, Vejledning om Forskelsbehandlingsloven, Retsinformationen, s. 4f

30 Lovbekendtggrelse 2017-08-24 nr. 1001 om forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet mv., § 1,
stk. 1, note 9.
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veere af lang varighed, men karakteren af de tilpasningsforanstaltninger, som arbejdsgiveren skal
foretage i forbindelse med medarbejderens funktionsnedsaettelse, bliver ikke afggrende for, om en

persons helbredstilstand kan anses for at vaere omfattet af handicapbegrebet.?!

2.1.2. Alder

Reglerne om alder i Beskeaeftigelsesdirektivet blev f@rste gang implementeret i dansk ret i 2004, hvor
alderskriteriet blev tilfgjet til FBL. Alderskriteriet er blevet sendret flere gange siden, hvor den seneste
2&ndring blev foretaget i 2014. FBL §§ 2-5 indebzerer forbud mod at udgve direkte eller indirekte
forskelsbehandling i relation til alder ved blandt andet situationer som opsigelse og anszettelse. Det
vaesentligste ved aldersreglerne er, at det ikke kun er en beskyttelse af aeldre medarbejdere men en

bredere beskyttelse, der inkluderer alle aldersgrupper.3?

2.1.3. Handicap

Reglerne om handicap i Beskeaeftigelsesdirektivet blev, som alderskriteriet, fgrste gang implementeret
i dansk ret i 2004, hvor handicapkriteriet blev tilfgjet til FBL.3®> Ved vurderingen af, om man har et
handicap, indgar hvorvidt medarbejderen har en funktionsnedsaettelse, der pavirker de veesentligste
arbejdsopgaver, som medarbejderen skal udfgre i sin stilling. Selve arsagen til funktionsnedsaettelsen
er for sa vidt underordnet for vurderingen af, om medarbejderen har et handicap. Derimod skal
vurderingen af, hvorvidt der er en funktionsnedsattelse bero pa en vurdering af alle sagens
omstaendigheder, hvortil oplysninger fra sundhedsfaglige personer er serligt relevante i den
sammenhang. Det er dog ikke afggrende, hvorvidt medarbejderens tilgrundliggende lidelse er blevet
leegeligt diagnosticeret. Funktionsnedsaettelsen skal indebzere et kompensationsbehov i relation til
medarbejderens arbejde, men hvorvidt en tilpasningsforanstaltning kan imgdegas er underordnet for
vurderingen af, om medarbejderen har et handicap. Derudover skal medarbejderens tilstand vaere
langvarig, og denne vurdering skal foretages pa baggrund af alle de objektive beviselementer i sagen.
Safremt tilstanden ikke kan karakteriseres som langvarig pa tidspunktet for vurderingen, ma der
udfgres en prognose over tilstandens varighed.3* Hvis en tilstand har haft laengere varighed, men
formodes at ville ophgre inden for en kortere tidsperiode, kan tilstanden ikke karakteriseres som

langvarig. Det mest afggrende tidspunkt for handicapvurderingen er det tidspunkt, hvor

31 Lovbekendtggrelse 2017-08-24 nr. 1001 om forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet mv., § 1,
stk. 1, note 10.

32 Schwarz, F. & Hjorth-Hartmann, J.J., Forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet:
Forskelsbehandlingsloven, 2019, s. 245ff

3 Ibid, s. 324

34 Ibid, s. 335
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forskelsbehandlingen fandt sted. Det, der efterfglgende matte ske, far hermed ikke indflydelse pa
handicapvurderingen, samt hvorvidt der foreligger forskelsbehandling. Arbejdsgivers uvidenhed har
ingen betydning for vurderingen af, om der foreligger et handicap, men det kan hjalpe arbejdsgiver
med at bevisligggre andre forhold, der matte laegge til grund for afskedigelsen. Derudover har
arbejdsgiveren ikke pligt til at foretage tilpasningsforanstaltninger, sa leenge arbejdsgiveren ikke

kender og heller ikke burde kende til medarbejderens handicap.®®

2.1.4. Direkte forskelsbehandling

Begrebet direkte forskelsbehandling er defineret i FBL § 1, stk. 2:

“Der foreligger direkte forskelsbehandling, nar en person pa grund af race, hudfarve, religion
eller tro, politisk anskuelse, seksuel orientering, kgnsidentitet, kgnsudtryk eller
k@nskarakteristika, alder, handicap eller national, social eller etnisk oprindelse behandles

ringere end en anden bliver, er blevet eller ville blive behandlet i en tilsvarende situation”.

Definitionen pa direkte forskelsbehandling blev indfgrt i FBL ved loveendringen i 2004. Dette betgd, at
der i dansk ret blev indfgrt en definition, der var identisk med definitionen i Beskaeftigelsesdirektivet
og Direktivet om etnisk ligebehandling, artikel 2, stk. 2, litra a. Det afgg@rende efter denne bestemmelse
er, “[...] at en person pa grund af de ulovlige kriterier [...] behandles ringere end en anden bliver, er
blevet eller ville blive behandlet i en tilsvarende situation.”*® Udgvelse af direkte forskelsbehandling er
forbudt og medfgrer ikke, at forskelsbehandlingen kan blive lovlig, uanset om forskelsbehandlingen
sagligt kunne begrundes eller betragtes som rimelig eller proportional, jf. princippet ved indirekte
forskelsbehandling.?” Bestemmelsen understreger yderligere, at der ikke skal veaere et konkret
eksempel pa et sammenligningsgrundlag, og at man ikke behgver at finde en tilsvarende situation,
hvor en person er blevet behandlet bedre eller anderledes, end den repraesenterede person.3® | visse
tilfaelde kan der vaere eksempler pa, at forskelsbehandling kan vaere lovlig, hvilket blandt andet er
tilfaeldet ved forskelsbehandling pa baggrund af fastsatte aldersgraenser i kollektive overenskomster i
henhold til FBL § 5 a, stk. 3-5, samt ved aldersgraenser for retten til pension- eller invaliditetsydelser,

if. FBL§6a.%

35 Schwarz, F. & Hjorth-Hartmann, J.J., Forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet:
Forskelsbehandlingsloven, 2019, s. 336

36 Artikel 2, stk. 2, litra a - Beskaeftigelsesdirektivet og Direktivet om etnisk ligebehandling
37 Schwarz, F. & Hjorth-Hartmann, J.J., Forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet:
Forskelsbehandlingsloven, 2019, s. 112f

3 |bid, s. 113f

3 Ibid, s. 114ff
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2.1.5. Indirekte forskelsbehandling

Begrebet indirekte forskelsbehandling er defineret i FBL § 1, stk. 3:

“Der foreligger indirekte forskelsbehandling, ndr en bestemmelse, et kriterium eller en praksis,
der tilsyneladende er neutral, vil stille personer af en bestemt race, hudfarve, religion eller tro,
politisk anskuelse, seksuel orientering, kansidentitet, kgnsudtryk eller kgnskarakteristika eller
national, social eller etnisk oprindelse eller med en bestemt alder eller med handicap ringere
end andre personer, medmindre den pdgaeldende bestemmelse, betingelse eller praksis er
objektivt begrundet i et sagligt formal, og midlerne til at opfylde det er hensigtsmaessige og

ngdvendige [...]”

Definitionen pa indirekte forskelsbehandling blev ligeledes indfgrt i FBL ved lovaendringen af denne i
2004, hvilket ogsa bet@d, at der, fra Beskaeftigelsesdirektivet samt Direktivet om etnisk ligebehandling,
artikel 2, stk. 2, litra b, blev indf@rt en naesten identisk definition i dansk ret. | den danske definition af
bestemmelsen er der andret nogle ord i sprogbrugen i forhold til direktiverne. Udtrykket legitimt
formdl blev eendret fra direktivet til sagligt formal i FBL og udtrykket szerlig ufordelagtigt fra direktivet
til ringere end i FBL. Trods sendringerne af ordene svarer definitionen i FBL indholdsmaessigt til det
samme som i direktiverne ifglge bemaerkningerne til FBL.*° Bestemmelsen om indirekte
forskelsbehandling i FBL indebzerer flere vurderinger, hvoraf den ene omhandler, hvorvidt der
foreligger “[...] en bestemmelse, et kriterium eller en praksis, der tilsyneladende er neutral”**. En anden
vurdering er, hvorvidt dette kriterium med mere “[...] vil stille personer af en bestemt race, hudfarve,
religion eller tro, politisk anskuelse, seksuel orientering, alder, handicap eller national, social eller
etnisk oprindelse ringere end andre personer [...]”*. Den sidste vurdering der skal foretages er,
hvorvidt den pageldende bestemmelse, betingelse eller praksis er objektivt begrundet i et sagligt
formal, og om midler til opfyldelse af dette er hensigtsmaessige og ngdvendige.*?

Forskellen pa direkte og indirekte forskelsbehandling ses i formuleringen “[...] en bestemmelse, et

kriterium eller en praksis, der tilsyneladende er neutral [...]”.** | den direkte forskelsbehandling er en

40 Schwarz, F. & Hjorth-Hartmann, J.J., Forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet:
Forskelsbehandlingsloven, 2019, s. 117

41 Lovbekendtggrelse 2017-08-24 nr. 1001 om forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet mv., § 1,
stk. 3

2 Ibid

4 Schwarz, F. & Hjorth-Hartmann, J.J., Forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet:
Forskelsbehandlingsloven, 2019, s. 117f

4 Lovbekendtggrelse 2017-08-24 nr. 1001 om forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet mv., § 1,
stk. 3
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bestemmelse, et kriterium eller en praksis ikke neutral men forskelsbehandlende og kan ikke
legitimeres sagligt. | den indirekte forskelsbehandling er en bestemmelse, et kriterium eller en praksis
tilsyneladende neutral, og der skal foretages en vurdering af sagligheden og proportionaliteten
efterfglgende.®

Sager om indirekte forskelsbehandling i dansk retspraksis har taget udgangspunkt i situationer, hvor
man konkret har oplevet forskelsbehandling, men i Betaenkning 1422/2002 fastslas det, at det ogsa er
nok at fremvise statistisk materiale, der kan pavise ufordelagtigheden og forskelsbehandlingen.*®

Det er ikke beskrevet, hvilken saglighedsvurdering der skal foretages, f@r noget kan begrundes i et
objektivt sagligt formal, men retspraksis har vist, at der bliver taget almene hensyn og individuelle
hensyn.*’

Proportionalitetsprincippet ses i formuleringen “midlerne til at opfylde [proportionalitetsprincippet]
[...] er hensigtsmaessige og ngdvendige” .*® Heraf menes, at der skal foretages en vurdering af, hvorvidt
midlerne er hensigtsmaessige og dermed egnet til at nd ens formal, samt hvorvidt de er ngdvendige.*’
Et af de vaesentligste punkter i begrebet indirekte forskelsbehandling er, at et tilsyneladende neutralt
kriterium eller bestemmelse far en stor indvirkning pa medlemmer af en gruppe, som kan identificeres
pa baggrund af et eller flere af de kriterier, som er beskyttet i bestemmelsen. Et andet vaesentligt
punkt i bestemmelsen er, at indirekte forskelsbehandling ikke er forbudt, sa laenge det er tilstraekkeligt

objektivt begrundet, og proportionalitetsprincippet er blevet opfyldt.>®

2.1.6. Kollektiv overenskomst i Forskelsbehandlingsloven

Regler om forskelsbehandling og kollektive overenskomster er defineret i FBL § 1, stk. 7:

“Loven finder ikke anvendelse, hvis et forbud mod forskelsbehandling pa 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.”.

45 Schwarz, F. & Hjorth-Hartmann, J.J., Forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet:
Forskelsbehandlingsloven, 2019, s. 119

46 |bid, s. 119f

47 Ibid, s. 120f

8 Lovbekendtggrelse 2017-08-24 nr. 1001 om forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet mv., § 1,
stk. 3

9 Schwarz, F. & Hjorth-Hartmann, J.J., Forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet:
Forskelsbehandlingsloven, 2019, s. 121-122

%0 Nielsen, R. Dansk arbejdsret, 2020, s. 243
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Ifglge noterne til denne bestemmelse opstar muligheden for at indgd aftaler om forbud mod
forskelsbehandling grundet alder og handicap hos arbejdsmarkedets parter. Sadanne aftaler skal
indgas som gennemfgrelsesaftaler, hvor Beskaeftigelsesdirektivets undtagelsesmuligheder udnyttes
anderledes, end dem der fglger af FBL. | tilfeelde hvor der ikke er indgaet en kollektiv overenskomst,

som gennemfgrer Beskaeftigelsesdirektivet pd omradet, anvender man i stedet FBL.>*

2.1.7. Hovedbestemmelsen om forskelsbehandling

Den grundleeggende bestemmelse om forskelsbehandling er beskrevet i FBL § 2, stk. 1: “En
arbejdsgiver ma ikke forskelsbehandle Isnmodtagere eller ansggere til ledige stillinger ved ansaettelse,
afskedigelse, forflyttelse, forfremmelse, eller med hensyn til Ign- og arbejdsvilkar.”

Denne bestemmelse preeciserer, hvornar der ikke ma ske forskelsbehandling og suppleres af
seerbestemmelser for Ignvilkar. Yderligere fastslar bestemmelsen, at forskelsbehandling, som er
omfattet af de forbudte kriterier i FBL § 1, er forbudt bade fgr og i forbindelse med en ansattelse,
under ansattelsen og ved anseettelsens ophgr.°? Derudover er bestemmelsen meget bred
indholdsmaessigt og omfatter alle arbejdsvilkar, bade dem som er fastlagt ved aftale og dem som

arbejdsgiveren ensidigt fastleegger.>

2.1.8. Tilpasningsforpligtelsen

Forpligtelsen om tilpasning ved handicap er defineret i FBL § 2 a:

“Arbejdsgiveren skal traeffe de foranstaltninger, der er hensigtsmaessige i betragtning af de
konkrete behov for at give en person med handicap adgang til beskaftigelse, til at udgve
beskaeftigelse eller have fremgang i beskeeftigelse, eller for at give en person med handicap
adgang til uddannelse. Dette gaelder dog ikke, hvis arbejdsgiveren derved pdlaegges en
uforholdsmaessig stor byrde. Lettes denne byrde i tilstreekkeligt omfang gennem offentlige

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

Bestemmelsen skal give en balance mellem arbejdsgiverens forpligtelse til at lave relevante

tilpasninger set i forhold til, om det vil veere en uforholdsmaessig stor byrde for arbejdsgiveren. Dette

51 Lovbekendtggrelse 2017-08-24 nr. 1001 om forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet mv., § 1,
stk. 7, note 22.

52 Schwarz, F. & Hjorth-Hartmann, J.J., Forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet:
Forskelsbehandlingsloven, 2019, s. 130f

53 Lovbekendtggrelse 2017-08-24 nr. 1001 om forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet mv., § 2,
stk. 1, note 24.
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skal vurderes ud fra den aflastning arbejdsgiveren matte opna gennem foranstaltningerne, hvilket

dermed kan danne grundlag for en proportionalitetsvurdering ved handicap.®*

2.1.9. Kollektive overenskomster i forbindelse med aldersgreenser

Reglerne for kollektive overenskomster og aldersgraenser er definereti FBL § 5 a, stk. 1:

“Bestemmelser i individuelle eller kollektive aftaler og overenskomster og i virksomheders
interne reglementer m.v., som er i strid med forbuddet mod forskelsbehandling i §§ 2-5, er
ugyldige. Dette gaelder ogsa bestemmelser i vedtaegter m.v. for selvstaendige erhverv og for

arbejdsgiver- og lsnmodtagerorganisationer.”

Hertil findes der en undtagelsesbestemmelse, som fremgar af lovens § 5 a, stk. 3, som anfgrer, at:

“Uanset bestemmelsen i stk. 1 er loven ikke til hinder for opretholdelsen af gezeldende
aldersgraenser fastsat i eller aftalt i henhold til kollektive aftaler og overenskomster, forudsat
at disse aldersgreenser er objektivt og rimeligt begrundet i et legitimt formadl inden for
rammerne af dansk ret, og midlerne til at opfylde det pdgaeldende formdl er hensigtsmeessige

og ngdvendige.”

Bestemmelsen i § 5 a, stk. 1 fastslar, at regler i kollektive aftaler og overenskomster er ugyldige, hvis
de er i strid med FBL §§ 2-5. Denne bestemmelse er den generelle ugyldighedsbestemmelse.>®
Bestemmelseni § 5 a, stk. 3 omhandler opretholdelsen af aldersgraenser i kollektive overenskomster®,
som er en undtagelsesbestemmelse, der fastslar, at aldersgraenser i visse overenskomster fortsat kan

opretholdes®’, safremt den er objektivt og rimelig begrundet i et legitimt formal.

2.1.10. Godtggrelse
Hovedbestemmelsen for godtggrelse i FBL § 7, stk. 1 er defineret saledes: “Personer, hvis rettigheder
er kreenket ved overtraedelse af §§ 2-4, kan tilkendes en godtggrelse.” Denne bestemmelse tilkender

godtggrelse til personer, der er blevet kraenket i henhold til FBL §§ 2-4.°8 Bestemmelsen er suppleret

54 Schwarz, F. & Hjorth-Hartmann, J.J., Forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet:
Forskelsbehandlingsloven, 2019, s. 122

%5 Ibid, s. 287

%6 |bid, s. 169

7 Ibid, s. 287

%8 |bid, s. 70f
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af § 7, stk. 2, som anfgrer, at “En person, der udseettes for ufordelagtig behandling eller ufordelagtige
falger, fordi denne har fremsat krav om ligebehandling efter §§ 2-4, kan tilkendes en godtggrelse.”
Denne er en viktimiseringsbestemmelse, som tilkender godtggrelse til personer, der har fremsat krav

om ligebehandling.>®

2.1.11. Bevisbyrdereglen

FBL § 7 er yderligere suppleret af FBL § 7 a, som defineres saledes:

“Hvis en person, der anser sig for kraenket, jf. §§ 2-4, paviser faktiske omstaendigheder, som
giver anledning til at formode, at der udgves direkte eller indirekte forskelsbehandling,

paGhviler det modparten at bevise, at ligebehandlingsprincippet ikke er blevet kraenket.”

Denne bestemmelse fastslar, at der foreligger en generel delt bevisbyrde.®’ | bestemmelsen bliver der
lagt vaegt pa felgende tre forhold; om der er faktiske omstaendigheder, om disse indebarer en
formodning for, at der er sket forskelsbehandling, samt hvorvidt den, der udgver diskrimination, kan
bevise, at der ikke er sket en kraenkelse.®! | forhold til de faktiske omstaendigheder, skal der foreligge
et faktum, der kan pavise, at medarbejderen eller ansggeren er omfattet af et eller flere
beskyttelseskriterier efter FBL. Hermed er det medarbejderen eller ansggeren, der skal Ipfte
bevisbyrden for dette faktum. Derudover skal medarbejderen eller ansggeren dokumentere, at
arbejdsgiveren har foretaget en handling eller undladelse, der kan relatere sig til kriterierne i FBL, samt
dokumentere at handlingen eller undladelsen kommer fra arbejdsgiveren.®? Medarbejderen skal
yderligere Ipfte bevisbyrden for formodningen om forskelsbehandling. Dermed skal medarbejderen
bevise, at der formodentlig enten foreligger direkte forskelsbehandling, eller at de faktiske
omstendigheder indirekte kan skabe en formodning om indirekte forskelsbehandling.®® Hvis det
lykkes medarbejderen at bevise bade faktiske omstaendigheder og formodningen for
forskelsbehandling, skal arbejdsgiveren bevise, at ligebehandlingsprincippet ikke er blevet kreenket

som fglge af den givne handling eller undladelse.®*

%9 Schwarz, F. & Hjorth-Hartmann, J.J., Forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet:
Forskelsbehandlingsloven, 2019, s. 71

% Ibid, s. 71

5 Ibid, s. 180

52 Ibid, s. 181f

5 Ibid, s. 182ff

54 Ibid, s. 184
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2.2. Godtggrelse i Forskelsbehandlingsloven og Ligebehandlingsloven

En godtggrelse er en gkonomisk kompensation for en ikke-gkonomisk skade, hvorfor det ikke er muligt
at beregne sit tab specifikt ud fra kroner og g¢re som ved et gkonomisk tab. Godtggrelse er en
kompensation for skader og kreenkelser pa eller af en person.®® Retten til godtggrelse har hjemmel i
forskellige lovgivninger, herunder blandt andet FBL og LBL. | specialet er der seaerligt fokus pa FBL og
dennes made at behandle godtggrelsesomradet pa, eftersom der i ADHD-dommen er afsagt
retningslinjer ud fra praksis om, at godtggrelsesomradet i FBL skal behandles pa samme made som i
LBL. | den forbindelse har LBL ligeledes en veesentlig rolle, da den har dannet baggrund for Hgjesterets

afsigelse vedrgrende retningslinjer om samme behandling af FBL og LBL pa godtggrelsesomradet.

2.2.1. Forskelsbehandlingslovens godtggrelsesomrader

| FBL kan personer tilkendes godtggrelse, safremt deres rettigheder er blevet kreenket ved
overtraedelse af FBL §§ 2-4, jf. § 7, stk. 1. Ifglge henvisningen i FBL § 7, stk. 1 til lovens §§ 2-4 har
Ipnmodtageren eller ansggeren mulighed for tilkendelse af godtggrelse ved overtradelse af fglgende
situationer: ved ansattelse i forbindelse med udvaelgelse af ansggere, ved afskedigelse, forflyttelse,
forfremmelse samt ved Ign- og arbejdsvilkar.5®

Arbejdsgiveren skal traeffe de foranstaltninger, der er hensigtsmaessige og ngdvendige i betragtning
af Isgnmodtager eller ansggers behov, s&fremt de lider af et handicap.®” Disse hensyn skal gives, saledes
at den ansatte far de bedste muligheder for at kunne arbejde trods udfordringer. Overholder
arbejdsgiveren ikke dette, kan lgnmodtageren eller ansggeren tilkendes en godtggrelse for
diskriminerende forskelsbehandling.

Der kan ligeledes tilkendes godtggrelse, hvis Ipnmodtageren eller ansggeren ikke har adgang til
forskellige former for uddannelse i forbindelse med sit arbejde, sasom erhvervsuddannelse,
erhvervsmaessig videreuddannelse, erhvervsvejledning eller omskoling.®®

Derudover skal lgnmodtageren eller ansggeren have adgang til at udgve selvstaendigt erhvery, i
tilfelde af, at vedkommende eksempelvis er medlem af en brancheorganisation, for hvilken et

medlemskab er vigtigt for at kunne udgve dette erhverv.®®

85 Ulfbeck, V. & Vagner, HH. (2022, 1. Februar). Den Store Danske - Lex.dk.

56 Schwarz, F. & Hjorth-Hartmann, J.J., Forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet:
Forskelsbehandlingsloven, 2019, s. 469f

57 1bid, s. 69

58 |bid, s. 470f

59 bid, s. 470f
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Der kan ligeledes tilkendes en godtggrelse, hvis der ikke foreligger mulighed for at vaere medlem af en
Ipnmodtager- eller arbejdsgiverorganisation, samt i tilfaelde hvor medlemmerne naegtes adgang til de
fordele, de kan drage af medlemskabet, hvis det er med begrundelse i forskelsbehandling.

Afslutningsvist kan der tilkendes en godtggrelse, hvis en arbejdsgiver, i forbindelse med eller under
ansaettelsen af en Isnmodtager, anmoder om indhentelse, modtagelse og anvendelse af oplysninger,
der vedrgrer ansggerens race, hudfarve, religion, tro, politiske anskuelse, seksuelle orientering,

kgnsidentitet, kgnsudtryk, kenskarakteristika, nationale, sociale eller etnisk oprindelse.”

2.2.2. Arbejdsgiverkrav

Hvis en lgnmodtager vil rette et godtggrelseskrav om forskelsbehandling, skal dette rettes mod
arbejdsgiveren. Det er som udgangspunkt ikke arbejdsgiveren selv, der udgver forskelsbehandling, da
denne er en juridisk person. Det er derimod medarbejdere, der besidder stillinger som direktgrer,
afdelingsledere eller lignende, som ogsa har kompetence til at handle pa vegne af arbejdsgiveren.
Varetager man en stilling som afdelingsleder, og udgver en forskelsbehandling, medfgrer dette ikke,
at man bliver et selvstaendigt pligtsubjekt. Det vil stadig vaere arbejdsgiveren, der er ansvarlig for at
betale en godtggrelse til Isnmodtageren eller ansggeren for den udgvede forskelsbehandling, og det

er dermed arbejdsgiveren, der bliver pligtsubjektet.”?

2.2.3. Godtggrelsens stgrrelse i Forskelsbehandlingsloven

| FBL § 7, stk. 1 anfgres det, at “Personer, hvis rettigheder er kraenket ved overtraedelse af §§ 2-4, kan
tilkendes en godtggrelse”, og i LBL § 14, stk. 1 anfgres det, at “Personer, hvis rettigheder er kraenkede
ved overtraedelse af §§ 2-5, kan tilkendes en godtggrelse”. | forarbejderne til lovaendringen af FBL i
1996 er det anfgrt, at § 7, stk. 1 skal svare til § 14, stk. 1 i LBL, hvilket ogsa fremgar tydeligt, da begge
paragraffer er enslydende. Det er ikke anfgrt klart og tydeligt, at det var hensigten, at
godtggrelsesniveauerne skulle vaere ens, men med formuleringen af de to paragraffer kan det vaere
narliggende at antage, at dette var tilfeeldet.”? Endvidere anfgres det i forarbejderne, at
godtggrelserne skal daekke en ikke-gkonomisk skade, som en medarbejder vil lide, safremt
arbejdsgiveren begar en lovovertraedelse af FBL. Yderligere anfgres det, at der ogsa er mulighed for at
fa tilkendt erstatning efter de almindelige erstatningsregler, der fglger i dansk ret. Ved lovaendringen

af FBL i 2004 tilfgjede man § 7, stk. 2, som en viktimiseringsbestemmelse, der skal beskytte mod

70 Schwarz, F. & Hjorth-Hartmann, J.J., Forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet:
Forskelsbehandlingsloven, 2019, s. 481
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repressalier’®, som lyder: “En person, der udszettes for ufordelagtig behandling eller ufordelagtige
folger, fordi denne har fremsat krav om ligebehandling efter §§ 2-4, kan tilkendes en godtggrelse”.”*
Denne viktimiseringsbestemmelse skal, ifglge forarbejderne til 22ndringen i 2004, beskrive, at der ikke
er anfgrt nogen maksimum- eller minimumsgraense for stgrrelsen af godtggrelsen”, og at
godtggrelsen skal fastsaettes af domstolene med hensyntagen til sagens individuelle
omstaendigheder’®. Grundlaget for undladelsen af stgrrelsesbegraensningen pa godtggrelser er, at det

haevdes, at en sadan begraensning kan besvaerligggre en korrekt udmaling af godtggrelseskravet, samt

at det vil veere i strid med en effektivimplementering af de bagvedliggende EU-direktiver.”’

Pa baggrund af implementeringen af direktivet om etnisk ligebehandling, blev Betaenkning 1422/2002
udarbejdet, som skulle fungere som et fortolkningsbidrag med fokus pa, hvad der skulle tillaegges vaegt
ved vurderingen af, hvorvidt der kunne tilkendes en godtggrelse samt dennes stgrrelse. Ifglge
Betaenkningen skal der laegges vaegt pa grovheden af kraenkelsen, selve formen af kraenkelsen,
udtrykket af kraenkelsen i forhold til, om det er direkte eller indirekte forskelsbehandling, eller om det
er en kraenkelse inden for chikane. Der skal ligeledes laegges vaegt pa kreenkerens motiv i forhold til
udgvelsen af selve forskelsbehandlingen. Derudover skal der foretages en generel vurdering af
handlingens egnethed i forhold til at kraenke en persons selvvaerd. Der bgr lsegges vaegt pa tidligere
praksis indenfor andre eller lignende omrader, saerligt praksis indenfor ligestillingslovgivningen.
Yderligere bgr der hentes inspiration fra LBL og dennes praksis, nar det kommer til stgrrelsen af
godtggrelsen.”® Henset til retspraksis indenfor LBL og FBL har dette vist, at godtggrelsesniveauet
fastsaettes som et individuelt skgn ud fra sagens individuelle omstaendigheder. Derimod har praksis
ogsa vist en tendens til at lsegge veegt pa medarbejderens anciennitet pa det tidspunkt, hvor
medarbejderen blev opsagt. Hgjesteret har i U.2002.2435/3H fastslaet, at godtggrelsesniveauet som
udgangspunkt skal ligge pa minimum 6 maneders Ign, medmindre der foreligger szerlige
omstaendigheder, som kan tale for en hgjere eller lavere godtggrelse. Efterfglgende har Hgjesteret
med dommene ADHD-dommen og U.2015.1H yderligere fastslaet, at der ved fastsaettelsen af en
godtggrelse i sager om forskelsbehandling bgr tages udgangspunkt i retningslinjer, som er udformet
af retspraksis fra LBL ved afskedigelse i strid med LBL § 9. Dette har medfgrt, at det er muligt at

fastlaegge en godtggrelse til minimum 6 maneders Ign, safremt der foreligger en kort anciennitet. Det

73 Schwarz, F. & Hjorth-Hartmann, J.J., Forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet:
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antages, ud fra den juridiske litteratur, at en kort anciennitet er svarende til 1 ar eller mindre’.
Retspraksis har efterfglgende fastslaet, at godtgg@relsesniveauet kan stige til 9 maneders Ign efter cirka
1 ars anciennitet og yderligere stige til 12 maneders Ign efter cirka 6 ars anciennitet. Disse graenser er
dog kun vejledende, da der stadig skal foretages individuelle skgn over godtggrelsen ud fra sagens
omstaendigheder. Endvidere viser retspraksis fra FBL og LBL, at der ogsa kan tildeles godtggrelser, som
ligger uden for de vejledende graenser pa 6, 9, og 12 maneders Ign, hvilket vil blive uddybet senere i

specialet.®

2.2.4. Godtggrelse i Ligebehandlingsloven

Afggrelser indenfor bade forskelsbehandling og ligebehandling refererer til den retspraksis, som har
udviklet sig i forbindelse med afskedigelser i strid med LBL § 9. Ifglge denne retspraksis er der, som
naevnt i afsnit 2.2.3., udviklet vejledende graenser for udmalingen af godtggrelsen. De samme graenser
er gentaget i noterne til LBL § 143!, som er udgangspunktet for godtggrelse i denne lov. Lovens § 14
giver adgang til en godtggrelse, safremt personens rettigheder, i henhold til lovens §§ 2-5 om
ligebehandling, § 9 om afskedigelse af gravide og barslende samt § 15 stk. 1, er blevet overtradt og i
den forbindelse ogsa er blevet kraenket. Ifglge LBL § 15 giver denne adgang til godtggrelse ved
afskedigelse eller ved ufordelagtig behandling eller fglge pa baggrund af krav om ligebehandling, jf. §§
2-4. | lovens § 16 stk. 1 og 2 skal ansattelsen fortsaette ved afskedigelse i strid med § 9, medmindre
dette findes helt urimeligt. | den forbindelse tilkendes ogsa godtggrelse, safremt man udszettes for
mindre gunstig behandling. | henhold til LBL § 16, stk. 3 bliver godtggrelsen fastsat med hensyn til
medarbejderens ansezettelsestid og de gvrige omstaendigheder i sagen. Hele § 16 i LBL refererer til

afskedigelse i strid med § 9i LBL.

2.2.5. Usaglig opsigelse

Lenmodtagere kan opsiges ved saglig samt usaglig begrundet opsigelse. Opsigelsen kan, som
udgangspunkt, begrundes i medarbejderens eller arbejdsgiverens forhold, men der forekommer
ligeledes situationer, hvor opsigelsen kan begrundes i samarbejdsvanskeligheder. Det er vigtigt, at
medarbejderen er opmaerksom p3a, hvilken begrundelse der er givet for opsigelsen, da det kan have

afggrende betydning for, hvorvidt opsigelsen er berettiget eller ej. Begrundelsen kan have afggrende

78 Schwarz, F. & Hjorth-Hartmann, J.J., Forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet:
Forskelsbehandlingsloven, 2019, s. 501
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betydning, hvis den er begrundet i et usagligt forhold. Hvis opsigelsen derimod er begrundet i saglige
forhold, kan medarbejderen ikke ggre indsigelser mod sin arbejdsgiver for uberettiget opsigelse.??

Safremt en medarbejder bliver usagligt opsagt, betyder det, at vedkommende opsiges uden rimelig
begrundelse for opsigelsen i hverken medarbejderens eller arbejdsgiverens forhold. Udgangspunktet
for opsigelser er, at der skal vaere en rimelig saglig begrundelse herfor. Derudover ma opsigelsen ikke

begrundes i personlige forhold.®

| dette speciale arbejdes der med usaglige opsigelser i henhold til FBL, som stiller krav om, at der ikke
ma ske opsigelse pa baggrund af forskelsbehandling. Nar arbejdsgiveren skal foretage opsigelser, skal
disse begrundes i objektive og saglige forhold. Eftersom der ikke er en egentlig definition pa, hvad en
usaglig opsigelse er, skal der altid foretages en konkret individuel vurdering af sagen fra gang til gang.
Som udgangspunkt er det altid medarbejderen selv, der skal bevise, at opsigelsen indeholder en
usaglig begrundelse og dermed ikke er berettiget. Medmindre opsigelsen er begrundet i
virksomhedens forhold, er det arbejdsgiveren, der skal bevise opsigelsens saglighed. Udseaettes en
medarbejder for en usaglig opsigelse, kan dette medvirke til tilkendelse af godtggrelse.

Som naevnt tidligere arbejder dette speciale med FBL, som giver adgang til godtggrelse ved kraenkelse
af de rettigheder, der tilkommer en i henhold til lovgivningen, jf. FBL § 7, stk. 1. Derudover kan
godtggrelse tilkendes, safremt man bliver ufordelagtig behandlet eller udseettes for ufordelagtige
felger i forbindelse med fremstilling af krav om ligebehandling, jf. FBL § 7, stk. 2. Foreligger der tvivl
om, hvorvidt baggrunden for opsigelsen er saglig eller usaglig, er der mulighed for at fa tilkendt
godtggrelse. Hvorvidt der foreligger en realistisk mulighed for tilkendelse af godtggrelse i forbindelse

med usaglig opsigelse beror pa en konkret og individuel vurdering af sagen.®

2.3. U.2013.2575H. - Afskedigelse af advokatsekreteer med ADHD

Denne redeggrelse viser grundlaget for, at der ved sager omhandlende godtggrelse, i forhold til FBL,

tages udgangspunkt i retningslinjerne i LBL § 9.

ADHD-dommen omhandler bortvisning af en advokatsekretzer pa baggrund af hendes ADHD-

diagnose.

82 paulsen, J., Afskedigelse: Genanszttelse, godtggrelse og erstatning, 1997, s. 288
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Sags@ger, A, blev ansat i et barselsvikariat, som advokatsekretzer, med virkning per 5. maj 2008. A var
til ansaettelsessamtale den 19. april 2008, hvor sags@gte, B, og to advokatsekretaerer var til stede. B
havde veeret til stede ved samtalen i omkring 20 minutter, hvorefter det resterende af samtalen

foregik mellem de to sekretzerer og A.

A havde, et par dage forinden, faet diagnosticeret ADHD, hvilket hun patalte over for de to sekretaerer.
A fortalte yderligere, at hun var i medicinsk behandling for sin lidelse, og at hendes diagnose gjorde,
at hun gnskede orden i papirerne og en arbejdsdag i rammer. Derudover gjorde A opmaerksom p3, at
der ikke skulle tages specielle hensyn til hende pa baggrund af sin lidelse. A havde ikke fortalt om sin
diagnose, mens B var til stede, da hun ikke fglte, at det faldt naturligt i samtalen pa davaerende
tidspunkt. Hun var dog ikke klar over, om sekretzererne efterfglgende havde valgt at videregive

informationen til B.

A mgdte ind til sin fgrste arbejdsdag den 5. maj 2008 og blev taget imod af de tre andre sekretzerer
pa kontoret. B var ikke til stede pa dagen, og A ndede heller ikke at arbejde sammen med B i hendes

anseettelsestid.

A havde ingen kontroverser haft i sin ansaettelsestid. Hun havde et gnske om at fa en optisk mus i
stedet for en kugle mus, da denne ville veere mere praecis. Derudover havde A ingen specielle gnsker

til inventar pa kontoret.

Den 8. maj 2008 modtog A et opsigelsesbrev underskrevet af en af de andre sekretaerer pa vegne af

B. Af opsigelsesbrevet fremgik det blandt andet:

”

Det er med beklagelse, at Advokatfirmaet Hans Boserup, ser sig ngdsaget til at opsige dig i din
stilling som barselsvikariat pd kontoret med virke fra dags dato.
Det der ligger til grund for opsigelsen er manglende information ved ansaettelsesaftalens start

om din diagnosticerede helbredsmeaessige tilstand

1736

Samme dag uddybede B opsigelsen i endnu et brev, hvor det fremgik:

8 U.2015.2575H, 5. 3
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”

| fortseettelse af Sabine Fischers skrivelse af d.d. bemeaerker jeg, at opsigelsen med dags varsel
juridisk skal forstds som en bortvisning. Jeg beklager det dramatiske udtryk. Da du havde mgde
med Irina, Alice samt undertegnede ville det ikke alene have veeret peent af dig, at fortaelle om
din helbredsmeessige lidelse som har og som krzever Igbende terapi som psykolog, psykiater,
fysioterapeut og som ligeledes kraever specielindretning af din arbejdsplads ... Hvis du havde
oplyst om dine seerlige forhold kunne vi have overvejet om vores kontor var det rigtige sted for
dig. Vi ville vaere naet til konklusionen, at alene det at undvaere dig ndr du skulle til behandling
og dine szerlige behov ville ligge en for stor arbejdsbyrde pG de andre pa kontoret ... Vi ville
have vaeret mere end bekymrede for om dit behov for struktur, forudsigelighed og ro ville fgre
til voldsomme konflikter i for hold til dette klientel [...]

Jeg beder dig venligst forstd, hvis du loyalt havde oplyst om disse seerlige forhold under
samtalen ville vi ikke kunne have ansat dig, uanset at du fremstar kvik, begavet og med en

raekke szerlige faerdigheder som vi gerne ville gare brug af [...]”%"

Den 9. maj henvendte A sig til B per mail, hvor hun udtrykte uenighed i forbindelse med begrundelsen
for selve opsigelsen. Efter denne mail fortsatte en leengere mailkorrespondance mellem A og B, hvor
de udvekslede uenigheder vedrgrende opsigelsen. Under denne korrespondance blev A tilbudt to
maneders prgvetid til at bevise, at hendes diagnose ikke ville fa betydning for hendes virke pa
arbejdspladsen. Dette tilbud valgte A at takke nej til, da hun ikke laengere fglte sig velkommen pa

kontoret.

Under retsmgderne i Sg- og Handelsretten blev symptomerne pa ADHD konkretiseret. Endvidere blev
det konkluderet, hvor mange af disse symptomer, der skal ggre sig geeldende hos en person, fgr der
er tale om decideret ADHD, samt hvor stort et handicap der i den forbindelse er tale om. Da disse
kriterier blev leest op ved retsmg@derne, kunne A nikke genkendende til de fleste, hvorfor hun var af

den opfattelse, at hendes diagnose kunne betegnes som et handicap.

HK Danmark anfgrte, at A’s ADHD-lidelse kunne anses for vaerende et handicap i henhold til FBL, og at
et kompensationsbehov ikke var en ngdvendighed for, at en person kunne vaere omfattet af
handicapbegrebet. Pa den baggrund blev A’s bortvisning, med hendes ADHD-lidelse som grund, anset

for at veere i strid med FBL, jf. § 2.

87U.2013.2575H, 5. 3
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Svaret til et af spgrgsmalene i den laegefaglige vurdering fastslog, at det havde vaeret muligt at beholde
A som ansat pa kontoret, hvorfor bortvisningen blev anset som usaglig og ungdvendig. Efter de
omstaendigheder, som blev fremfgrt i sagen, havde A krav pa en godtggrelse efter FBL § 7, stk. 1. Sg-
og Handelsretten valgte at udmale godtggrelsen til et belgb svarende til 4 maneders Ign, da der var

tale om en tidsbegraenset ansattelse og dennes korte varighed pa blot 4 dage.

Sagen blev anket til Hgjesteret, som kom frem til et andet resultat end Sg- og Handelsretten.
Efter sagens oplysninger, navnlig de laegefaglige oplysninger, gjorde Hgjesteret det klart, at A’s ADHD
lidelse var af en sadan grad, at hun var omfattet af handicapbegrebet i FBL. Hgjesteret gjorde det
yderligere galdende, at A var blevet bortvist pa baggrund af sin ADHD-lidelse, hvorfor der forela

direkte forskelsbehandling efter FBL § 2, stk. 1, jf. § 1, stk. 2.

Hgjesteret mente, at der, efter sagens oplysninger, burde fastsaettes en godtggrelse, jf. FBL § 7, stk. 1,
som tog udgangspunkt i den praksis, der blev set i LBL om opsigelse af gravide Ignmodtagere.
Udgangspunktet kommer fra praksis ved afskedigelser, som har veaeret i strid med LBL § 9, og
Hgjesteret mente ikke, at der var grundlag for at fravige dette i op- eller nedadgaende retning. Pa
trods af, at der var tale om en tidsbegreenset ansaettelse, blev godtggrelsen fastsat til et belgb

svarende til 6 maneders Ign.

3. Analyse

Det fglgende afsnit i specialet har til hensigt at analysere retspraksis, med udgangspunkt i

godtggrelsesniveauerne i FBL.

3.1. U.2014.990V — Autofin A/S — Faerdselsuheld

Sagen U.2014.990V omhandlede, hvorvidt A blev opsagt pa grund af sit handicap og dermed i strid
med FBL.

3.1.1. Resume af sagen

Skadelidte (herefter A) havde veeret ansat ved Autofin A/S fra 2002 til 2009, hvor hun var ude for et
feerdselsuheld den 23. oktober 2005, der resulterede i efterfglgende rygproblemer. A havde stort set
intet sygefraveer op til uheldet. Ved laegen blev hun henvist til smertedaekkende fysioterapi, og A var
herefter i stand til at varetage sit arbejde uden de store problemer. A’s chef, Lars Dybdahl, sgrgede

for, at A fik en anden stol efter haendelsen, saledes at hun naermest kunne ligge ned. Derudover fik A
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en pilatesbold, som hun kunne benytte til diverse gvelser til ryggen, samt headset og haeve-saenke-
bord, sa hun havde mulighed for at variere sine arbejdsstillinger i Igbet af dagen. | 2007 begyndte A at
fa det bedre, og hendes sygefravaer dalede. Den 17. november 2007 blev A opereret for
blindtarmsbetaendelse, hvorefter hun var sygemeldt i en periode frem til den 14. januar 2008 grundet
komplikationer. A vendte tilbage til arbejdet den 4. januar 2008, men eftersom hun ikke havde veeret
i stand til at holde sin ryg ved lige med traening, var hun ngdt til at starte forfra, hvilket hun talte med
Lars Dybdahl om. Herunder blev muligheden for en ny specialstol drgftet. | april 2008 var alle
medarbejderne inviteret til Mallorca pa firmatur, hvor A ogsa deltog. | september 2008 begyndte A at
stda mere for husholdningen derhjemme. De havde handvaerkere til at arbejde pa taget, og i den
forbindelse matte A flytte nogle tagplader for at kunne komme ud med bilen. Dette resulterede i en
forveerret tilstand af A’s ryg, hvorfor hun henvendte sig ved sin lzege med et gnske om at starte til
fysioterapeut. Fra den 3. oktober til den 23. november samme ar var A fuldtidssygemeldt, hvor hun
drgftede arsagen hertil med Lars Dybdahl og bogholderen. | den forbindelse tilbgd direktgr, Camilla
Christensen, A et rum med tilhgrende madras, hvor A kunne laegge sig om ngdvendigt. Den 24.
november 2008 startede hun op pa deltid som aftalt med Lars Dybdahl og bogholderen, og hun

startede oplaering af nyansatte Mette Simonsen, som skulle aflaste A’s arbejdsopgaver.

Af en journal fra jobcentret af den 13. januar 2009 fremgik det, at A skulle vaere opmaerksom p3,
hvordan hun gebeaerdede sig, og at hun fortsat ville vaere delvist uarbejdsdygtig og arbejde pa nedsat
tid, men i opadgaende retning. Det fremgik yderligere, at man forventede raskmelding fra den 1.
februar 2009. A var saledes fortsat delvist sygemeldt i 2009 og arbejdede 7-14 timer med selvbetalt
ugentlig fridag. Hun havde til hensigt at arbejde sig op i tid, men A havde sveaert ved at se, hvordan det
kunne lade sig ggre, hvilket hun drgftede med Lars Dybdahl, som gentagne gange spurgte A, om hun
ikke snart var rask. A matte flytte rundt pa sine arbejdsopgaver, sa hun havde mulighed for at bevaege
sig, og hun fglte ikke, der var en accept af hendes tilstand.

Den 14. januar 2009 fik A besked om et tilbud om at komme pa rygcenter i april eller maj maned,
hvilket hun forelagde for Lars Dybdahl, som i den forbindelse ytrede, at han saledes ikke sa anden
mulighed end at opsige hende. A modtog herefter, den 30. januar 2009, en skriftlig opsigelse med
fratreeden den 30. juni 2009 under henvisning til, at opsigelsen skyldtes indskraenkning i
medarbejderstaben grundet vaesentlig laengerevarende ordrenedgang. A havde ikke maerket nogen
bemaerkelsesvaerdig nedgang i forhold til belastningen pa autoreklame, og hun undrede sig dermed

over begrundelsen for opsigelsen.
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Den 3. november 2009 konkluderede en speciallaege i neurokirurgi, at A, efter ulykken, havde padraget
sig forvridning i lenden med efterfglgende tiltagende gener, som havde vaeret uandrede i et halvt ar,
hvorfor de matte antages at vaere stationaere. Det forventedes fra speciallaegens side, at A kunne klare

et arbejde pa nedsat tid uden tunge lgft, safremt der forela mulighed for hyppige arbejdsstillingsskift.

3.1.2. Parternes pastande i Byretten

Pa baggrund af ovenstdende nedlagde A pastand om, at hun led af et handicap pa tidspunktet for
opsigelsen, jf. FBL § 1, hvorfor hun pastod at veere blevet udsat for diskrimination.

| Byretten lagde HK Danmark, som var mandat for A, vaegt pa, at der ikke var nogle tal, der kunne
leegges til grund for opsigelsen begrundet i ordrenedgang, eftersom A’s primaere arbejdsplads ikke var
ramt af nogen betydelig nedgang. Desuden ansatte virksomheden senere en ny medarbejder til at
varetage A’s arbejdsopgaver. HK Danmark begrundede yderligere, at der matte henses til, at med A’s
anciennitet og kompetencer taget i betragtning var det ikke velbegrundet at opsige netop hende,
safremt en opsigelse fortsat havde vaeret gkonomisk ngdvendig. Ansattelsen af en ny medarbejder
kunne ikke godtggres, eftersom det ikke fandtes bevist, at A ikke var kompetent til at udfgre sine
arbejdsopgaver. Det fandtes yderligere heller ikke bevist, at A var den mest undvaerlige. Det bestrides,
at der foreld nogen form for undskyldende omsteendigheder, men at anszettelsen af en ny
medarbejder derimod var en skaerpende omstaendighed, der burde medfgre den hgjeste godtggrelse.
Hertil haevdede Autofin A/S, at opsigelsen af A var en ngdvendighed begrundet i en generel
ordrenedgang pa 30 %, hvilket ogsa ramte reklameartikler, som A sad med. Autofin A/S begrundede
afskedigelsen af netop A med, at der var andre medarbejdere, der kunne udfgre arbejdet pa flere
omrader end A. Den nyansatte blev ansat pa baggrund af en forventning om, at han kunne gge

omsatningen.

Ifglge HK Danmark forela der ikke nogen plausibel arsag til at opsige netop A frem for andre, hvorfor
der var evidens nok til at formode, at der var udgvet direkte eller indirekte forskelsbehandling i
henhold til FBL § 7 a. HK Danmark mente derfor, det var op til virksomheden at bevise, at de ikke
havde kendskab til A’s handicap pa opsigelsestidspunktet. | den forbindelse blev der lagt veegt p3, at
A’s ryglidelse hele tiden havde vaeret kendt af virksomheden samt medarbejderne, og at Lars Dybdahl
Ipbende blev orienteret om tilstanden, hvorfor de ifaldt ansvar for at have opretholdt opsigelsen pa

trods af kendskabet under opsigelsesperioden.

Autofin A/S gjorde galdende, at A ikke var omfattet af handicapbegrebet i henhold til FBL pa

opsigelsestidspunktet, da der ikke foreld en varig funktionsnedszettelse, samt at der ikke var noget
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egentligt kompensationsbehov, da nedsat arbejdstid ikke kunne tages i betragtning. De lagde vaegt p3,
at der i tre ar ikke var laegejournaler, der henviste til ryg generne, og da smerterne vendte tilbage, var
der stadig ikke tale om en varig funktionsnedsaettelse. Efter Autofin A/S’ overbevisning, havde de ikke
veeret bekendt med, at der skulle foreligge et handicap, men udelukkende at der var tale om sygdom.
For dem at se passede A sit arbejde, nar hun ikke var syg, og der var ingen form for arbejde, der var
umulig for hende at bestride. Derudover var der ikke taget szerlige kompensationshensyn, eftersom
de andre medarbejdere ligeledes havde adgang til haeve-seenke-borde og headset. Der var ikke noget,
som tydede p3, at A ikke ville blive raskmeldt og komme tilbage pa fuld tid. Autofin A/S var yderligere

ikke bekendt med, at A havde en forestaende indlaeggelse pa rygcenter.

Autofin A/S pastod, at der forela retsfortabende passivitet fra A’s side, idet det fgrst var et ar efter
opsigelsen, den 13. januar 2010, der blev rejst krav mod Autofin A/S i medfgr af FBL. Hertil anfgrte A,
at Autofin A/S ikke havde haft en berettiget forventning om, at dette ikke ville blive tilfseldet, idet det
er berettiget at vente til efter fratraedelsen.

Arbejdsskadestyrelsen fastsatte i november 2010 A’s méngrad til 5 %, men de mente ikke, at hendes
mén udelukkende kunne tilskrives ulykken. A bestred, at lidelsen helt eller delvist skyldtes hendes
medvirken til taglaegning.

Den 27. januar 2012 blev A berettiget til fleksjob, da hendes arbejdsevne var varigt begraenset. Hendes
effektive arbejdsevne blev estimeret til omkring 75 %, som svarede til cirka 12 timer per uge. Lars

Dybdahl var ikke indkaldt til at afgive forklaring.

3.1.3. Byrettens domsafsigelse

Byretten lagde A’s forklaring til grund for forlgbet, idet hendes anbringender stgttedes af det faktum,
at Lars Dybdahl ikke blev indkaldt for at bestride A’s redeggrelse af forlgbet, samt at hendes forklaring

yderligere blev stgttet op af laegeerklzeringer.

Retten anfgrte, at A havde rygproblemer, som medfgrte leendesmerter og andre gener, som var
grundlaeggende forarsaget af trafikuheldet i 2005. Disse gener var af langvarig karakter, og det var ikke
muligt at begraense smerterne, hvorfor hun endte med en funktionsnedszettelse, som
ngdvendiggjorde kompenserende foranstaltninger, sa hun var pa lige fod med sine kollegaer. Pa den
baggrund var Retten af den opfattelse, at A pa opsigelsestidspunktet var omfattet af
handicapbegrebet i henhold til FBL. Dette var Autofin A/S bekendt med, og det havde ingen betydning,
hvorvidt generne blev veerre som fglge af taglaegningen eller anden aktivitet. Pa den baggrund mente

Retten, at A havde pavist faktiske omstaendigheder, som indikerede, at der var udgvet direkte eller
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indirekte forskelsbehandling, hvorfor det var op til Autofin A/S at pavise, at ligebehandlingsprincippet
blev overholdt, jf. FBL§ 7 a.

Pa baggrund af Autofin A/S’ ansaettelse af en ny medarbejder til overtagelse af A’s arbejdsopgaver,
mente Retten ikke, at Autofin A/S havde godtgjort ngdvendigheden for A’s opsigelse, hvorfor
bevisbyrden for overholdelse af FBL ikke blev Igftet. Derfor fandt Byretten, at opsigelsen af A var i strid
med FBL § 2, stk. 1, jf. § 1, stk. 2 og 3.

Eftersom Autofin A/S var i besiddelse af resultaterne af de neurologiske undersggelser af A, kunne
Autofin A/S ikke have nogen berettiget forventning om, at A ikke ville rejse krav mod dem, og det
kunne derfor ikke fgre til bortfald af kravet.

Pa baggrund af ovenstaende tilkendte Byretten A en godtggrelse svarende til 140.000 kr. med tillaeg
og renter i medfgr af FBL § 7, stk. 1 fastsat efter ansattelsesforholdets varighed samt sagens

omstaendigheder.

3.1.4. Parternes pastande til Vestre Landsret

Sagen blev anket til Vestre Landsret, hvor Autofin A/S gentog pastand om frifindelse, og HK Danmark
ligeledes gentog sine pastande.

| Landsretten haevdede Camilla Christensen fra Autofin A/S, at samtlige arbejdspladser i virksomheden
var individuelt indrettede. A fungerede pa lige fod med de resterende medarbejdere, og hun havde
ikke behov for saerligt udstyr. Haeve-saenke-borde var almindeligt pa arbejdspladsen, hvilket Autofin
A/S derfor ikke mente, indikerede varighedens laengerevarende karakter.

| modsaetning hertil haevdede A, at hun, under sygemeldingen med blindtarmen i 2008, ikke leengere
kunne ga til traening med ryggen, hvorfor hendes ryg blev darligere. Dette medfg@rte, at A havde flere
dage, hvor hun matte ga hjem fgr tid, efter hun kom tilbage fra sygemelding i november 2008, hvorfor
Camilla Christensen tilbgd A en madras til hvile efter behov. Eftersom Camilla Christensen ikke kunne
udelukke, at hun havde tilbudt A en madras til hvile, safremt ngdvendigt, mente HK Danmark, at dette

gav anledning til at tro, at Autofin A/S var bevidst om A’s rygproblemer.

Ifglge Camilla Christensen ophgrte henvendelserne fra kunderne mere eller mindre over natten i
september 2008, og Autofin A/S forsggte at beholde sa mange som muligt, sédledes at afskedigelser
kunne undgas. HK Danmark mente ikke, at der var dokumentation pa, hvorvidt nedgangen i
omszetningen ud fra omsatningstallene i fjerde kvartal 2008 var baseret pa sasonudsving. | den
forbindelse fremgik det, at reklameafdelingen var den afdeling, der var mindst ramt pa omsaetningen

i den periode.
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Ifglge HK Danmark blev A sygemeldt, efter der havde veeret handvaerkere pa hendes hus, hvilket ikke
blev drgftet med A i Autofin A/S. Det var ikke realistisk for A at arbejde pa fuld tid i efteraret 2008,
hvilket gik ud over A’s fritid og privatliv. Lars Dybdahl havde sagt, at hun skulle blive veek til hun var
rask, men A ville dog ikke blive rask af at ga hjemme, hvorfor hun startede pa deltid. Ifglge Autofin A/S
kom A efterfglgende pa nedsat tid med henblik pa at arbejde sig op pa fuld tid. A skulle i den
forbindelse have informeret Camilla Christensen om, at hun ville gge arbejdstiden i Igbet af januar
2009 og starte pa fuld tid per 1. februar 2009, hvilket ikke skete. Hun henvendte sig ikke med specielle
behov i denne periode. Det fremgik af jobcentrets journalfgring af 13. januar 2009, at A havde oplyst
bedring i sit arbejde, men at det kreevede, at hun skulle vaere opmaerksom pa sine handlinger. Det
fremgik yderligere, at hun var pa vej op i tid, samt at det forventedes, at A ville blive raskmeldt den 1.

februar 2009.

| modsaetning til Autofin A/S’ pastand, gjorde HK Danmark geeldende, at A ikke var bekendt med
jobcentrets notater omkring en forventet raskmelding per 1. februar 2009. Hun havde snakket med
jobcentret om gget arbejdstid, hvilket hun hurtigt var blevet klar over ikke var en mulighed, men hun
fik ikke meddelt dem dette. Ifglge A havde hun ikke talt med Camilla Christensen om, at hun

forventede at komme tilbage pa fuld tid, da det var bogholderen, hun havde som kontaktperson.

Autofin A/S mente ikke, der var noget, der understgttede A’s pastand om at skulle have oplyst Autofin
A/S om opholdet pa rygcentret. Dette fremgik f@rst af jobcentrets journalfgring af 10. februar 2009.
Camilla Christensen havde ikke hgrt om opholdet, og hun mente, at safremt Lars Dybdahl havde vaeret
bekendt hermed, havde han informeret hende.

Ifglge HK Danmark blev A, den 14. januar 2009, tilbudt et ophold pa rygcenteret, hvilket hun takkede
ja til. Efter opholdet blev hun bedt om at afspadsere indtil hendes fratraeden, selvom hun gnskede at

afprgve, om hun var bedre i stand til at klare sine arbejdsopgaver.

Camilla Christensen fortalte, at det, ved afskedigelser som disse, var ngdvendigt at kigge pa, hvem der
havde spidskompetencerne, og i den forbindelse var der medarbejdere, der var bedre kvalificerede til
jobbet end A. Derfor haevdede Autofin A/S, at der forela en saglig vurdering af afskedigelsen af A, idet
virksomheden havde brug for Mette Simonsens kompetencer som grafiker. HK Danmark mente dog,

at A nemt kunne blive oplaert i at kunne de samme ting som Mette Simonsen.
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Ved en rundbordssamtale med jobcentret den 26. februar 2009 havde Camilla Christensen givet
udtryk for et gnske om, at den gkonomiske krise ville vaere hurtigt overstaet, sdledes at de kunne
beholde A som medarbejder. A blev betegnet som “det svageste led” i organisationen, hvilket, ifglge
Camilla Christensen, ikke havde noget med hendes sygemeldinger at ggre. Andre medarbejdere blev
ikke afskediget trods helbredsmaessige problemer og fleksjob. Selvom A var den eneste administrative
medarbejder, der blev opsagt, var der stadig andre ansatte, der blev afskediget uden genbesattelse.
A forklarede modsaetningsvist i Retten, at hun var den eneste, der arbejdede med reklamer, hvorfor
hun ofte matte arbejde over, hvilket ikke laengere kunne lade sig ggre efter trafikuheldet, hvor hun
ofte var ngdt til at ga hjem fgr tid. Nar A var syg, ringede Lars Dybdahl ofte til hende med sp@grgsmal
til arbejdsopgaverne i afdelingen. Siden trafikuheldet havde hun ikke arbejdet fuld tid, som udgjorde
32 timer, hvorfor hun reelt set arbejdede deltid indtil sin sygemelding. Hun havde skanebehov, og hun
opfattede ikke sig selv som normalt arbejdende mellem 2005 og 2008, da hun kunne meget mindre,

og hun var ngdt til at skabe vekslende arbejdsstillinger.

Efter afskedigelsen af A ansatte Autofin A/S en ny medarbejder, Jens Svendsen. Autofin A/S mente, at
Jens Svendsens ansezettelse var betinget af, at han praesterede et godt resultat. Jens Svendsens
arbejdsopgave var salg og blev senere efterfulgt af kurser i reklameartikler, hvorefter hans
arbejdsopgaver kom til at omfatte dette omrade ogsa.

HK Danmark mente ikke, at Autofin A/S havde |gftet den bevisbyrde, der foreld dem efter FBL § 7 a,
eftersom forklaringen om omfordelingen af arbejdsopgaver efter afskedigelse af de medarbejdere,

som bedst kunne undvaeres, gav anledning til at mene, der forekom forskelsbehandling.

Autofin A/S mente ikke, det fandtes dokumenteret, at A’s sygefraveer i perioden fra feerdselsuheldet
og tre ar frem skyldtes rygproblemer, idet der af en laegeattest fra november 2005 anfgrtes, at
sygdommen ikke blev anset som vaerende af langvarig og kronisk karakter, samt at der i denne periode
ikke var noget anfgrt i A’s leegejournaler. Den 16. september 2008 blev det dog anfgrt i A’s journal, at
hun havde |gftet tagplader forinden henvendelsen ved sin lsege. Derudover henviste Autofin A/S til,
at der i et notat fra jobcentret den 4. marts 2009 fremgik, at A’s tilstand forventedes at vaere blevet
udlgst af travlhed pa arbejdet og for mange siddende timer, som havde forarsaget en last ryg.

HK Danmark mente derimod, at hun i januar 2009 var sa belastet af smerterne i sin ryg, at hun ikke
var i stand til at passe sit arbejde, for hvilket det faktum, at der fgrst foreld en laegeerkleering i
november 2009 ikke havde nogen indflydelse. Hvornar tilstanden opstod forud for opsigelsen havde
ingen betydning herfor. Efter A's egen opfattelse opstod rygproblemerne efter faerdselsuheldet i 2005,

og A talte abent med sine kollegaer om problemerne, og det var udelukkende ryggen, der var arsag til
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hendes sygefraveer efter ulykken. | november 2005 underskrev en medarbejder hos Autofin A/S en

refusionsaftale, hvoraf det fremgik, at A led af forskubbet baekken samt rygsgjle.

Autofin A/S mente ikke, der foreld et handicap, da det ikke kunne sidestilles med sygdom, jf. C-13/05,
Navas, preemis 4428 og 57%°. At A udtrykte smerter pd arbejdspladsen i slutningen af 2008, var ikke en
indikation p3, at dette ville vaere af langvarig karakter, hvorfor Autofin A/S ikke mente, det var bevist,
at der pa opsigelsestidspunktet var tale om en langvarig tilstand. Hertil haevdede HK Danmark, at det
afggrende for, hvorvidt der foreligger et handicap, som det forstas i LBL § 1, er, hvorvidt man har en
funktionsnedszettelse. De mente, det var uden betydning for handicapbegrebet, hvorvidt

funktionsnedsaettelsen kunne kompenseres.

| forhold til udmalingen af godtgg@relsen havde HK Danmark fremsat pastand om, at udmalingen skulle
ske i henhold til retningslinjerne, som blev anvendt efter LBL, hvorfor A, henset til ancienniteten pa
syv ar, burde tilkendes en godtggrelse svarende til 18 maneders Ign. | modsaetning til dette havde
Autofin A/S fremsat pastand om, at udmalingen af en eventuel godtggrelse efter LBL maksimalt burde
svare til 6 maneders lgn. Derudover havde de fremsat pastand om, at godtggrelseskravet burde

bortfalde, hvis der blev udvist passivitet.

3.1.5. Vestre Landsrets domsafsigelse

Landsretten begrundede, at handicapbegrebet omfattede en tilstand, der var laegeligt diagnosticeret
som en helbredelig eller uhelbredelig sygdom, som med lang varighed begraensede A1, pa lige fod med
andre arbejdstagere, at udfgre sit arbejde pa arbejdspladsen. Det havde ingen afggrende betydning
for, hvorvidt en persons helbredstilstand blev anset for vaerende omfattet af handicapbegrebet, at
ngdvendige foranstaltninger havde en vis karakter.

Landsretten vurderede, at A, pa baggrund af hendes forklaringer samt hendes sygedage og de laegelige
oplysninger i sagen, led af et handicap pa tidspunktet for opsigelsen.

Der blev lagt vaegt pa, at der ikke var udsigt til, at A kunne genoptage sin stilling pa fuld tid inden for
en kort fremtid. Derudover blev der senere ansat en ny medarbejder, der kom til at bestride forskellige

af A’s tidligere funktioner. Dette gav anledning til at formode, at der var udgvet forskelsbehandling,

88 C-13/05, Navas, praemis 44: “Lovgiver har dog, ved anvendelsen af begrebet »handicap« i direktivets artikel
1, bevidst valgt et udtryk, der adskiller sig fra »sygdom«. En umiddelbar sidestilling af de to begreber er derfor
udelukket.”

89 C-13/05, Navas, preemis 57: “Falgelig skal det andet spgrgsmdl besvares med, at sygdom i sig selv ikke kan
anses for en grund, der sidestilles med de grunde, der er omfattet af forbuddet mod forskelsbehandling i
direktiv 2000/78.”
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hvorfor det tilkom Autofin A/S at bevisligggre, at der ikke foreld en kraenkelse af
ligebehandlingsprincippet. Dette kunne Autofin A/S ikke forma, eftersom det ikke kunne
retfaerdigggres at opsige netop A pa baggrund af ordrenedgang eller pa anden vis.

Herefter fandt Landsretten, at A skulle tilkendes godtggrelse efter FBL § 7, stk. 1, hvorefter denne blev
fastsat til et belgb pa 200.000 svarende til 9 maneder. Henset til sagerne U.2011.1776H, hvor en
barslende medarbejder med to et halvt ars anciennitet blev tilkendt en godtggrelse svarende til 9
maneders lgn, samt ADHD-dommen, fandt Landsretten ikke, at A’s anciennitet pa syv ar dannede

grundlag for at forhgje godtggrelsen yderligere.

3.1.6. Delkonklusion

Argumenterne i sagen gik ud pa, at Autofin A/S ikke mente, de var bevidste om, at A skulle vaere
omfattet af handicapbegrebet pa opsigelsestidspunktet, hvorfor de ikke mente, de havde opsagt A i
strid med FBL.

Sagens omstzaendigheder, herunder det faktum, at A havde drgftet sygdomsforlgbet med kollegaer og
chefer, samt at der var foretaget forskellige kompenserende foranstaltninger, dannede baggrund for,
at retsinstanserne opfattede A som vaerende handicappet pa opsigelsestidspunktet, hvilket Autofin
A/S var bekendt med. Byretten lagde yderligere til grund, at Autofin A/S valgte at bibeholde
bemandingen pa afdelingen, eftersom de ansatte en ny medarbejder til at varetage nogle af A’s
opgaver. Pa den baggrund havde Autofin A/S ikke lgftet bevisbyrden for, at der ikke var tale om
forskelsbehandling i strid med FBL § 2, stk. 1, jf. § 1, stk. 2 og 3. Byretten valgte at tilkende A en
godtggrelse pa 140.000 pa baggrund af ancienniteten og de fremf@grte omstandigheder. Landsretten
var enig i Byrettens begrundelser, herunder Autofin A/S’ manglende bevisligggrelse for at
ligebehandlingsprincippet ikke var kraenket, hvorfor de fandt, at der var udgvet forskelsbehandling.
Endvidere havde Autofin A/S ikke formaet at godtggre for afskedigelsen af netop A i forbindelse med
nedskaeringer.

Landsretten tilkendte herefter A en godtggrelse pa 200.000 svarende til 9 maneders lgn med
henvisning til, at blandt andet ADHD-dommen ikke gav anledning til at forhgje godtggrelsen yderligere

pa baggrund af A’s anciennitet pa 7 ar.

3.2. U.2014.1223S - Salgsmedarbejder afskediget grundet handicap

Sagen U.2014.1223S blev anlagt pa baggrund af pastand om overtraedelse af FBL, eftersom sagsgger
(herefter A) i lovens forstand, indgik under begrebet handicap, hvorfor hun var sikret mod

diskrimination.
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3.2.1. Resume af sagen

A havde, ved sin opsigelse af 24. november 2005, vaeret ansat ved Samvirke siden 1996, som i 2000
blev overtaget af Dansk Almennyttigt Boligselskab (herefter DAB), hvortil A’s ansaettelse overgik. Af
ansaettelsesaftalen fremgik det, at safremt man havde oppebaret Ign under sygdom i i alt 120 dage
inden for et tidsrum af 12 pa hinanden fglgende maneder, blev ansattelsen betragtet som bortfaldet
med én maneds varsel, safremt selskabet gnskede det. A blev opsagt med henvisning til netop dette.
| 2005 matte A gentagne gange sygemeldes grundet diskusprolaps og slidgigt i ryggen. A deltogi et 14
ugers behandlingsforlgb pa Skodsborg Rygskole fra august 2005 for at stabilisere sin ryg. Undervejs i
forlgbet blev DAB Ipbende orienteret om A’s lidelser, som flere gange blev dokumenteret med en
leegeerklaering. A fremkom gentagne gange med forslag til mulige foranstaltninger, som kunne
afhjzelpe i hendes arbejde, for hvilke DAB afviste. | et brev fra den 24. november 2005 modtog A en
opsigelse med henvisning til 120 dages-reglen. | umiddelbar forleengelse af opsigelsen blev der opslaet
en deltidsstilling tilsvarende A’s arbejdsopgaver, som blev besat af en anden, trods A blandt andet
havde foreslaet en deltidsansaettelse som en mulig afhjeelpningsforanstaltning. Eftersom tilstanden
var varig eller i hvert fald af langvarig karakter, blev A anset som varende omfattet af
handicapbegrebet i FBL og det bagvedliggende direktiv med henvisning til EU-Domstolens dom af 11.
april 2013 i de forenede sager C-335/11 og C-337/11, Ring og Werge.

Hovedspgrgsmalet i sagen var, hvorvidt opsigelsen af A var i strid med FBL og kunne ske med

henvisning til 120-dages reglen i FUL.

3.2.2. Parternes pastande i S¢- og Handelsretten

A’s fagforening, HK Danmark, som repraesenterede A i denne sag, fremfgrte, at det er formalet i FBL
at beskytte ansatte, som er omfattet af loven, mod diskrimination samt at sikre, at de kan forblive pa
arbejdsmarkedet. Det var HK Danmarks overbevisning, at A var omfattet af loven, eftersom hun led af
en funktionsnedsaettelse, som kunne sidestilles med et handicap i lovens forstand. Ifglge HK Danmark
er FBL lex specialis i forhold til FUL § 5, stk. 2 vedrgrende 120 dages-reglen, hvorfor FBL giver lex
specialis-rettigheder. Derfor mente HK Danmark ikke, at fravaer, som relaterede sig til handicap, kunne
teelle med i opggrelsen af 120-dages reglen.

| modsaetning til HK Danmark mente DAB ikke, at der forekom diskrimination, idet A, ifglge dem, blot
blev behandlet pa samme made som andre syge, og A ikke, i deres optik, led af et handicap. De
haevdede, at der ikke, i forarbejderne til &ndringerne af FBL, var angivet nogen modstrid mellem FUL
§ 5, stk. 2 og Beskaeftigelsesdirektivet, hvorfor de mente, det matte antages, at opsigelsen var sagligt
begrundet i 120 dages-reglen. Endvidere haevdede DAB, at A ikke havde Igftet bevisbyrden for, at hun

skulle veere omfattet af handicapbegrebet i FBL. | deres optik foreld der ikke nok beviser for denne
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pastand, hvorfor de ikke mente, at A blev opsagt pa baggrund af et handicap, men pa grund af sit

fraveer.

Sg- og Handelsretten forelagde anmodning for EU-Domstolen vedrgrende stillingtagen til en raekke
spgrgsmal omhandlende handicapbegrebet, hvoraf det blandt andet fremgik, at handicapbegrebet
omfatter personer, som lider af en langvarig fysisk funktionsnedseaettelse, der kan hindre dem fuldt og
effektivt i at deltage i samfundslivet pa lige fod med andre. Hertil anfgrte EU-Domstolen, at en person
stadig kunne vaere omfattet af handicapbegrebet, selvom denne udelukkende kunne udfgre sit
arbejde i begraenset omfang.

DAB mente ikke, at A i tilstraekkeligt omfang havde forsggt at oplyse om sit handicap eller kontakte de
rette med henblik pa problemlgsning. | modsaetning til dette anbringende fremgik det, at Kirsten
Wagner, tillidsrepraesentant hos DAB, forklarede, at hun hgrte om A’s rygproblemer fgrste gang i
foraret 2005 i forbindelse med en rygoperation, som A skulle have foretaget, for en diskusprolaps.
Det fremgik af en mail fra den 23. november 2005 fra A til den administrerende direktgr, at A havde
kontaktet tillidsrepraesentanten den 16. november og adspurgt om muligheden for en ny placering i
Specialgruppen, hvilket blev afvist. | samme mail, af den 23. november, gjorde A den administrerende
direktgr opmaerksom pa sin slidgigt og det forlgb, hun havde veeret igennem hos laeger og
fysioterapeuter den seneste tid. Hun oplyste ligeledes om sin orientering af afdelingschefen
vedrgrende scanninger, der viste hendes slidgigt, samt at hun havde kontaktet tillidsrepraesentanten

og forelagt mulige Igsningsforslag.

Fra februar og frem til november 2005 forsggte A gentagne gange at fremlagge mulige I@sningsforslag
for at aflaste sin ryg, sa hun kunne komme tilbage pa arbejdet.

HK Danmark fremfgrte, at DAB ikke havde Igftet deres ansvar for at tilvejebringe
afhjaelpningsmuligheder for at fa A tilbage pa arbejde til trods for deres viden om mulighederne
herfor, hvorfor de havde udsat A for indirekte forskelsbehandling. De fremfgrte endvidere, at ved
vurderingen af, hvorvidt en foranstaltning kunne anses for vaerende urimeligt byrdefuld for
arbejdsgiveren, skulle der henses til, om offentlige foranstaltninger kunne lette byrden, jf. FBL § 2 a.
Hertil fremgik det, at DAB ikke havde henvendst sig til kommunen med henblik pa at fa svar p3, hvorvidt

der forela mulighed for stgtte.

Eva Kirketerp, konstitueret kontorchef hos DAB, fortalte i Retten, at hun havde en samtale med DAB's

personalekonsulent, Pia Finner, og Kirsten Wagner om fleksjob til A, hvilket de ikke fandt, ville passe
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DAB godt, eftersom de derfor ville vaere ngdsaget til at finde en medarbejder til at udfylde de
resterende timer.

Ifglge De Forenede Nationers konvention om rettigheder for personer med handicap (herefter
Konventionen), som blev godkendt pa Det Europeeiske Fzellesskabs vegne ved Rddets afgdrelse
2010/48/EF af 26. november 2009, artikel 2, tredje led, som omtales i EU-Domstolens prajudicielle
afggrelse, omfatter diskrimination ogsa naegtelse af tilpasninger i rimeligt omfang, som indebaerer
ngdvendige og passende tilpasninger eller justeringer, der ikke indebzerer uforholdsmaessigt store
byrder for arbejdsgiveren. Ligeledes anfgres det i Beskaeftigelsesdirektivets artikel 5, at der skal
foretages ngdvendige tilpasninger for at sikre ligebehandlingen, som ikke er af uforholdsmaessig stor
byrde for arbejdsgiveren.

HK Danmark mente, henset til dette, at der forela rigeligt med muligheder for at tilgodese A’s behov,
hvilket ikke var af stgrre gkonomisk byrde for DAB. Ved et feelles mgde i februar 2005, havde A for
faérste gang adspurgt om muligheden for haeve-sanke-bord, hvilket afdelingschefen ville undersgge.
Denne mulighed afviste DAB’s personalekonsulent, som ikke mente, at dette var en mulig Igsning, idet
de eksisterende borde var bygget sammen med skranken, og en omrokering af medarbejderne ville
skabe uro. A havde talt med medarbejdere i andre afdelinger, som havde haeve-sa&nke-borde, og hun

kunne derfor ikke forsta, hvorfor de ikke havde samme mulighed i boligbutikken.

Under sin sygemelding gnskede A stadig at arbejde, men hun blev fraradet dette af sin laege.
Eftersom A havde en fornemmelse af, at hendes situation kunne ende med fleksjob, fremlagde hun,
den 31. august 2005, afdelingschefen, Jan Birk, muligheden for dette, hvortil han havde ytret, at det
var et spgrgsmal, de matte tage op senere, men at det var direktionen, der skulle traeffe afggrelse om
det. Den 1. september 2005 tiltradte Eva Kirketerp som konstitueret kontorchef, og af hendes
vidneforklaring fremgik det, at hun hgrte om A’s rygproblemer fgrste gang ved sygemelding fra A den
2. eller 3. september, og at hun havde talt med Jan Birk om fleksjob til A.

Denne mulighed blev senere afvist af DAB’s personalekonsulent, som ville have A tilbage pa fuld tid.
Efter opsigelsen af A blev hun tilkendt fleksjob af kommunen, hvorfor HK Danmark mente, at dette

dokumenterede A’s funktionsnedsaettelse.

Umiddelbart efter opsigelsen af A slog DAB en deltidsstilling op som kontorassistent pa 22 timer.
Denne stilling var tilsvarende A’s stilling og forenelig med hendes kompetencer, men det var ikke en
stilling, hun havde hgrt om eller var blevet tilbudt. DAB mente ikke, at deltid, som A forespurgte, var
en foranstaltning, der 13 inden for afhjeelpningsforpligtelsen. Af den preejudicielle afggrelse fremgik

det, at det anfgres i Konventionen, at det ikke kunne udelukkes, at nedseaettelse af arbejdstid kunne
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udggre en tilpasningsforanstaltning, safremt dette gjorde det muligt for arbejdstageren at opretholde
sin beskaeftigelse.

Af EU-Domstolens praejudicielle afggrelse fremgik det af praemis 62, at:

“Den omstaendighed, at DAB, som pdpeget af den foreleeggende ret, umiddelbart efter
opsigelsen af A i en annonce opslog en ledig stilling som kontorassistent pa deltid, dvs. 22 timer
pr. uge, i DAB’s regionalkontor i Lyngby, kan vaere relevant med henblik pa denne bedgmmelse.
| de sagsakter, der er forelagt Domstolen, findes ingen oplysninger, som ggr det muligt at
fastsld, at A ikke var i stand til at bestride denne stilling pa deltid, eller at forsta grunden til, at
hun ikke blev tilbudt denne stilling. Den foreleeggende ret har desuden oplyst, at A kort tid
efter, at hun blev opsagt, tiltradte en ny stilling som receptionist i et andet selskab, og at den

faktiske arbejdstid var 20 timer pr. uge.”

Det var HK Danmarks’ overbevisning, at A var udsat for grov diskrimination, samt at DAB, med sin
manglende tilvejebringelse af tilpasningsforanstaltninger, var med til at opretholde A i sit sygefraveer.
Ifglge dem havde DAB blot valgt at tzelle til 120 i stedet for at foretage en vurdering af ngdvendige
foranstaltninger, hvorfor HK Danmark ikke mente, opsigelsen var saglig. | modsaetning hertil mente
DAB ikke, at deltid kunne vaere en foranstaltning, som arbejdsgiver skulle tiloyde. Endvidere mente
de, at de havde tilvejebragt sine mulige afhjalpningsforpligtelser over for A, eftersom der i A’s
ressourceprofil blev anfgrt, at der ikke kunne peges pa noget mere skansomt arbejde, hvor A havde
mulighed for at variere sine arbejdsstillinger.

Af EU-dommen fremgik det af preemis 66, at:

“Det skal fastslds, at den omstaendighed, at en arbejdsgiver har undladt at traeffe naevnte
foranstaltninger, kan indebeere, henset til den forpligtelse, der falger af artikel 5 i direktiv
2000/78, at en handicappet arbejdstagers fraveer skal tilskrives en forssmmelse fra

arbejdsgiverens side og ikke arbejdstagerens handicap.”
DAB mente, at der, ved udmaling af godtggrelse, skulle laegges veegt pa, at der pa

opsigelsestidspunktet ikke var nogen klarhed omkring handicapbegrebet, hvorfor det matte tages i

betragtning, hvad man vidste pa davaerende tidspunkt.
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3.2.3. S¢- og Handelsrettens domsafsigelse

Sp- og Handelsretten fastslog, at A var omfattet af handicapbegrebet efter FBL samt det
bagvedliggende direktiv. Retten anfgrte, at DAB var gjort opmaerksom pa A’s lidelser, hvortil de havde
pligt til at efterkomme tilpasningsforanstaltninger, som ikke ville udggre en uforholdsmaessig stor
byrde for dem. A havde flere gange over en leengere periode fremlagt mulige foranstaltningsforslag,
herunder blandt andet indretning af arbejdspladsen, hvilket DAB afslog. Yderligere afslog de A’s gnske
om fleksjob, trods deres bevidsthed om hendes manglende evne til at tilga jobbet pa fuld tid. Det var
ikke muligt for DAB at godtggre deres manglende afhjeelpningsforanstaltninger, hvortil de ikke kunne
godtggre, at disse ville have indebaret en uforholdsmaessig stor byrde. Retten lagde seerligt vaegt pa
det faktum, at DAB havde valgt at anszatte en ny deltidsmedarbejder, selvom de havde afslaet A’s
forslag til en sadan stilling.

En del af A’s sygefraveer kunne derfor tilskrives DAB's manglende tilpasningsforanstaltninger med
henblik pa at fa A tilbage pa arbejde. Under disse omstaendigheder fandt Retten, at A blev udsat for
direkte forskelsbehandling efter FBL § 2, stk. 1, jf. § 1, stk. 2 ved opsigelse i medf@r af 120 dages-reglen
i FUL, hvorfor A burde tilkendes en godtggrelse efter FBL § 7, stk. 1.

Retten bestemte, at godtgg@relsen skulle udmales til et belgb svarende til 12 maneders Ign pa baggrund

af A’s anciennitet samt sagens gvrige oplysninger.

3.2.4. Delkonklusion

| denne sag konkluderede S@- og Handelsretten, at A var omfattet af handicapbegrebet, og at DAB ikke
havde opfyldt sin pligt til at iveerkseette de forngdne tilpasningsforanstaltninger. Endvidere mente
Retten, at A var blevet udsat for direkte forskelsbehandling ved opsigelse pa baggrund af 120 dages-
reglen. | henhold til sagens omstandigheder og A’s anciennitet pa 10 ar, fastsatte Sg¢- og

Handelsretten en godtggrelse svarende til 12 maneders Ign.

3.3. U.2015.1.H — Piloter afskediget grundet alder

Dommen omhandler forskelsbehandling grundet alder i forbindelse med afskedigelse af piloter ved

handtering af overtallighed hos SAS.

3.3.1. Resume af sagens omstaendigheder

Piloterne havde vaeret ansat hos SAS i en arraekke og havde under deres ansattelse veeret en del af
en kollektivaftale mellem Scandinavian Airlines System (herefter SAS) og Dansk Pilotforening (herefter

DPF). | denne overenskomst var der indfgrt en alderspension (herefter AP), som blev udbetalt
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manedligt forud til piloterne fra den fgrste i maneden, efter piloterne fyldte 60 ar. Hermed ophgrte
pensionsindbetalingerne fra SAS, da pensionsudbetalingerne begyndte ved denne alder. Forud for
protokollatet af den 19. maj 2006, der var underskrevet af DPF og SAS, skete der en lovaendring
vedrgrende forskelsbehandling, som betgd, at der blev indfgrt et forbud mod aldersdiskrimination i
lovgivningen. Det bet@d, at DPF og SAS fik sine jurister til at undersgge loveendringen, samt hvordan
piloterne blev stillet. Juristerne kom frem til, at de enkelte piloter fortsat havde mulighed for at
fortsaette deres flyvninger, efter de var fyldt 60 ar, hvorfor de dermed ogsa var berettigede hertil.
Dette bet@d, at aldersgraensen for pensionsberettigelsen fortsat var 60 ar. Efterfglgende forhandlede
SAS og andre fagforeninger, herunder blandt andet DPF, om en overenskomst, der kunne male sig
med lovaendringen. Endvidere forsggte de at finde en made at handtere den periodiske overtallighed
af piloter. | overtallighedsaftalen fra den 28. august 2008 konkluderedes der at have varet en
overtallighed pa 110 piloter i perioden fra september til december 2009, som skulle handteres
gennem Leave of Absence ordningen (herefter LOA). Safremt LOA-ordningen ikke i tilstraekkeligt
omfang formaede at varetage denne opgave, fulgte det af aftalen, at afskedigelser kunne forekomme.
Afskedigelserne skulle i fgrste omgang omfatte de piloter, der var pensionsberettigede, hvorfor de
blev opsagt pa grund af arbejdsmangel. Som tillaeg til denne aftale blev der lavet en turordningsliste,
som indeholdt oplysninger pa 54 piloter, sasom fgdselsdato, alder, nationalitet, base, kvalifikationer,
nummer pa senioritetslisten og sa videre. Blandt de oplistede piloter befandt sig seks danske piloter,
som pa dette tidspunkt var mellem 60 og 63 ar gamle og havde arbejdet hos SAS mellem 18 og 36 ar.
De seks piloter blev i september 2008 opsagt grundet arbejdsmangel i deres arbejdsomrade, hvorefter

de valgte at klage til Ligebehandlingsnaevnet.

Ligebehandlingsnaevnet mente ikke, at der var indgaet aftale i overenskomsten om, at afskedigelse af
udvalgte medarbejdere kunne retfaerdigggres pa baggrund af en opnaet pensionsberettiget alder pa
60 ar. Derfor mente Ligebehandlingsneevnet, at piloterne var blevet udsat for indirekte
forskelsbehandling pa grund af alder. Endvidere mente Ligebehandlingsnaevnet, at arbejdsgiveren,
SAS, havde handlet i strid med FBL, og at SAS ikke kunne godtggre en objektiv og rimelig begrundelse
for afskedigelsen. Piloterne blev derfor tilkendt en godtggrelse pa, hvad der svarede til 9 maneders
Ign. SAS var ikke tilfreds med afggrelsen i Ligebehandlingsnaevnet, hvorfor SAS valgte at indbringe

sagen for Byretten.

3.3.2. Forklaringer til Byretten

Piloten, P4, fglte sig uretfaerdigt behandlet af SAS grundet afskedigelsen samt den utilfredsstillende

pension. P4 var uforstaende overfor situationen, da han selv gnskede at fortseette sit arbejde, hvorfor
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han havde et gnske om at blive genansat. SAS gnskede ikke at genansatte ham, trods P4’s mistanke
om, at SAS allerede var begyndt at ansaette nye folk. P4 var aktivt jobsggende, men han var ude af
stand til at finde et job. Det var endvidere ikke muligt for P4 at blive omskolet som nogle af de

resterende piloter, da han allerede var pa den flytype, man omskolede til.

Piloten, P6, blev fyret ni maneder fgr sin pension, og han fik ikke de samme muligheder for at
arrangere sin sidste flyvning, som andre piloter fik. Derudover var han ikke blevet inddraget i hele
beslutningsgrundlaget for fyringerne, men senioritetslisten havde altid dannet grundlag for
beslutninger vedrgrende afskedigelser - iseer efter princippet sidst ind, farst ud. P6 gav SAS ret i, at de
havde opfordret flere piloter til at sgge LOA, da der var overskud af piloter i perioder. P4 og P6 var

henholdsvis 61,5 ar og 64 ar, da de blev afskediget.

Tine Moe Svendsen, der var forhandlingschef i SAS, mente, at hver besparelsesrunde var en
konsekvens af de forhandlinger, der forekom i forbindelse med overenskomsten, hvilket ogsa var
tilfeldet med denne besparelsesrunde. Bade Tine Moe Svendsen og Mogens Holgaard, der var
formand i DPF, mente, at senioritetslisten var et gode for medarbejdere med hgj anciennitet. SAS og
DPF var enige om, at den gruppe af piloter, der var bedst sikrede i tilfaelde af opsigelse, var den gruppe,
som var gkonomisk sikret via sine pensionsudbetalinger. Der var derfor enighed om, at det var denne
gruppe, der bedst kunne undvaeres. Normalt lagde SAS ikke vaegt pa bestemte aldersgrupper, men
hvilke medarbejdere man bedst kunne undvaere. Tine Moe Svendsen udtalte yderligere, at listen over
de fyrede piloter indeholdt piloter, der alle var over 60 ar. Disse blev afskediget, eftersom pensionen
var sikret, og pa baggrund af at SAS ikke var bekendt med, at ligebehandlingsreglerne i Danmark var

implementeret anderledes.

Johan Holmgreen, der var chef for crewplanlaegningen i SAS, mente dog, at det var tilfeeldigheder, der
farte til, at det var antallet af pensionsberettigede, der blev afskediget. Af forhandlingerne fremgik
det, at SAS havde regnet pa, hvor mange piloter der var i overtal, og at de dermed kom frem til det

antal piloter, der skulle afskediges.

3.3.3. Parternes pastande i Byretten

Ligebehandlingsnaevnet, som var mandatar for piloterne P1, P2, P3, P4, P5, og P6, mente, at piloterne
blev udsat for direkte forskelsbehandling i forbindelse med opsigelsen pa baggrund af deres alder.
Endvidere mente de, at piloterne ubestridt blev afskediget af SAS baseret pa deres

pensionsberettigede alder, og at det ubestridt fulgte af den dagaeldende overenskomst mellem SAS
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og DPF, at piloterne i SAS var berettigede til pension, nar de fyldte 60 ar. SAS, mente ikke, at der kunne
veere tale om direkte forskelsbehandling, eftersom det pensionsberettigede kriterium, som SAS
benyttede, ikke var knyttet til en bestemt alder. Derudover mente SAS, at det afggrende var, hvilket
kriterium der var lagt til grund for opsigelserne og ikke hvilket kriterium, der stod i en protokol.
Samtidig tydeliggjorde de, at kriteriet ikke var 60+ ar. SAS mente desuden, at alder hele tiden havde
veeret et indirekte kriterium, og at det fremgik klart og tydeligt, at kriteriet var pensionsberettigelse

og hermed et spgrgsmal om, hvem der var bedst socialt stillet.

Ifglge den danske gennemfgrelseslov, blev der sondret mellem direkte og indirekte
forskelsbehandling. | denne sag kunne den direkte forskelsbehandling ikke retfaerdigggres i
modsaetning til den indirekte forskelsbehandling. Det var derfor EU-Domstolens fortolkning af
begrebet direkte forskelsbehandling i Beskaftigelsesdirektivet, som blev afggrende for, hvordan den
danske domstol valgte at tolke begrebet, samt hvordan deres udlaegning blev i forhold til denne sag. |
forlengelse af dette mente Ligebehandlingsnaevnet, at piloterne var blevet udsat for indirekte
forskelsbehandling i forbindelse med opsigelserne hos SAS. De mente, at den indirekte
forskelsbehandling var begrundet i piloternes alder. Ligebehandlingsnaevnet mente derudover ikke, at
SAS kunne dokumentere, at forskelsbehandlingen kunne begrundes i et sagligt formal, samt at
midlerne var hensigtsmaessige og ngdvendige for at opfylde dette formal. SAS pastod, at der forela
sociale hensyn bag opsigelserne, men de var ikke i stand til at godtggre eller sandsynligggre disse
hensyn. Ligebehandlingsnaevnet mente ikke, at det var et socialt hensyn at afskedige en hel gruppe af
ldre piloter uden at vurdere piloternes efterfglgende jobmuligheder samt deres individuelle forhold.
Ligebehandlingsnaevnet mente ikke, at sagligheden kunne findes i det faktum, at SAS prioriterede at
opsige zldre piloter frem for yngre, eftersom SAS vurderede, at de yngre havde svaerere ved at finde
arbejde. Endvidere mente Ligebehandlingsnaevnet, at kriteriet omkring pensionsberettigelse, som SAS
benyttede sig af, tog udgangspunkt i de pagaeldende piloters alder. SAS havde ikke lavet en vurdering
af de enkelte piloters pensionsforhold og pensionsfaktorer. Opsigelse af piloterne kunne ikke
legitimeres ved henvisning til pensionsrettighedernes medfglgende @konomiske stabilitet ved

fratraeden fra arbejdsmarkedet.

SAS mente i modsaetning til Ligebehandlingsnaevnet, at forskelsbehandlingen var saglig, idet den var
objektivt begrundet i sociale hensyn. Hensynet blev taget i forbindelse med opsigelserne, saledes at
det kun var de piloter, der blev mindst gkonomisk belastet, der blev opsagt. Formalet hermed var, at
der skulle ske en ngdvendig reduktion af piloterne, og at man gnskede at beskytte de yngre piloter.

SAS mente endvidere, at det var ngdvendigt og hensigtsmaessigt i forhold til loven, hvorfor der ikke

Side 36 af 84



var sket forskelsbehandling. De mente derimod, at det afggrende var, at de opsagte hele tiden kunne

indstille sig pa en pensionsordning som 60-arig.

Den indirekte forskelsbehandling er kendetegnet ved, at afskedigelseskriteriet er neutralt, jf. FBL § 1,
stk. 3. I denne sag var afskedigelseskriteriet pensionsberettiget, hvorfor det var uadskilleligt forbundet
med piloternes alder og dermed ikke et neutralt kriterium. Af de udarbejdede protokollater fremgik
det, at pensionsberettiget og pensionsalder var ensbetydende med 60 ar og derover. Endvidere fglger
det af EU-Domstolens praksis, at et kriterium, der er uadskilleligt forbundet med arbejdstagerens
alder, kvalificeres som direkte diskrimination grundet alder. Ligebehandlingsnavnet mente klart, at
der forela forskelsbehandling i henhold til FBL § 1, stk. 3 og Beskaeftigelsesdirektivets artikel 2, stk. 2,
litra b, som udggr EU’s definition af indirekte forskelsbehandling. SAS var ikke enige i denne pastand
grundet deres overbevisning om, at forskelsbehandlingen var sagligt begrundet i sociale hensyn.
Derudover mente Ligebehandlingsnaevnet, at SAS havde handlet i strid med FBL § 2, som fastslar, at

en arbejdsgiver ikke ma forskelsbehandle Ienmodtagere ved blandt andet afskedigelse og lgn.

| forbindelse med overtallighedsaftalen havde Ligebehandlingsnaevnet gjort geeldende, at de ikke
mente, at piloterne var bundet af aftalen, eftersom DPF ikke havde raderet over piloternes
grundleeggende rettigheder. Derudover foreld der en driftsmaessig begrundelse for de foretagne
afskedigelser og dermed, som udgangspunkt, et sagligt afskedigelseskriterium. Det anvendte
kriterium om opsigelse af pensionsberettigede var dog ikke et udtryk for direkte forskelsbehandling,
eftersom forskelsbehandlingen ikke var begrundet i alder, jf. FBL § 1, stk. 2. Derimod var
forskelsbehandlingen begrundet i piloternes gkonomiske stilling, hvorfor der var tale om indirekte
forskelsbehandling. Modsaetningsvis mente SAS, at piloterne var bundet af aftalen om overtallighed,
idet det var piloternes egen interesseorganisation, DPF, der indgik aftalen pa piloternes vegne.
Piloterne var derfor efterfglgende bundet af aftalen, da DPF havde mandat til at indga bindende
aftaler med SAS. SAS mente samtidig, at fuldmagten strakte sig sa langt, at det var muligt at disponere
over piloternes lovbaserede rettigheder, uanset om man var medlem eller ej. Ved aftaler, som var en
del af en kollektiv overenskomst, gav disse mulighed for at disponere over medlemmernes kollektive

rettigheder i kollektiv forstand.

| Byretten mente Ligebehandlingsnaevnet, at deres afggrelse skulle stadfaestes, da de ikke fandt
grundlag for at tilsideszette deres afggrelse. De mente yderligere, at der, ved udmalingen, skulle tages
hensyn til forholdets grovhed, og at det var den konsekvente afskedigelse af alle zldre piloter, som

gjorde sagen grov. Endvidere blev piloternes hgje lgn, som var tilsvarende deres arbejde, deres
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kvalifikationer og den hgje anciennitet taget i betragtning. Ligebehandlingsnaevnet kom yderligere
frem til, at der skulle tages udgangspunkt i det faktum, at piloterne arbejdede fuld tid, og at man
dermed skulle se bort fra, at piloterne P6 og P2 var pa LOA-ordningen. SAS mente modsaetningsvist,
at eftersom SAS, i samarbejde med DPF, havde taget hensyn, som ikke var udtryk for chikane eller
anden form for forsgg pa at skade piloterne, og at sagen dermed ikke bar praeg af nogen form for
grovhed, burde en eventuel godtggrelse fastsaettes vaesentlig lavere end pastdet af
Ligebehandlingsnaevnet eller vaere af symbolsk stgrrelse. SAS havde en god grund til at foretage
afskedigelserne af piloterne, hvilket skete i fuld overensstemmelse med DPF. Derudover mente SAS
ikke, at afskedigelserne havde nogen vidtraeekkende konsekvens for piloterne. Ifglge SAS burde
tilkendelse af godtggrelse til P6 og P2 udmales med baggrund i, at de var ansat pa nedsat tid.
Endvidere skulle Ipnnen pa opsigelsestidspunktet veere den, der dannede baggrund for udmalingen af

godtggrelserne.

3.3.4. Byrettens domsafsigelse

Ifglge Byrettens domsafsigelse fremgik det af kollektivaftalen mellem piloterne og DPF, at
alderspensionen blev udbetalt til piloterne, efter de fyldte 60 ar, hvorfor SAS’ piloter var berettiget til
pension herefter. | det omtalte protokollat fra den 19. maj 2006 blev der sat lighedstegn mellem
kriteriet pensionsberettigede og 60+ dr. Ifglge de tre forhandlingsprotokoller blev det konkluderet, at
det var de pensionsberettigede piloter, der skulle afskediges f@rst. | anden forhandlingsprotokollat var
denne konklusion praeciseret med “d.v.s til dess piloten fyller 60 6r.”?° Derudover viste den vedlagte
turordningsliste til tredje forhandlingsprotokollat, at alle piloter, der blev afskediget, havde en alder
pa 60 ar eller mere. Byretten konkluderede, at kriteriet pensionsberettiget, som SAS anvendte ved
afskedigelserne, utvivisomt var direkte, ulgseligt og uadskilleligt forbundet med piloternes alder.
Kriteriet var dermed ikke et neutralt eller tilsyneladende neutralt kriterium i LBL’s forstand.
Efterfglgende blev piloterne behandlet ringere, end en anden ville vere blevet i en tilsvarende
situation grundet deres alder. Byretten konkluderede pa den baggrund, at der foreld en direkte og
aldersbetinget forskelsbehandling af piloterne. Retten mente ikke, at der var hjemmel til, at parterne
eller deres interesseorganisationer kunne aftale en fravigelse af reglerne om forskelsbehandling i LBL
pa forhand, hverken i dansk ret eller i EU-retten, eftersom det var et unionsretligt princip. Dette betgd,
at piloterne ikke var bundet af den indgaede aftale mellem DPF og SAS. Med baggrund i piloternes
alder, anciennitet og afskedigelsens karakter, herunder piloternes ret til en vaerdig afslutning pa et
langt arbejdsliv, hvilket piloterne ikke fik hos SAS, konkludere Byretten, at Ligebehandlingsnaevnets

afggrelse skulle stadfeestes, hvorfor piloterne blev tilkendt godtggrelse pa et belgb svarende til 9
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maneders Ign hver. | forhold til piloterne P6 og P2 konkluderede Byretten, at de pa opfordring havde
indvilget i at sgge LOA, hvilket var medvirkende til, at antallet af afskedigelser blev reduceret. Dermed
konkluderede Byretten, at deres godtggrelse skulle udmales fra en beskzeftigelse pa 100 %, som hvis

de havde arbejdet pa fuld tid.

3.3.5. Parternes pastande i @stre Landsret

SAS ankede efterfglgende dommen til @stre Landsret, der skulle tage stilling til, hvorvidt der skulle
tilkendes godtggrelse og i givet fald stgrrelsen heraf. Ligebehandlingsnaevnet holdt i Landsretten fast
ved, at piloterne skulle tilkendes 9 maneders godtggrelse hver, mens SAS holdt fast i, at de ville

frifindes eller frifindes mod at betale et mindre belgb end pastaet af Ligebehandlingsnaevnet.

Ligebehandlingsnaevnet mente, at direkte forskelsbehandling ikke kunne retfaerdigg@res i modsaetning
til indirekte forskelsbehandling, hvorfor der skulle betales en godtggrelse efter FBL § 7. De kraenkedes
forhold dannede grundlag for udmalingen af godtggrelsen, hvorfor undskyldelige forhold fra SAS’ side
ikke kunne fa indflydelse pa godtggrelsens stgrrelse. Piloterne mente, at afskedigelserne havde haft
indgribende betydning for dem, idet de ikke havde vaeret i stand til at finde andet arbejde
efterfglgende. Ligebehandlingsnaevnet mente derfor ikke, at der blev taget sociale hensyn ved
afskedigelserne, da de reelle pensionsforhold, som viste, at flere af de indstaevnte piloter havde en
mindre pensionsopsparing end nogle af de yngre piloter, som ikke blev afskediget, ikke blev taget i
betragtning. Derudover blev det ikke kun st@rrelsen pa pensionen, der spillede ind, men ogsa den
manglende Ignindtaegt i perioden frem til piloterne fyldte 65 ar. SAS kunne ikke, som arbejdsgiver,
bestemme hvilke sociale hensyn, der skulle tages hgjde for. | den konkrete sag ville de yngre piloter
veere i stand til at finde et andet job i modsaetning til de afskedigede piloter. Det var udelukkende SAS,
der havde ansvaret for afskedigelserne, idet SAS foretog afskedigelserne, og det kan ikke aendre pa

ansvarsforholdet, at SAS indgik aftale med DPF om afskedigelserne.

Ligebehandlingsnaevnet mente yderligere, at ved indgaelse af aftale om kollektive overenskomster,
skal disse udgves inden for de rammer, der stilles af EU-lovgivningen. Dermed er det ikke muligt at
aftale sig ud af rettighederne, der fglger af EU-lovgivningen, og som tilkommer arbejdstagerne.
Ligebehandlingsnaevnet bestred, at en indirekte forskelsbehandling med grundlag i de sociale hensyn
ville have veaeret lovlig. Det faktum, at forskelsbehandlingen vedrgrte 54 afskedigelser af piloter, matte
alene vaere nok til at betragte det som groft og have udgjort en kraenkelse af piloterne. Derudover
blev det betragtet som yderligere kraenkende, at SAS valgte at fritstille nogle af piloterne. Piloterne P6

og P2 var kun pa nedsat tid pa baggrund af en opfordring fra SAS. Pa den baggrund burde det ikke
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have indflydelse pa godtggrelsen, at de arbejdede pa nedsat tid, hvorfor de stadig var berettigede til

9 maneders Ign, som de resterende fire piloter.

| modsaetning til Ligebehandlingsneevnet mente SAS, at de stod i en situation, hvor det var
driftsmaessigt uundgaeligt at afskedige folk grundet konjunkturerne. | den forbindelse blev der udvalgt
nogle kriterier ud fra legitime, sociale hensyn, som afskedigelserne skulle foretages ud fra. SAS havde
derfor ikke mulighed for, pa afskedigelsestidspunktet, at vide, at der var tale om direkte
forskelsbehandling, og at denne var ulovlig. SAS havde ikke skgnnet helt forkert, eftersom
Ligestillingsnaevnet, de norske instanser og Retten i Sverige alle var naet frem til, at der var tale om en
indirekte forskelsbehandling. Den usikkerhed, der var omkring retstilstanden, medfgrte, at man
utilsigtet udsatte piloterne for direkte forskelsbehandling grundet deres alder i forbindelse med
afskedigelserne. | Sverige og Norge var retssystemet naet frem til, at forskelsbehandlingen var saglig,
hvilket SAS mente gjorde sig geeldende i denne. De patalte, at EU-direktivet, under visse
omstaendigheder, tillod en direkte forskelsbehandling grundet alder, samt at der ikke forela
beskyttelseshensyn i EU-lovgivningen, som gav anledning til at paleegge sanktioner for
afskedigelserne. Derudover burde der laegges vaegt pa de kriterier, som indgik i aftalen mellem SAS og
DPF. Kreenkelsen burde blive set i lyset af, at lovgiver havde givet arbejdsmarkedets parter mulighed
for at nedsatte beskyttelseskriteriet til direktivets beskyttelsesniveau gennem FBL § 1, stk. 7.
Muligheden opstod, da der ikke var indgaet aftale om en overenskomst, som implementerede
direktivet og dermed gjorde afskedigelserne ulovlige. SAS havde ikke prgvet at fratage piloterne de
rettigheder, som var sikret gennem direktivet, og der var heller ikke grundlag for at antage, at
fritstillinger af piloter var en kreenkelse for piloterne. SAS mente dermed fortsat ikke, at piloterne
burde tilkendes en godtggrelse, og safremt Retten kom frem til et andet resultat, burde godtggrelsen
veere af symbolsk betydning og udggre et veesentligt mindre belgb end pastdet af
Ligebehandlingsnaevnet. De fastholdt til stadighed, at en godtggrelse til P6 og P2 burde udmales efter,

at de arbejdede pa nedsat tid.

3.3.6. Pstre Landsrets domsafsigelse

@stre Landsret kom frem til, at der, ved afskedigelsen af piloterne, blev udgvet direkte
forskelsbehandling pa baggrund af alder, jf. FBL § 2, stk. 1. Efterfglgende skulle Landsretten tage
stilling til, hvorvidt piloterne skulle tilkendes en godtggrelse for den kreenkelse, de havde vaeret udsat
for i henhold til FBL § 7, stk. 1. | forbindelse med denne vurdering udtalte Landsretten, at der skulle
leegges vaegt pa grovheden af overtreedelsen, baggrunden for overtraedelsen og selve kraenkelsen, der

var blevet pafgrt piloterne. Det var SAS’ gnske, at kriterierne for afskedigelserne blev betragtet som
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det mest skansomme, og at man gnskede at tage hensyn til de yngre piloter. Ved denne vurdering
gjorde Landsretten geeldende, at der var to synspunkter, der skulle indga i vurderingen. For det fgrste
havde piloterne ikke nogle realistiske muligheder for at finde et andet job, da de blev afskediget
grundet deres alder. For det andet var det, siden 2005, forventeligt for piloterne, at deres
afgangspligtige alder var 60 ar. Endvidere stod det klart, at det var de pensionsberettigede piloter, der
ville blive afskediget fgrst i tilfeelde af overtallighed, jf. de fastlagte kriterier fra 2006. Derfor antog
Landsretten, at piloterne havde indrettet deres pensionsopsparing og privatgkonomi p3, at de kunne
ga pa pension, nar de fyldte 60 ar. Derudover burde der laegges vaegt pa retsusikkerheden samt
piloternes anciennitet pa mellem 18 og 24 ar. Pa den baggrund tilkendte Landsretten en godtggrelse
pa 300.000 kr. til hver af piloterne. Hvad angar piloterne P6 og P2 fandt Landsretten ikke grundlag for

at nedsaette deres godtggrelser, da de havde s@ggt LOA-ordning pa opfordring fra SAS og DPF.

3.3.7. Hgjesterets domsafsigelse

Efter Landsrettens afggrelse blev sagen anket til Hgjesteret, hvor Ligebehandlingsnaevnet gnskede
Byrettens dom stadfeestet for sa vidt angik piloten P5. De resterende fem piloter blev pastaet en
godtggrelse pa 12 maneder med henvisning til ADHD-dommen. SAS pastod modsaetningsvis
stadfeestelse af Landsrettens dom eller fortsat frifindelse mod betaling af et mindre belgb end pastaet
af Ligebehandlingsnaevnet. Derudover valgte SAS at anerkende, at P6 og P2 skulle tilkendes en
godtggrelse som de gvrige piloter. Det var dermed Hgjesterets opgave at tage stilling til godtggrelsens
stgrrelse. Retten var enig i, at afskedigelserne skete i strid med FBL § 2, stk. 1, der angiver forbuddet
mod forskelsbehandling pa grund af alder, hvorfor piloterne blev tilkendt en godtggrelse, jf. FBL § 7.
Som tidligere naevnt var piloterne i en alder mellem 60 og 65 ar og havde samtidig en anciennitet pa
mellem 18 og 35 ar i SAS. De var planlagt til at skulle pensioneres, nar de fyldte 60 ar, men
efterfglgende blev pensionsalderen forhgjet til 65 ar. Ligesom Landsretten redegjorde Hgjesteret for,
at der, efter forarbejderne til FBL § 7, skulle laegges veegt pa selve grovheden af overtraedelsen,
hvorefter der fgrst og fremmest skulle tages hensyn til baggrunden for overtraedelsen samt den
pafgrte kraenkelse i henhold til blandt andet Hgjesterets dom af 2. november 2010, U.2011.417H.

Hgjesteret refererede endvidere til afggrelsen i ADHD-dommen, som de benyttede til at sammenligne
godtggrelsernes stgrrelse. | naervaerende sag ville retningslinjerne for afskedigelser i strid med LBL § 9
have medfgrt en hgjere godtggrelse end de 6 maneders Ign, som blev navnt i sagen, med baggrund i
piloternes hgje anciennitet. Hgjesteret var dog ikke enige, idet de fandt grundlag for at fravige dette
udgangspunkt i nedadgaende retning. | forhold til selve grovheden af overtraedelsen gjorde Hgjesteret
geldende, at afskedigelser som fglge af arbejdsmangel udgjorde en formildende omstaendighed,

hvorfor de ansa afskedigelserne som vaerende i forbindelse med nedskaeringer. Endvidere vurderede
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Hgjesteret, at det var en formildende omstaendighed, at udveelgelseskriteriet for afskedigelserne blev
fastlagt under en forhandling mellem SAS og DPF, som efterfglgende blev en del af en kollektiv aftale
mellem parterne. Dermed mente arbejdsgiver og fagforeninger, at kriteriet ville vaere den mest
skansomme made at foretage en reduktion af personalet pa.

Det blev bekraeftet, at kriteriet var knyttet til det faktum, at piloterne havde krav pa pension fra SAS,
samt at DPF og SAS gnskede at tage sociale hensyn til de yngre piloter, som havde stiftet familie, frem
for de aeldre piloter, der var sikrede gennem deres pension. Pa baggrund af det foregaende fandt
Hojesteret flere formildende omstaendigheder, som burde indga i bedgmmelsen af grovheden af
lovovertraedelsen, samt baggrunden for selve overtraedelsen. | forhold til bedgmmelsen af selve
kreenkelsen, fandt Hgjesteret, at der burde tages hensyn til, at udveelgelseskriteriet var taenkt som
objektivt begrundet i sociale hensyn. Hgjesteret fandt grundlag for at nedsaette stgrrelsen pa

godtggrelsen fra 9 og 12 maneders Ign til 4 maneders lgn.

3.3.8. Delkonklusion

| Hpjesteretsafggrelsen valgte man at henvise til retspraksis og refererede til ADHD-dommen, hvor
Hgjesteret udtalte, at udmaling af godtggrelse skulle fglge de retningslinjer, der havde udviklet sig
gennem praksis i henhold til LBL § 9. | den naerverende sag valgte Hgjesteret at fravige
udgangspunktet, trods afskedigelserne var begrundet i alder, samt det faktum at der foreld
forskelsbehandling. Hertil refererede de til Hgjesterets dom den 2. november 2010, hvori der tages
hensyn til baggrunden for overtraedelsen samt den pafgrte kraenkelse. Hgjesteret valgte dermed at

fravige fra retspraksis efter ADHD-dommen og nedsatte i stedet godtggrelsen til 4 maneders Ign.

3.4. U.2015.2027H - Piloter afskediget grundet alder

Denne sag omhandlede fire piloter, P1, P2, P3 og P4, som blev opsagt ved SAS. Piloterne pastod, at
deres opsigelse var i strid med FBL, eftersom de mente, de blev opsagt udelukkende pa baggrund af

deres alder.

3.4.1. Resume af sagens omstaendigheder

Piloterne P1, P2, P3 og P4 blev i 2010 opsagt fra deres virke i SAS. Opsigelsen blev begrundet i
nedskaeringer.

Piloterne blev efter kort tid tilbudt genanszettelse ved SAS, hvilket alle fire tog imod. Udover den
pastaede forskelsbehandling omhandlede sagen, hvorvidt piloternes anciennitet skulle opggres med

eller uden fradrag for den periode, piloterne ikke var ansat i SAS. Alle fire piloter blev opsagt i

Side 42 af 84



november 2010 med et varsel pa 11 maneder fra december 2009, og piloterne P2, P3 og P4 blev
genansat i begyndelsen af 2011, hvor P1 blev genansat i begyndelsen af 2012.
Denne sag blev i fgrste omgang afgjort ved Ligebehandlingsnaevnet, hvor de kom frem til, at
opretholdelsen af den geeldende aldersgraense i kollektive aftaler, jf. FBL § 5, stk. 3, ikke fandt
anvendelse. P4 den baggrund fandt Ligebehandlingsnaevnet, at arbejdsgiveren havde handlet i strid

med FBL.

3.4.2. Parternes forklaringer og pastande til Byretten

Efter Ligebehandlingsnaevnets afggrelse blev sagen indbragt for Byretten, hvor sagens forlgb og
pastande blev oplyst.

Der blev i januar 2009 meddelt, at der var tale om en overtallig situation i SAS, hvorfor de ville
afskedige en reekke medarbejdere i overensstemmelse med deres senioritetsliste. Denne
senioritetsliste var opbygget efter rekrutteringsomgange, altsa efter hvilket ar piloterne var blevet
ansat, og herefter var piloterne blevet sat i reekkefglge efter alder. 1 2005 blev senioritetslisten sendret,
saledes at den gik efter ansaettelsesdato og ikke efter alder. £ndringen kom i kglvandet af den nye
ligebehandlingslov. Pilotforeningen gjorde sig ikke overvejelser om at sendre senioritetslisten eller at
lave @ndringerne bagudrettet, da de ikke vurderede, at det var forkert at opretholde det gamle
system bagudrettet. Dette betgd, at de piloter, som var blevet ansat fgr eendringen i 2005, stadig blev
vurderet efter alder frem for ansaettelsesdato. Tine Moe Svendsen, forhandlingschef i SAS, havde til
Byretten forklaret, at hun mente, at senioritetslisten var i Pilotforeningens interesse, og at det fra et

arbejdsgiversynspunkt var mere attraktivt at kunne veelge den bedre mand.

Ved afskedigelserne af de omtalte piloter, var der, pa davaerende tidspunkt, kun behov for at afskedige
dele af de ansatte fra rekrutteringsaret 1998/1999, og i den forbindelse lagde SAS senioritetslisten til
grund. De omtalte piloter blev afskediget udelukkende pa baggrund af deres yngre alder end de

resterende piloter i samme rekrutteringsar.

Pilot P4 gjorde direktionen opmaerksom pa, at afskedigelser efter denne liste ville indebaere
aldersdiskrimination efter FBL. Direktionen gjorde det klart for P4, at hvis han kunne bevise sin pastand
om dette, ville de tage hensyn til det. Til en start valgte SAS at afskedige samtlige piloter fra det
tidligere rekrutteringsar end de omtalte piloters, men dette viste sig ikke at vaere nok. P4 valgte efter
dette endnu en gang at ggre direktionen opmaerksom pa diskriminationen.

| 2008 foretog SAS ogsa en reducering i medarbejdere, og her blev piloter, som kunne ga pa pension,

bedt om at ga pa pension.
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Ved afskedigelserne i 2009 teenkte SAS over, om der kunne vaere tale om indirekte
aldersdiskrimination, men de mente, at afskedigelserne var saglige og lovlige. SAS fulgte den

overenskomst, som forela dem, og vurderede, at de fulgte loven pa den baggrund.

Efter afskedigelserne blev pilot P1, P3 og P4 ansat i Qatar Airways og pilot P2 i Danish Air Transport
(herefter DAT). Pilot P4 blev i december 2010 kontaktet af SAS med henblik pa at blive genansat. Da
tilbuddet om genansaettelse forekom relativt kortvarigt efter afskedigelserne, taenkte P4, at der ikke
havde vaeret behov for at afskedige piloterne i fgrste omgang. Pilot P4 havde veeret fritstillet fra SAS
siden den 31. august 2010, men var fgrst officielt afskediget per 30. november 2010 og havde sin
f@rste flyvning for Qatar Airways den 4. september 2010. Pilot P1, som ogsa var ansat i Qatar Airways,
blev ligeledes tilbudt genansattelse i SAS, men han havde ikke den gnskede gkonomi til, at dette
kunne lade sig ggre pa det pagaeldende tilbud. | oktober 2011 takkede P1 ja til et tilbud om
genansattelse i SAS fra den 1. maj 2012, og P1 var derfor fortsat ansat i Qatar Airways i 2011. Tine
Moe Svendsen forklarede til Byretten, at baggrunden for, at der kunne foretages genansaettelser, var,

at der var sket en aendring i markedet, saledes at der kunne sattes flere fly ind.

SAS havde til Byretten forklaret, at der ikke var tale om en direkte forskelsbehandling, men derimod
om lovlig, indirekte forskelsbehandling. Den lovlige, indirekte forskelsbehandling fandt sted, da SAS
anvendte kriteriet om afskedigelser i henhold til senioritetslisten, som var overenskomstfastsat. Listen
blev indfgrt i overenskomsten, fgr aldersdiskrimination blev forbudt. SAS gjorde det derudover klart,
at afskedigelserne blev handteret efter overenskomsten, som var indgdet med piloternes faglige
organisation. Bestemmelser i individuelle eller kollektive aftaler, som strider mod ligebehandling, kan
erklaeres for ugyldige, jf. FBL § 5 a. SAS ggr det yderligere geeldende, at det ikke, hvad P2 og P4 angik,
havde gjort nogen forskel, om senioritetslisten var opgjort efter alder eller ansattelsestidspunkt, da
de ville vaere blevet afskediget i begge tilfaelde.

Ved Byretten blev det gjort geldende, at ingen af de naevnte afskedigede piloter ville have forladt SAS,
hvis det ikke havde vaeret for denne uretmaessige afskedigelse. Efter afskedigelsen mistede piloterne
en del af deres anciennitet, som svarede til tiden fra afskedigelsen til genanszettelsen, hvilket var en
konsekvens af forskelsbehandlingen grundet alder. Det blev gjort geeldende i sagen, at den manglende
anciennitet skulle aendres, saledes at piloternes oprindelige anseettelsesdato udgjorde grundlaget for

deres anciennitet.
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3.4.3. Byrettens domsafsigelse

Byretten kom frem til, at der var tale om direkte forskelsbehandling, jf. FBL § 1, stk. 2, pa baggrund af
senioritetslisten. Byretten havde derudover lagt vaegt p3a, at det alene var piloternes alder, som var
afggrende for deres afskedigelse, og at de derfor blev stillet ringere end deres zldre kolleger fra
samme rekrutteringsar. Eftersom der ikke var tale om en fastsat eller aftalt aldersgraense, men en
aldersbetinget rangordning, fandt FBL § 5, stk. 3 ikke anvendelse i denne sag.

Pa baggrund af SAS’ oplysninger angaende P2 og P4, hvor de ville vaere blevet afskediget uanset,
hvordan senioritetslisten blev opgjort, valgte Byretten ikke at tage stilling til dette, da det ikke blev

fundet relevant, eftersom afskedigelserne var sket pa baggrund af alder.

Byretten lagde vaegt p3, at de forventede genanszettelser ikke kunne sendre ved sagens udfald. De fire
piloter blev derfor tilkendt en godtggrelse i overensstemmelse med den, ved Ligebehandlingsnaevnet,
angivne godtggrelse. Piloterne blev hver tildelt en godtggrelse pa 525.000 kr. svarende til 9 maneders
Ign. Godtggrelse blev i Byretten udmalt pa baggrund af sagens grovhed og de vidtgaende gkonomiske,

familiemaessige og personlige konsekvenser, som afskedigelsen havde haft for piloterne.

3.4.4. Pstre Landsrets domsafsigelse

SAS valgte, efter Byrettens afggrelse, at anke dommen til Landsretten. SAS ankede dommen med
gnske om frifindelse eller frifindelse mod betaling af et mindre belgb end det pastaede.
SAS frafaldt den selvstaendige pastand om piloternes placering pa senioritetslisten, og de tog
derudover deres opggrelse af piloternes anciennitet til genmaele.

Ved Landsretten forekom der supplerende sagsfremstillinger, som hovedsageligt indeholdt udtalelser
og korrespondancer mellem advokat Ulrik Jgrgensen og advokat Christian K. Clasen og supplerende
materiale fra Tine Moe Svendsen.

P4 forklarede supplerende til Landsretten, at han, pa mgdet med SAS og P2, fortalte, at
afskedigelserne ikke kunne ske pa baggrund af senioritetslisten, da dette ville vaere i strid med
lovgivningen. Efter det omtalte m@gde indhentede og videresendte P4 en udtalelse fra Ulrik Jgrgensen.

Udtalelsen lgd:

“Jeg retter henvendelse til selskabet pG vegne [af] piloterne P4 og P2.

Piloterne har anmodet mig om at vurdere lovligheden af de opsigelsesbestemmelser, der som

udgangspunkt laegges til grund i selskabet, ved opsigelse af piloter begrundet i arbejdsmangel.
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Sdafremt der skal ske afskedigelser af et antal piloter, der medfgrer, at nogle men ikke alle

indenfor et givent anciennitetsinterval skal afskediges, den yngste i levealder fgr den aeldre.

Hvis selskabet ved afskedigelse af piloter i en arbejdsmangelssituation inddrager levealder
som et kriterium ved afggrelse af, hvem af flere, der skal afskediges, er dette utvivlsomt i strid

med diskriminationsloven

Jeg er bekendt med, at man fra selskabets side har argumenteret med, at senioritetslisten er
udarbejder fgr aldersdiskrimination blev forbudt, hvorfor man ikke mener, at det vil vaere i strid

med loven at fglge listen.

Dette synspunkt er Gbenbart uholdbart.

Det har ingen betydning, at reglerne om senioritetslisten er aftalt i en kollektiv overenskomst.

Det fremgdar af lovens § 5 a, at bestemmelser i kollektive overenskomster, der er i strid med
forbuddet mod forskelsbehandling er ugyldige. SGdanne overenskomstmaessige bestemmelser

hverken skal eller m@ efterleves af arbejdsgiveren.”*

Landsretten fandt, at SAS’ opsigelser af de fire piloter uden tvivl var udtryk for direkte
forskelsbehandling i forbindelse med alder, jf. FBL § 2, jf. § 1, stk. 2. Landsretten gjorde det tydeligt,
at SAS valgte at opsige de fire piloter pa trods af, at de var blevet informeret om, at dette ville veere
et udtryk for forskelsbehandling pa baggrund af alder.

Endvidere gjorde Landsretten gzeldende, at der ikke foreld grundlag for at anse bestemmelsen,
omhandlende alder i den kollektive overenskomst, for omfattet af undtagelsesbestemmelsen i FBL §
5 a, stk. 3. Landsretten vurderede, at det ikke kunne fgre til et andet resultat, at SAS var af den
opfattelse, at de havde udfgrt indirekte forskelsbehandling, og at bestemmelsen i den kollektive

overenskomst fortsat kunne anvendes med det, frem til den 18. januar 2005, geeldende indhold.

Landsretten anfgrte i dommen, at fastsaettelsen af godtggrelsen skulle tage udgangspunkt i de, i
ADHD-dommen, anfgrte retningslinjer, som havde udviklet sig i praksis ved afskedigelser i strid med

LBL § 9.
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Der blev ikke fundet grundlag for at fravige Byrettens dom i hverken op- eller nedadgaende retning.
Baggrunden for dette var, at genanseaettelserne var driftsmaessigt begrundet og ikke et udtryk for en
&ndret vurdering af SAS’ grundlag for afskedigelserne. Landsretten stadfeestede derfor Byrettens

dom.

3.4.5. Hpjesterets domsafsigelse

SAS valgte, efter Landsrettens dom, at anke dommen til Hgjesteret med pastand om frifindelse mod
betaling af 175.000 kr. eller et mindre belgb end den udmalte godtggrelse til P1 og P3. SAS gnskede
derudover frifindelse angaende P2 og P4 eller et mindre belgb end den udmalte godtggrelse. De fire

piloter gnskede stadfzestelse af dommen.

Til Hpjesteret blev det forklaret, at de fire piloter, og de resterende afskedigede piloter, som sagen
drejede sig om, var blevet rekrutteret i 1998/1999, og de var fgdt i 1968 eller senere. De gvrige piloter

i samme rekrutteringsar, som ikke blev afskediget, var fgdt i 1967 eller tidligere.

SAS anfgrte til Hgjesteret, at de ikke mente, at der foreld grundlag for at tilkende de omtalte piloter
godtggrelse, da godtggrelsen ikke blev anset som proportional med den kraenkelse, som havde
forelagt. SAS pastod, at der forela formildende omstaendigheder, blandt andet at afskedigelserne var
driftsmaessigt begrundede, og at der derfor forela et sagligt opsigelsesgrundlag. SAS valgte derudover
at oplyse, at de var af den holdning, at P2 og P4 ikke skulle modtage en godtggrelse, da de var blevet
afskediget alligevel, hvis afskedigelserne alene var baseret pa ansaettelsesdatoen. P1 og P3 blev ansat

den 29. juni 1998, og P2 og P4 blev ansat den 30. september 1998.

Ligebehandlingsnaevnet, piloternes mandatar, anfgrte over for Hgjesteretten, at godtggrelsen, som
var givet ved Ligebehandlingsnaevnet, Byretten og Landsretten, var passende, og at de ikke mente, at
der forekom formildende omstaendigheder, som kunne begrunde en nedsattelse i godtggrelserne.
Piloternes mandatar oplyste, at de ikke afslog, at SAS sagligt kunne afskedige piloterne pa baggrund
af selskabets pkonomiske situation, men at dette ikke kunne begrunde en reducering i godtggrelsen

til piloterne.
Hgjesteret tog alene stilling til spgrgsmalet om godtggrelse efter FBL § 7. De anfgrte, at forbuddet

mod aldersdiskrimination var blevet kraenket, da afskedigelserne skete pa baggrund af

senioritetslisten, som satte piloterne op efter alder, sadledes at en aldre pilot stod fgr en yngre.
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Hgjesteret valgte ved fastsaettelsen af godtggrelsen, at der skulle laegges veegt pa grovheden, ogiden
forbindelse skulle der tages hensyn til baggrunden for overtraedelsen og den kraenkelse, der var blevet
paf@rt de enkelte piloter. Dette kom fra udgangspunktet i Hgjesterets dom, U.2015.1H, som er omtalt
i specialets afsnit 3.3.

De fire piloters afskedigelse blev gennemfgrt som fglge af en stgrre nedskzeringsrunde og
arbejdsmangel. Afskedigelsen i denne sag skete ikke pa baggrund af et udveelgelseskriterium, som det
var tilfeeldet i U.2015.1H. Pa baggrund af disse omstaendigheder fandt Hgjesteret, at godtggrelsen
skulle nedsaettes, saledes at den blev fastsat til et belgb svarende til 6 maneders Ign.
De gvrige oplysninger, som blev givet i sagen, kunne efter Hgjesterets opfattelse ikke fa sagen til at

fere til et andet resultat. SAS skulle derfor betale en godtggrelse til hver af piloterne pa 350.000 kr.

3.4.6. Delkonklusion

| Byrettens domsafsigelse blev der lagt veegt pa, at piloterne var blevet udsat for direkte
forskelsbehandling. Derudover lagde Retten veegt pa piloternes alder, sagens grovhed og at
afskedigelserne havde haft store konsekvenser for piloternes gkonomi, familiemaessige og personlige
forhold.

Landsretten lagde, ligesom Byretten, mest vaegt pa, at der var sket en direkte forskelsbehandling.
Hgjesteret tillagde grovheden af kraenkelsen samt baggrunden for overtraedelsen og selve kraenkelsen
vaegt i deres domsafsigelse.

Hvorvidt der foreld formildende omstaendigheder i forbindelse med, at SAS havde handlet efter deres
overenskomst, vides ikke.

Omfanget af kreenkelsen af de enkelte piloter kendes ikke ngjagtigt, men afskedigelserne havde haft
gkonomiske og personlige konsekvenser for piloterne, hvilket kunne vaere afggrende for Hgjesterets
afggrelse. Hvorvidt de gkonomiske og personlige konsekvenser for piloterne var afggrende i op- eller

nedadgaende retning er uvist.

3.5. U.2015.2625S - Opsigelse af kommunal medarbejder grundet

handicap

Dommen omhandlede, hvorvidt lkast-Brande Kommune (herefter Kommunen) havde overtradt
forbuddet mod forskelsbehandling ved afskedigelse af sagsgger (herefter A), pa grund af hendes

handicap, samt hvorvidt A var omfattet af handicapbegrebet.
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3.5.1. Resume af sagens omstaendigheder

A blev, den 1. april 2009, ansat som nyuddannet civilingenigr i Ikast-Brande Kommunes planafdeling i
en fuldtidsstilling pa 37 timer ugentligt. A skulle arbejde med lokalplaner fra start til slut, hvor planerne
skulle udsendes. Endvidere skulle hun arbejde med koordinering af store og sma opgaver i
lokalplangruppen samt hjzelpe til i de gvrige afdelinger pa tekniske omrader. Den 25. maj 2009 var A
involveret i en arbejdsrelateret trafikulykke. Da chauffgren ikke overholdt sin vigepligt, blev de ramt
af en bil, som fik dem til at slynge rundt, hvorfor A kom til skade med sin hgjre arm. Ulykken blev
anmeldt som en arbejdsskade den 9. juni 2009, og A pabegyndte sit arbejde pa fuld tid kort tid efter
ulykken. I august 2009 matte A deltidssygemelde sig, da smerterne i hendes hgjre arm var tiltagende.

Praktiserende laege, Lars Dudal Madsen, havde i en statusattest skrevet, at:

"Pt. har refleksdystrofi. Forlgbet af disse er helt uforudsigelige, tager oftest et par ar, men kan

bdde blive kortere og leengere tid afhaengig af, hvordan det spontane forlgb er.

Vi har ikke nogen mulighed for at behandle hende, al behandling er empirisk. Det eneste vi kan
gare os hdb om er, at vi kan lindre hendes smerter med et eller andet smertestillende middel.

Det er ikke pd forhdnd givet, at det lykkes.

Indtil nu er det bedst virkende middel et epilepsimedicin, som mindsker, men ikke fjerner

Smerten.

Det er sjeldent at tilstanden bliver ved i 10 Gr, medmindre den giver anledning til
komplikationer, som er invaliderende. Indtil nu har det ikke set ud til at pt.’s refleksdystrofi vil

792

gare det.

Refleksdystrofi er navnet pa tilstanden komplekst regionalt smertesyndrom, som er en kronisk
smertetilstand, der optreeder i et afgreenset omrade. Patienter kan ogsa opleve andet end smerter
som breaendende eller sviende smerter, haevelse, eendring i hudfarve, sendret temperatur, unormal
sveden og overfglsomhed i omradet. Det blev konstateret af en laege pa neurologisk afdeling i
Holstebro, at det var sygdommen, refleksdystrofi, A, med overvejende sandsynlighed, led af efter
ulykken. Der blev efterfglgende, den 13. juli 2010, lavet en helbredsattest af A’s egen leege, som

beskrev, at A led af en sygdom, som var invaliderende, nar den var aktiv, og at A blev kraftigt
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medicineret for at holde smerterne nede. Laegen vurderede, at A havde et funktionsniveau pa cirka
20 timer, inklusiv transport, ugentligt.

Derudover mente laegen, at sygdommen burde falde til ro efter en periode, og at A derefter ville kunne
varetage sit job. Hendes laege udtalte yderligere, at det ville veere bedst at anszsette A med en ugentlig
arbejdstid pa 15 timer, og at man kunne ansaette en anden medarbejder til de resterende timer. A fik

anerkendt sin ulykke som en arbejdsskade med en méngrad pa 8 % samt et erhvervsevnetab pa 40 %.

A fik, pa et mgde med sin chef, Karina Kisum, den 25. august 2010, tilbudt at overga til en
fastansaettelse pa 20 timer om ugen, men Kommunen kunne ikke garantere, at der var en
fuldtidsstilling til hende efter to ar pa nedsat tid. A fik efterfglgende lavet en speciallaegevurdering,
som konkluderede, at A led af sygdommen refleksdystrofi med sveere mén, men at der efter flere ar
burde komme en bedring i sygdommen. Hvorvidt denne bedring ville komme hos A, var uvist. Pa A’s
arbejde blev der holdt endnu et opfelgningsmgde, hvor Karina Kisum og en tillidsrepraesentant deltog.
Pa dette mgde oplyste Kommunen, at det ikke var muligt at ansaette en anden medarbejder til de
resterende timer pa grund af det specialiserede arbejdsomrade, og at de ikke sa anden udvej end at
afskedige A. Afskedigelsesprocessen startede den 12. november 2010, hvor A, i sine bemaerkninger til
processen, foreslog en omplacering for at fastholde sin ansattelse. Kommunen undersggte
muligheden uden at eendre deres afggrelse om afskedigelsen. De henviste yderligere til A’s langvarige
og fortsatte sygefravaer som begrundelse for afskedigelsen, hvorfor A matte fratraede sin stilling den

28. februar 2011.

Den 17. oktober 2013 fik A tildelt et fleksjob i planafdelingen ved Holstebro Kommune, hvor hun havde
en ugentlig arbejdstid pa 12 timer. | juli 2013 blev det efterfglgende konkluderet, af laegefaglige

personer, at A’s sygdom var stationzer og ikke i bedring.

3.5.2. Parternes pastande i S¢- og Handelsretten

Ingenigrforeningen IDA (herefter IDA) var mandat for A i denne sag, som sagsggte Kommunen for
overtradelse af FBL i forbindelse med afskedigelse grundet handicap. IDA pastod, at Kommunen skulle
udbetale en godtggrelse til A, der svarede til 12 maneders Ign, mens Kommunen pastod frifindelse

eller frifindelse mod betaling af et mindre belgb, end forelagt af IDA.

Den fgrste tvist i sagen var, hvorvidt A var omfattet af FBL, da hun blev afskediget fra sit job. Til dette
mente IDA, at A var omfattet af loven og dermed beskyttet mod afskedigelse grundet handicap, da

hun var blevet diagnosticeret med refleksdystrofi, som ville have et langvarigt forlgb eller kunne blive
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en varig sygdom. Som naevnt tidligere kom A til skade i en trafikulykke, hvor hun padrog sig skade pa
sin hgjre underarm og hand. Dette gav hende en begraenset mulighed for at deltage i arbejdslivet pa

lige vilkar med sine kollegaer. Ifglge EU's definition af ordet handicap i FBL defineres dette saledes:

”[...] det omfatter en tilstand, der er fordrsaget af en laegeligt diagnosticeret helbredelig eller
uhelbredelig sygdom, nar denne sygdom medfagrer en begraensning som faglge af blandt andet
fysiske, mentale eller psykiske skader, som i samspil med forskellige barrierer kan hindre den
bergrte person i fuldt og effektivt at deltage i arbejdslivet pad lige fod med andre arbejdstagere,

og denne begraensning er af lang varighed.”*3

Derudover er det, ifglge EU-retspraksis, ikke en forudszetning for “konstateringen af, at der foreligger

794 at man kan pege pé en tilpasningsforanstaltning. Samtidig fglger det af EU’s definition

et handicap
pa ordet handicap, at karakteren af den ansattes behov for eventuelle tilpasningsforanstaltninger er
vigtige. Dette geelder szerligt, nar det vedrgrer nedsaettelse af arbejdstiden, eftersom denne
tilpasningsforanstaltning kan veere omfattet af EU's beskaeftigelsesdirektiv. IDA mente derudover, at
den nedsatte arbejdstid var et veesentligt behov hos A, og afvisningen af at imgdekomme behovet var
grundlaget for afskedigelsen af A. Samtidig mente IDA, at A var forhindret i at deltage i arbejdslivet pa
samme vilkar som sine kollegaer, og at A havde behov for kompensation i form af blandt andet

personlige hjelpemidler og nedsat arbejdstid. Pa den baggrund mente IDA, at A’s lidelse udgjorde et

handicap i FBL’s forstand.

| modsaetning til IDA mente Kommunen, at det var A, der skulle godtggre, at hun havde et handicap
pa opsigelsestidspunktet og dermed var beskyttet mod forskelsbehandling ved afskedigelse.
Kommunen mente ikke, at A havde godtgjort, at hun pa opsigelsestidspunktet, den 29. november
2010, havde et handicap i FBL's forstand. Kommunen refererede til EU's definition af begrebet
handicap, som er naevnt i citatet ovenfor, hvorefter det var Kommunens opfattelse, at EU-domstolens
formulering "en begrzensning, der er af lang varighed” indebar, at man foretog en konkret vurdering

af A’s funktionsbegraensningsvarighed.

| den konkrete vurdering af A’s begraensning blev der taget udgangspunkt i oplysningerne om A’s
helbredsmaessige situation pa opsigelsestidspunktet, hvor den laegefaglige vurdering af

funktionsbegraensningens forventede varighed havde en stor og szerlig relevans for sagen. Kommunen

9 EU-domstolens afggrelse i de forenede sager C-335/2011 (Ring) og C-337/2011 (Skouboe Werge) af 11. april
2013, praemis 47
%4 |bid, preemis 45
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mente ikke, at det, pa baggrund af de faktiske forhold, herunder de laegelige oplysninger, kunne anses
for godtgjort, at A, pa opsigelsestidspunktet, havde et handicap i FBL's forstand. Det fremgik af den
helbredsattest, der foreld, at A’s helbredsmaessige gener pa dette tidspunkt forventedes at ville
braende ud inden for en periode pa to ar. Herefter ville A vaere i stand til at kunne varetage sit arbejde.
Pa den baggrund mente Kommunen ikke, at A havde godtgjort, at hendes funktionsbegraensning
kunne anses for at veere af lang varighed. Endvidere mente Kommunen, at de helbredsoplysninger,
som fremkom efter opsigelsen, ikke havde nogen betydning for vurderingen af, hvorvidt A havde

padraget sig et handicap.

Da man tog udgangspunkt i forholdene pa opsigelsestidspunktet, var det dermed disse forhold, der
blev afggrende for den vurdering, der skulle foretages af sagligheden, som |a bag opsigelsen af A. Dette
var ogsa fastsldet i @stre Landsrets dom af 5. juli 2013 i sagerne B-2578-12 og B-2579-12, som
bemarkede, at de helbredsoplysninger, der var fremkommet efterfglgende, ikke ville have @ndret
Rettens afggrelse. Det blev flere gange fastslaet i denne retspraksis, at princippet om, at det var
oplysninger frem til opsigelsestidspunktet, der skulle bruges i vurderingen, ogsa var geeldende ved
vurdering af, hvorvidt en person var omfattet af den seerlige beskyttelse i FBL mod afskedigelse

grundet handicap.

| forhold til kompensationsforanstaltninger mente IDA, at Kommunen ikke havde levet op til de
forpligtelser, der forela efter FBL § 2 a. Grundet gener fra ulykken fik A behov for at benytte en baerbar
computer til at skrive sine notater og lignende i forbindelse med udfgrelsen af sit arbejde, hvilket
Kommunen afviste. Derudover havde A behov for skrive- og tegneredskaber, som let afgav farve, sa A
ikke skulle trykke hardt for det, samt griberedskaber, der kunne pasaettes redskaberne. Dette afviste
Kommunen ligeledes at afhjeelpe, hvorfor A selv matte finansiere indkgbet af redskaberne, som var
en ngdvendighed for udfgrelsen af sit arbejde. Til sidst havde A brug for nedsat arbejdstid. Efter
ulykken var A deltidssygemeldt et par maneder, hvor hun efterfglgende arbejdede med et varierende
timetal pa 20 til 31 timer ugentligt. A forsggte flere gange, til opfglgningsmgderne med Karina Kisum,
at foresla en ansaettelse pa nedsat tid. Dette blev dog afvist hver gang, og det endte med, at man ikke
sa anden udvej end at afskedige A snarest muligt. Beslutningen om afskedigelsen blev fastholdt af
Karina Kisum, selvom A’s socialradgiver havde informeret hende om, at man havde skrevet til
Fastholdelsescentret med henblik pa at fa afklaret erstatning for tab af erhvervsevne. A’s gnske om
deltid blev saledes endegyldigt afvist pa et ufuldsteendigt grundlag, eftersom der ikke blev foretaget

undersggelser af, hvorvidt det var muligt at omlaegge arbejdet eller ansatte en kollega til at udfylde
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A’s fraveer. Dermed kunne Kommunen have opfyldt sine forpligtelser i forhold til FBL § 2 a, inden de
traf beslutning om afskedigelsen.

A’s arbejdsevne pa afskedigelsestidspunktet var 20 timer ugentligt, og A deltog efter afskedigelsen i
to arbejdsprgvninger, hvor hun arbejdede 20 timer om ugen, uden nogen bemaerkninger til

arbejdseffektiviteten.

Udover de manglende kompensationsforanstaltninger mente IDA ikke, at Kommunen kunne godtggre,
at foranstaltningerne udgjorde en uforholdsmaessig stor byrde for dem. | Kommunens planafdeling
var der i alt seks medarbejdere beskaeftiget med fysisk planleegning og byfornyelse. To af
medarbejderne var kommuneplanlaeggere, tre var lokalplanlaeggere og én arbejdede med
byfornyelse. Dette havde givet rig mulighed for at omlaegge arbejdsopgaverne og pa den made skabe
plads til en deltidsansaettelse af A. Derudover var den ene af kommuneplanlaeggerne sygemeldt i en
periode grundet kraeft og blev erstattet med en vikar. Da vedkommende blev raskmeldt, arbejdede
denne pa deltid. Pa baggrund heraf mente IDA ikke det var korrekt, at alle planleeggere var beskaeftiget

pa fuld tid, mente IDA.

| forhold til den nedsatte arbejdstid pastod IDA, at det var urigtigt, at det ikke kunne lade sig ggre at
rekruttere medarbejdere til de resterende antal timer. Det var helt grundlaeggende, at Kommunen
kunne lgfte bevisbyrden for, at de havde undersggt mulighederne for rekruttering og dermed
muligheden for at imgdekomme A’s @gnske om deltid. Dog gennemfgrte Kommunen ikke disse
undersggelser, og pa den baggrund kunne Kommunen ikke Igfte bevisbyrden for, at afskedigelsen var
saglig begrundet i karakteren af de forngdne kompensationsforanstaltninger. Eftersom det ikke var
uforholdsmaessigt byrdefuldt for Kommunen at ansaette A pa deltid, fandt undtagelsesbestemmelsen
i FBL § 2 a, 2. pkt. ikke anvendelse, hvorfor Kommunen ikke kunne lgfte bevisbyrden for manglende
kompensationsforanstaltninger. Det ville derudover ikke veere en uforholdsmaessig stor byrde for
Kommunen at tilbyde A de arbejdsredskaber, som var ngdvendige for udfgrelsen af hendes arbejde

grundet sit handicap.

Vedrgrende kompensationsforanstaltningerne mente Kommunen ikke, at A havde godtgjort, at der
var faktiske omstaendigheder, der skabte en formodning for, at Kommunen ikke havde levet op til sine
forpligtelser efter FBL § 2 a, jf. FBL § 7 a. A havde gjort geldende, at Kommunen havde pligt til at
tilbyde hende en deltidsstilling frem for en fuldtidsstilling i henhold til FBL § 2 a. Heraf fulgte det, at
Kommunen ville veere forpligtet til at overveje en anmodning om nedsat tid, hvor dette ville give

mulighed for at fastholde hendes beskaeftigelse. Det var dog ikke et krav, at nedseette arbejdstiden,
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sa laenge det, ud fra en vurdering af den driftsmaessige situation, var en uforholdsmaessig stor byrde
for arbejdsgiveren at imgdekomme denne anmodning. Kommunen mente ikke, de var forpligtet til at
tilbyde A en deltidsstilling pa 20 timer om ugen, da det som fglge af den driftsmaessige situation ville
veere en uforholdsmaessig stor byrde for dem. Nar lokalplaner skulle udarbejdes, kraevede det bade
akademisk, specialiseret og komplekst arbejde. Det strakte sig over en lang periode, hvorfor det,
driftsmaessigt, ville vaere overordentligt uhensigtsmaessigt at flytte ansvaret for udfgrelsen af arbejdet
rundt mellem forskellige medarbejdere. P4 den baggrund var det Kommunens opfattelse, at det var
afggrende for en vellykket gennemfgrelse af arbejdet med lokalplaner, at der var kontinuitet og
sammenhang i processen med udarbejdelsen af planerne. Det var derfor afggrende, at
koordineringsarbejdet i hver sag blev varetaget af den samme medarbejder. Derfor mente Kommunen
ikke, at det var muligt at have medarbejdere ansat pa vaesentligt reduceret tid, og dermed veere to
medarbejdere om én stilling af hensyn til opgavevaretagelsen i planafdelingen. Kommunen var ikke
bekendt med tidligere eksempler pa fastansatte medarbejdere, der havde arbejdet pa deltid i

afdelingen, hvis man sa bort fra muligheden for 32 timer ugentligt efter endt barsel.

Endvidere mente Kommunen, at dette var det generelle billede pa det kommunale omrade, og at det
var samme praksis i andre kommuner, der havde samme stg@rrelse som lkast-Brande Kommune. Hertil
indskgd A, at hun var ansat i fleksjob pa 12 timer ugentligt i Holstebro Kommune. Det matte dog
bemaerkes, at Holstebro Kommune var dobbelt sa stor som lkast-Brande Kommune, idet der var ansat
ti planlaeggere. Dette gav Holstebro Kommune muligheden for at tilretteleegge arbejdet saledes, at
overskydende arbejde kunne gives til den medarbejder, der arbejdede 12 timer ugentligt. Safremt det
skulle veere en mulighed i Ikast-Brande Kommune, ville det kraeve, at der blev ansat en medarbejder
pa fuld tid, hvis der tillige skulle veere en deltidsansat medarbejder. Dette ville dog medfgre en
vaesentlig forhgjet udgift til Isn i Kommunens afdeling. Derudover var A ikke visiteret til et fleksjob pa
opsigelsestidspunktet. Endvidere var det i retspraksis ogsa fastlagt, at der ikke var kravi FBL § 2 a om,
at en arbejdsgiver i realiteten skulle ansatte en ekstra medarbejder for at deekke de timer, den
handicappede ikke kunne arbejde. Dette var stgttet i U.2015.1053S, der fandt, at det var en
uforholdsmaessig stor byrde at ansaette en ekstra skibsassistent til at holde udkig, da der ikke var andre
jobfunktioner, som skibsassistenten kunne varetage med sine kvalifikationer. Pa den baggrund mente
Kommunen, at U.2015.1053S viste, at det var lovligt at laegge vaegt pa selve organisationens stgrrelse
samt muligheden for at udnytte den handicappede medarbejders kvalifikationer fuldt ud ved
vurderingen af, om det var en uforholdsmaessig stor byrde at iveerkseette en hensigtsmaessig

foranstaltning.
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Kommunen mente, at de erfaringer, der blev gjort under A’s deltidssygemelding, sdede tvivl omkring,
hvorvidt A i realiteten ville blive i stand til at udfgre sit arbejde 20 timer ugentligt, selvom det var A’s
eget gnske. Samtidig havde Kommunen noteret sig, at A alene arbejdede 12 timer ugentligt gennem

sit fleksjob.

| forhold til afvisninger vedrgrende hjelpemidler, mente Kommunen ikke at skulle have naegtet A
adgang til relevante hjaeelpemidler under hendes ansattelse, eftersom de kgbte et tastatur til A, der
skulle hjelpe hende. De mente heller ikke, at det var ngdvendigt af hensyn til muligheden for at udfgre
arbejdet, at A finansierede sin baerbare computer selv, da A havde muligheden for at benytte sig af
afdelingens baerbare computer i arbejdstiden. Afslutningsvis mente Kommunen ikke, at der burde
foreligge en anderledes vurdering af, hvorvidt en hensigtsmaessig foranstaltning ville veere en
uforholdsmaessig stor byrde, end hvad en vurdering ville have vist i en privat virksomhed. Kommunen
havde ikke bedre gkonomiske eller strukturelle muligheder i forhold til at stille fleksible rammer til

radighed for sine medarbejdere, end hvad en privat virksomhed ville have mulighed for.

Ifglge FBL § 2 a er en arbejdsgiver forpligtet til at tilbyde den ansatte foranstaltninger, der kan
kompensere for konsekvenserne af et handicap, hvilket IDA refererede til. Ifglge FBL § 2 a, 2. pkt. kan
arbejdsgiveren undlade at ivaerksaette kompensationsforanstaltninger, hvis arbejdsgiveren derved
palaegges en uforholdsmaessig stor byrde, hvilket var det, Kommunen argumenterede for. Ifglge EU-

retspraksis skal artikel 5 i Beskaeftigelsesdirektivet fortolkes saledes:

”[...] at en nedsaettelse af arbejdstiden kan udggre en af de tilpasningsforanstaltninger, der er
omfattet af denne artikel. Det tilkommer den nationale ret at vurdere, om en nedsaettelse af
arbejdstiden, under omstandigheder som dem, der foreligger i hovedsagerne, som en

tilpasningsforanstaltning udggr en uforholdsmaessig stor byrde for arbejdsgiveren.”>

Denne fortolkning stgttede Kommunens argumentation i forhold til, hvorvidt de var forpligtede til at

ivaerksaette foranstaltninger, samt hvorvidt de opfyldte dette.

| forhold til tvisten om hvorvidt A’s handicap var en varig eller midlertidig tilstand pa
opsigelsestidspunktet, mente Kommunen ikke, at A var omfattet af beskyttelsen i FBL mod
afskedigelse pa grund af handicap, da A’s begraensning ikke var defineret som en varig sygdom. Dette

synspunkt var IDA ikke enige i, eftersom de ikke mente, at det var i overensstemmelse med EU-retten
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og refererede til EU-dommen C-335/11 og C-337/11, Ring og Werge. | denne dom var det
tilstraekkeligt, at den ansattes begraensning i relation til arbejdslivet enten var, eller sandsynligvis ville
blive, langvarig, fér beskyttelsen i FBL tradte i kraft. Dermed var der ikke et krav fra EU-domstolen om,
at lidelsen skulle veere varig. | dommen var Lone Skouboe Werges situation saerlig i forhold til
sammenligning med A’s situation i naerveerende sag, da Lone Skouboe Werge ogsa kom til skade ved
et trafikuheld og efterfglgende blev opsagt. Hun havde veeret syg i ét ar og fire maneder pa
opsigelsestidspunktet, hvilket, efter S@¢- og Handelsrettens opfattelse i U.2014.1223S, var
tilstraekkeligt lzenge til, at man vurderede, at tilstanden var omfattet af handicapbegrebet pa baggrund

af dens varighed.

IDA gjorde gealdende, at A’s begreensning var varig pa afskedigelsestidspunktet efter EU-retlig
forstand. A havde pa afskedigelsestidspunktet vaeret syg i halvandet ar og dermed tilstraekkeligt laenge
til, at man burde vurdere afskedigelsen efter reglerne om afskedigelse af handicappede i FBL. Det var
ligeledes tilstraekkeligt laenge til at leve op til kravene i den fgrnaevnte sag fra Sg- og Handelsretten.
IDA argumenterede yderligere med de laegelige beviser i sagen. Disse viste, at den laegelige diagnose,
der blev foretaget kort efter ulykken, angav, at sygdommen var en varig lidelse, hvis den fortsatte ud
over to ar, mens den blot ville vaere forbigdende, hvis symptomerne forsvandt tidligere. Dette blev
senere bakket op af den samme lzege. | speciallegeerklzaeringen fra neurologisk afdeling fremgik det
med stgrre klarhed, at man kunne habe pa spontan bedring, men at der desvaerre ogsa blev set
tilfaelde, hvor skaden havde spredt sig laengere op ad armen eller til andre steder pa kroppen. | en
efterfglgende specialleegeerklzering, hvor A’s tilstand blev vurderet, blev det anfgrt, at man kunne se
bedring op til to ar efter, men at man ogsa kunne frygte, at tilstanden var ved at blive varig. En sidste
leege anfgrte ud fra erfaring, at der kunne ske bedring i Igbet af en laengere periode, hermed flere ar,
men at det var uklart, hvorvidt det kunne blive en realitet i denne sag. Pa baggrund af de laegelige
udtalelser mente IDA, at lidelsen allerede fra tidspunktet for trafikuheldet havde karakter af en varig
lidelse og i den forbindelse udgjorde et handicap i henhold til FBL. Dette vurderede de ud fra en
leegeudtalelse, hvor det blev gjort klart, at der stadig ikke var bedring efter fire ar med sygdommen.

Som minimum mente IDA, at det var sandsynligt, at begraensningen ville veere varig eller langvarig pa
afskedigelsestidspunktet og dermed skulle vaere omfattet af handicapreglerne. Ifglge EU-retten kan
der ikke stilles krav om, at lidelsen skal vaere varig eller langvarig pa afskedigelsestidspunktet, men
alene udsigten til en varig eller langvarig lidelse er tilstraekkelig. Ifglge C-13/05, Navas, ses det, at en
begransning “sandsynligvis skal vaere af lang varighed”®, for at vaere omfattet af begrebet handicap.

Hermed kunne en lidelse vaere omfattet af handicapbegrebet, hvis det var sandsynligt, at sygdommen
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ville blive varig. Ifglge de lzegelige beviser i sagen levede A’s sygdom fuldt ud op til EU-domstolens krav
pa afskedigelsestidspunktet. IDA mente hermed, at det bevismaessigt kunne laegges til grund, at det
pa afskedigelsestidspunktet stod, eller burde sta, klart for Kommunen, at A’s lidelse matte forventes

at blive varig eller langvarig.

| forhold til Kommunens viden om A’s begraensning mente IDA ikke, at Kommunen var bekendt med
de oplysninger, der foreld vedrgrende karakteren af A’s lidelse, specifikt den forventede varighed af
lidelsen. Endvidere mente IDA, at Kommunen var forpligtet til at efterspgrge de seneste laegelige
oplysninger, fgr de skred til afskedigelse af A. Reale hensyn anfgrte desuden, at en arbejdsgiver matte
forvente, at medarbejderens lidelse sandsynligvis var varig ud fra de laegelige oplysninger, hvorfor
arbejdsgiveren ikke matte stille sin retsstilling bedre ved en afskedigelse, fgr den endelige diagnose
var stillet. Dette hensyn antages at ligge bag EU-domstolens bemaerkninger til retspraksis, hvor det
findes tilstraekkeligt, at varigheden af lidelsen sandsynligvis vil vaere lang. Denne formulering
fremrykkede fuldbyrdelsesmomentet til et tidligere tidspunkt, hvor der ikke var sikkerhed for, at
lidelsen var varig, frem for til et tidspunkt hvor lidelsens varighed med sikkerhed kunne vurderes.
Dette havde en serlig indflydelse i denne sag, hvor den empiriske viden om sygdommens udvikling
ogsa udgjorde et diagnosticeringsredskab, som ogsa var tilfeeldet i denne sag med sygdommen

refleksdystrofi.

IDA mente, at afskedigelsen af A var direkte forskelsbehandling pa baggrund af hendes handicap, jf.
FBL § 1, stk. 2, jf. § 2, stk. 1. Hele A’s deltidssygemelding var begrundet i symptomer fra sygdommen,
og Kommunens begrundelse for deres afskedigelse af A var hendes langvarige sygefravaer. Denne
begrundelse var en direkte henvisning til A’s handicap, hvorfor afskedigelsen udgjorde en direkte
forskelsbehandling efter FBL. IDA havde herved pavist, at der foreld en usaglig opsigelse i strid med
FBL § 7 a. Derfor pahvilte det Kommunen at f@gre bevis for, at der ikke var sket en afskedigelse i strid
med ligebehandlingsprincippet i FBL § 2, og at der ikke var sket en kraenkelse af A i forbindelse med
opsigelsen. Derudover skulle Kommunen bevise, at opsigelsen var sagligt begrundet i andre forhold

end A’s handicap, men denne bevisbyrde havde Kommunen ikke kunne Igfte.

| forhold til godtggrelsens stgrrelse havde IDA nedlagt pastand om, at A skulle have en godtggrelse,
der svarede til 12 maneders Ign, og at der i forbindelse med udmalingen af godtggrelsen blev taget
hensyn til, at det var en skaerpende omstaendighed, at A blev afskediget grundet sit handicap, som var
opstaet som fglge af en arbejdsskade. Derudover burde det have en skarpende indflydelse pa

godtggrelsens stgrrelse, at Kommunen ikke havde levet op til sine forpligtelser vedrgrende
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ivaerksaettelse af foranstaltninger, der kunne hjelpe A til at gennemfgre sit arbejde. A’s behov for
nedsat arbejdstid var hendes primeaere kompensationsbehov, og netop dette behov var Kommunens
begrundelse for afskedigelsen af A. Dette udgjorde endnu en skeerpende omsteendighed og burde
have indflydelse pa udmalingen af godtggrelsens stgrrelse. IDA henviste til, at udgangspunktet ved
udmaling af godtggrelse i sager om usaglig afskedigelse er det samme niveau som ved sager, der
omhandler afskedigelse grundet barsel og graviditet efter LBL § 9. Udgangspunktet for denne sag var
derfor, at udmalingen af godtggrelsen skulle starte ved 9 maneders Ign ifglge Hgjesterets
bemaerkninger i ADHD-dommen. IDA mente yderligere, at de skaerpende omstaendigheder burde

haeve godtggrelsens st@rrelse, sdledes at den svarede til 12 maneders Ign.

Modsaetningsvis havde Kommunen nedlagt pastand om, at safremt A blev tilkendt en godtggrelse,
skulle denne fastsaettes til et vaesentligt mindre belgb, end IDA havde rejst krav om. Hvis der blev taget
udgangspunkt i A’s anciennitet pa opsigelsestidspunktet, var denne pa ét ar og ni maneder. Det kunne
give en eventuel godtggrelse pa hgjst 6 til 9 maneders Ilgn. Kommunen mente, at der foreld
formildende omstaendigheder, som burde fgre til, at godtg@relsen skulle udmales til et mindre belgb,
end der blev kreevet. Der havde tidligere vaeret stor retsusikkerhed pa afgreensningen af
handicapbegrebet, i forhold til hvorvidt nedsat arbejdstid var en hensigtsmaessig foranstaltning, som
EU-domstolen efterfglgende havde faet opklaret ved afggrelse i forhenvaerende sager. Grundet
retsusikkerheden var denne sag blevet behandlet som en principiel sag, hvorfor IDA havde begaret
henvisning til Sg- og Handelsretten, da sagen omhandlede principielle lovfortolkningsspgrgsmal pa det
ansaettelsesretlige omrade - mere specifikt definition pa begrebet handicap i FBL. Derudover
benyttede Kommunen det argument, at IDA ogsa havde forelagt praejudicielle spgrgsmal for EU-
domstolen, som efterfglgende blev afvist af Retten. Det anerkendes i retspraksis, at en retsusikkerhed
om lovfortolkning burde inddrages som en formildende omstaendighed. Afslutningsvis mente
Kommunen ikke, at omstaendighederne omkring A’s skade kunne skeerpe Kommunens forpligtelse til
at tilbyde hende en deltidsstilling, eftersom det ikke blev vurderet muligt at beskaeftige A. Samtidig
burde Kommunens undladelse heraf ikke give grundlag for at forhgje det saedvanlige niveau for

udmaling af godtggrelse.

3.5.3. Sg¢- og Handelsrettens domsafsigelse

S¢- og Handelsretten skulle tage stilling til, hvorvidt A led af et handicap i henhold til FBL i forbindelse
med domsafsigelsen. | FBL § 2, stk. 1, jf. § 1, er der et forbud mod at forskelsbehandle en handicappet
Ipnmodtager ved afskedigelse. Ud fra dette fandt retten, at den vurdering, der skulle laves i forhold

til, hvorvidt A led af et handicap, skulle laves ud fra forholdene pa tidspunktet for opsigelsen. Dommen
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refererede til EU-Domstolens dom af 11. april 2013 i de forenede sager C-335/11 og C-337/11, Ring

og Werge, hvor begrebet handicap defineres saledes:

”[...] det omfatter en tilstand, der er fordrsaget af en laegeligt diagnosticeret helbredelig eller
uhelbredelig sygdom, ndr denne sygdom medfarer en begraensning som falge af bl.a. fysiske,
mentale eller psykiske skader, som i samspil med forskellige barrierer kan hindre den bergrte
person i fuldt og effektivt at deltage i arbejdslivet pa lige fod med andre arbejdstagere, og

denne begraensning er af lang varighed.””

Ud fra definitionen konkluderede Retten, at begge parter var enige om, at A pa opsigelsestidspunktet
var omfattet af de to f@rste led i definitionen. Der foreld derfor enighed om, at A led af en lageligt
diagnosticeret sygdom, som medfgrte begraensninger i hendes arbejdsliv, og som gjorde, at hun ikke
kunne deltage pa lige vilkar som sine kollegaer. Parterne var uenige om, hvorvidt denne begraensning
var af lang varighed. Med udgangspunkt i lidelsens karakter, sygdomsforlgbet frem til opsigelsen, samt
de lxegelige oplysninger konkluderede Retten, at A’s begraensning i form af refleksdystrofi, havde
karakter af en begraensning af lang varighed i Beskaeftigelsesdirektivets forstand, hvorfor det var et
handicap i henhold til FBL. Retten konkluderede yderligere, at det var uden betydning, at Kommunen

ikke havde kendskab til de seneste lzegelige erklaeringer.

S¢- og Handelsretten konkluderede med baggrund i Kommunens anbringender og Karina Kisums
forklaring, at Kommunen havde en begrundet fast praksis om ikke at beskzeftige planlaeggere pa
deltid. Retten fandt det endvidere ikke muligt at fravige denne praksis overfor A. Eftersom A’s
handicap forhindrede hende i at kunne arbejde pa fuld tid, medfgrte denne praksis, at hun blev stillet
ringere end andre personer, som ikke led af et handicap. Derfor skulle opsigelsen af A bedgmmes efter

reglerne om indirekte forskelsbehandling, jf. FBL § 1, stk. 3.

Foruden tvisten om handicapbegrebet og den indirekte forskelsbehandling skulle Sg- og
Handelsretten tage stilling til, hvorvidt Kommunen havde opfyldt sin pligt til at iveerksaette
hensigtsmaessige foranstaltninger i henhold til FBL § 2 a. Retten havde ud fra mgdereferater mellem
A og Kommunen konkluderet, at den foranstaltning, som parterne drgftede for at undga afskedigelse,
var en deltidsansaettelse pa 20 timer ugentligt. Ved vurderingen af hvorvidt Kommunen havde opfyldt

sin pligt efter FBL § 2 a, fandt Retten, at en deltidsansaettelse pa 20 timer ugentligt ville vaere en

97 EU-domstolens afggrelse i de forenede sager C-335/2011 (Ring) og C-337/2011 (Skouboe Werge) af 11. april
2013, praemis 47
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hensigtsmaessig foranstaltning set i forhold til A’s behov grundet hendes sygdomsforlgb frem til
opsigelsen. | forleengelse af denne afggrelse havde S@- og Handelsretten taget stilling til, om
Kommunen ville blive palagt en uforholdsmaessig stor byrde ved at skulle tilbyde A en sadan
deltidsanseettelse. Retten konkluderede, at Kommunen ikke havde Igftet bevisbyrden for, at der blev
foretaget den pakraevede og tilpas konkrete gennemgang af de forskellige opgaver i planafdelingen
samt A’s muligheder for at varetage disse i forbindelse med overvejelserne om en deltidsanszettelse
til A. Derudover havde Kommunen ikke forsggt at fa besat en stilling til at supplere A, men de havde
pa internt grundlag og et generelt plan besluttet, at dette ikke var muligt. Eftersom der manglede en
konkret gennemgang og afprgvning af Igsningsmulighederne, var det ikke muligt at afggre, om det
ville veere en uforholdsmaessig stor byrde for Kommunen at tilboyde A en deltidsansaettelse. Da
bevisbyrden herfor pahvilte Kommunen og denne ikke blev Igftet, konkluderede Retten, at
Kommunens opsigelse var udtryk for en indirekte forskelsbehandling pa grund af handicap i strid med

FBL§ 2, stk. 1, jf. § 1, stk. 3, jf. § 2 a.

Pa baggrund af de fremlagte argumenter konkluderede S@- og Handelsretten, at A havde krav pa en
godtggrelse efter FBL § 7 a. Med udgangspunkt i A’s anciennitet og det faktum, at definitionen af
handicapbegrebet fgrst kom i 2013, blev godtggrelsen fastsat til 6 maneders Ign. Sg- og Handelsretten

mente ikke, at det kunne fgre til en hgjere godtggrelse, at A’s skade var grundet en arbejdsulykke.

3.5.4. Delkonklusion

S¢- og Handelsretten lagde vaegt pa lidelsens karakter, sygdomsforlgbet frem til at A blev opsagt samt
de leegelige oplysninger i sagen. Kommunen havde ikke en praksis for at anseette folk pa deltid, hvorfor
Retten lagde stor vaegt pa netop denne praksis i Kommunen. Yderligere blev der lagt veegt pa praksis
i forhold til, hvorvidt der var sket indirekte forskelsbehandling, eftersom A netop blev stillet ringere,
end hvis hun ikke havde haft et handicap og dermed kunne arbejde pa fuld tid frem for deltid. Retten
lagde veegt pa, at der ikke foreld konkrete beviser for, at Kommunen havde foretaget gennemgang,
undersggelser eller afprgvninger af muligheden for en deltidsansaettelse med supplerende ansattelse
af en anden medarbejder. Afslutningsvist havde Retten lagt vaegt pa A’s anciennitet i forhold til
udmalingen af godtgg@relsen, som svarede til 6 maneders Ign. | den forbindelse blev der yderligere lagt

veegt pa, at der fgrst kom en reel definition af handicapbegrebet ved EU-domstolen i 2013.
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3.6. Ligebehandlingsnaevnets afggrelser J. nr. 2015-6810-42818 -

Opsigelse af musiker efter overenskomstmaessig pligtig afgangsalder

Sagen fra Ligebehandlingsneaevnet, J. nr. 2015-6810-42818, blev anlagt pa baggrund af pastdet
forskelsbehandling grundet alder, da klager, som var kapelmusiker, blev opsagt efter at have ndet den

overenskomstmaessige pligtige afgangsalder.

3.6.1. Resume af sagens omstaendigheder

En kapelmusiker blev opsagt fra sin stilling, da han fyldte 63 ar grundet en pligtig afgangsalder i
arbejdspladsens fzaellesoverenskomst. Denne bestemmelse blev indfgrt med hensyn til musikernes
helbred. Kapelmusikeren, der ville blive 63 ar i juli 2015, modtog, den 20. maj 2015, en skriftlig
bekraeftelse pa fratradelsen, da han ville blive pensioneret ved udgangen af seesonen per 31. juli 2015.
Sammen med bekrzaftelsen takkede arbejdsgiveren for den loyale arbejdsindsats gennem mere end

40 ar.

Kapelmusikerens ansaettelsesforhold var reguleret i en faellesoverenskomst, hvoraf det i § 36 fremgik,
at: “Ansaettelsen ophgrer uden varsel til farstkommende 31. juli efter den ansatte har opndet den for
pdgaeldende kunstart fastsatte afgangsalder.”*® | fellesoverenskomsten fremgik det af et protokollat,
at afgangsalderen for musikere var 63 ar.

| vinteren 2015 blev der rettet henvendelse fra kapelmusikerens faglige organisation til arbejdsgiver
angaende drgftelse af aendringer i den pligtige afgangsalder. Arbejdsgiveren havde selv, tilbage i 2011,
foreslaet at afskaffe afgangsalderen, hvorfor den faglige organisation forventede at fa en positiv
modtagelse pa henvendelsen. Dog afviste arbejdsgiveren henvendelsen med henvisning til, at
opretholdelsen var begrundet i gkonomiske arsager. De gkonomiske arsager var begrundet i, at det
var dyrere at have en ldre musiker ansat grundet aflgnning efter anciennitet. Dette hensyn var dog

ulovligt.

3.6.2. Parternes pastande i Ligebehandlingsnaevnet

Kapelmusikeren blev, i et brev den 20. maj 2015, varslet, at hans ansattelse ville ophgre ved udgangen
af den saeson, hvor han fyldte 63 ar. Ophgret af anszttelsen ved denne alder var aftalt i en intern

aftale mellem den faglige organisation og arbejdsgiver. Arbejdsgiveren udtalte dog, at brevet ikke

% Ligebehandlingsnaevnets afggrelser J. nr. 2015-6810-42818, s. 2
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skulle anses som en varsling, men en konstatering af, at den pligtige afgangsalder var opnaet.

Af FBL § 5 a, stk. 1 fremgar det, at:

“Bestemmelser i individuelle eller kollektive aftaler og overenskomster og i virksomheders
interne reglementer m.v., som er i strid med forbuddet mod forskelsbehandling i §§ 2-5, er
ugyldige. Dette gaelder ogsd bestemmelser i vedtaegter mv. for selvstaendige erhverv og for

arbejdsgiver- og lsnmodtagerorganisationer.”

Lovens § 5 a, stk. 3 indeholder dog en undtagelse, som ggr det muligt at opretholde en aldersgraense,
safremt denne er objektivt og rimeligt begrundet.

Kapelmusikeren pastod, at den interne faellesoverenskomst var ugyldig, jf. FBL § 5 a, stk. 1. Endvidere
hevdede han, at aftalen ikke faldt under de geeldende undtagelser i stk. 3.
Arbejdsgiveren var af den opfattelse, at afskedigelsen var i overensstemmelse med lovgivningen, da
der forelda et legitimt formal for, at afgangsalderen var objektivt og rimeligt begrundet.
Den pligtige afgangsalder blev fastsat i 1970 i en kollektiv overenskomst, og der var ved fornyelser af
reglementet ikke fundet anledning til at 2endre den pligtige afgangsalder.

Baggrunden for den lave afgangsalder i faellesoverenskomsten var nedslidning. De fleste jobs
medfgrer en form for nedslidning, ogsa uden at dette danner grundlag for en tidligere pligtig
afgangsalder. Afgangsalderen blev, ved forhandlinger, indfgrt i 1970 pa baggrund af problemer med
gennemtraek i orkestergraven, sa strygere blandt andet fik gigt, eller at blaeserne fik problemer med
darlige taender. Baggrunden for indfgrelsen var vigtig, da denne alene skulle laegges til grund for
vurderingen af, hvorvidt bestemmelsen fortsat var saglig og objektiv.

| kapellet, hvor denne musiker sad, havde ingen benyttet sig af sin musikersundhedsforsikring i
forbindelse med afskedigelser siden 1992. Dette vidnede om, at sundhedstilstanden generelt var
forbedret. Derudover var problemerne med gennemtraek og tandproblemer ikke leengere til stede,
samt gennemsnitslevealderen var steget siden indfgrelsen af den pligtige afgangsalder.
Det ovenfor navnte skabte tvivl om de saglige og objektive grunde for indfgrelsen af den pligtige

afgangsalder, hvorfor den kunne kendes ugyldig pa disse grundlag.

| 2011 fremsatte arbejdsgiveren et gnske til den faglige organisation om at lade afgangsalderen
bortfalde, hvilket de faglige organisationer ikke agtede at imgdekomme. Baggrunden herfor blev
begrundet i, at der ikke blev fundet anledning til at kritisere den pligtige afgangsalder, og at der til
stadighed var et stort slid pa musikernes hgrelse og krop. | vinteren 2015 henvendte den faglige

organisation sig til arbejdsgiveren for at gennemga mulighederne for, hvorvidt musikerne kunne
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fortseette i deres virke efter den pligtige afgangsalder. Henvendelsen bundede i, at forholdene for
musikerne havde andret sig i veesentlig grad i forhold til slid og skader. Denne henvendelse var
arbejdsgiveren dog ikke umiddelbart indstillet pa, da han ikke var enig i, at de ovennavnte grunde

alene var baggrund for indfgrelsen af den pligtige afgangsalder.

Kapelmusikere var udsat for fysiske belastninger, primaert pa kroppen og hgrelsen, og udviklede i den
sammenhang ofte arbejdsrelaterede skader, hvorfor arbejdsgiveren mente, at en pligtig afgangsalder
pa 63 ar var retfaerdig. Arbejdsgiveren havde, inden for de sidste ar, hverken indgivet flere eller feerre
anmeldelser omhandlende hgre- eller slidskader.

Hvis den pligtige afgangsalder ikke var fastsat, ville arbejdsgiver i stgrre omfang vaere ngdsaget til at
afskedige musikere for at fastholde det hgje kunstneriske krav, som stilles til et orkester af dette kapels
standard.

| drene efter 2009 blev der udfzaerdiget to forskningsprojekter omhandlende musikeres sundhed, som
bekraeftede, at musikere var udsat for et stort fysisk slid, og at der under en lang karriere som musiker
var betydeligt slid pa hgrelsen. De kunstneriske og arbejdsmaessige krav og vilkar var ikke blevet
&ndret efter undersggelserne, og arbejdsgiver oplevede, at det blev mere udfordrende med alderen

for nogle musikere at klare de kraevende arbejdsopgaver.

Arbejdsgiveren mente derudover, at den pligtige afgangsalder gav bedre muligheder for, at de

nyuddannede musikere kunne indtraede i kapellet tidligere, da jobmulighederne i forvejen var sma.

3.6.3. Ligebehandlingsnaevnets afggrelse

Ligebehandlingsnaevnet skulle tage stilling til, hvorvidt arbejdsgiveren havde Igftet bevisbyrden for, at
den pligtige afgangsalder var objektivt og rimeligt begrundet, og at de midler, som skulle benyttes til
at opfylde malene, var ngdvendige og hensigtsmaessige. Den pligtige afgangsalder var, som beskrevet
ovenfor, oprindeligt begrundet i musikernes helbred samt hensynet hertil. Ifglge
Ligebehandlingsnaevnet dannede parternes oplysninger i sagen baggrund for, at nedslidning i arbejdet
som musiker ikke adskilte sig fra tilsvarende risici i andre erhverv og derfor ikke la&engere kunne laegges
til grund for den tidlige afgangsalder.

| sagen var der derudover oplyst, at arbejdsgiveren foreslog en afskaffelse af afgangsalderen i 2011,
og at der i 2015 blev rettet henvendelse fra den faglige organisation til arbejdsgiver om andring af

afgangsalderen, men dette blev afslaet af arbejdsgiveren.
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Pa baggrund af ovenstaende vurderede Ligebehandlingsnaevnet, at der ikke laengere forela en feelles
vurdering af, at bestemmelsen i overenskomsten, angaende den pligtige afgangsalder, skulle vaere

objektivt og rimeligt begrundet.

Ligebehandlingsnaevnet ytrede endvidere, at der matte stilles skeerpede krav til opretholdelsen af
afgangsalderen efter lovaendringen i december 2014, som fjernede 70-ars graensen. Dette blev dog
ferst implementeret i loven den 1. januar 2016. 70-ars greensen blev fundet i § 5 a, stk. 4 i
Lovbekendtggrelse 2008-12-16 nr. 1349 om forbud mod forskelsbehandling pG arbejdsmarkedet mv.
Denne bestemmelse gav mulighed for at indga aftaler om, at der lovligt kunne laegges vaegt pa alder
ved afskedigelser, hvis denne alder ikke var under 70 &r.*® Denne mulighed blev afskaffet, da
paragraffen blev fjernet fra lovgivningen med den konsekvens, at det fremover ikke var muligt atindga
gyldige aftaler om ophgr af en ansaettelse pa baggrund af alder. Det fremgar af indholdet til lovforslag
om aendring af FBL'%, at: “Der andres ikke pd denne bestemmelse med dette lovforslag. Eksisterende
aldersgraenser, som overholder de anfarte betingelser, kan sdledes opretholdes i kollektive aftaler og
overenskomster.”*°! Det fplger dog stadig af FBL § 5 a, stk. 3, at geeldende aldersgraenser kan
opretholdes, hvis disse er rimeligt og objektivt begrundede.

Ligebehandlingsnaevnets samlede vurdering var, at grundlaget for opretholdelse af den pligtige
afgangsalder ikke var tilstraekkeligt begrundet.

Kapelmusikeren fik pa den baggrund medhold i sin klage. Kapelmusikeren blev tilkendt en godtggrelse
pa 185.000 kr., som var svarende til 4 maneders Ign.

Godtggrelsens stgrrelse var begrundet i undskyldende omstaendigheder, herunder at arbejdsgiveren
handlede i overensstemmelse med overenskomsten, ansaettelsens varighed og de gvrige oplysninger

i sagen.

3.6.4. Delkonklusion

Ligebehandlingsnaevnet valgte i deres udmaling at laegge veegt pa de undskyldende omstaendigheder
i sagen, og kapelmusikerens anciennitet pa mere end 40 ar. Den konkrete laengde af ansaettelsen
fremgar ikke.

Det fremgar af retspraksis, efter ADHD-dommen, at ved udmaling af godtggrelser, tages der
udgangspunkt i retningslinjerne i LBL § 9, der som udgangspunkt giver godtggrelse svarende til 6, 9

eller 12 maneders Ign med afszet i Isnmodtagerens anciennitet. Disse retningslinjer kan dog fraviges i

9 LFF 2014-11-12 nr. 60, punkt 2.1.1.
100 FF 2014-11-12 nr. 60
101 |bid, punkt 2.1.2.
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bade op- og nedadgaende retning. Baggrunden herfor er, at der skal lsegges vaegt pa grovheden af
overtraedelsen, baggrunden for overtreedelsen og den kraenkelse, den enkelte Isnmodtager er blevet

pafgrt.10?

Som beskrevet i sagen mente Ligebehandlingsnaevnet ikke, der leengere forela saglige, objektive eller
rimelige grunde til opretholdelse af den pligtige afgangsalder, hvilket synes at have en vaesentlig
betydning for sagens udfald. Eftersom Ligebehandlingsnaevnet ikke fandt tilstraekkelig baggrund for
opretholdelsen af afgangsalderen, kunne selve bestemmelsen i overenskomsten antagelig ikke
lzengere anses for gyldig. Endvidere kan det diskuteres, hvorvidt selve bestemmelsen i forvejen kunne
anses for vaerende gyldig efter FBL § 5 a, stk. 1, da der forekom diskrimination pa baggrund af alder. |
henhold til lovens § 5 a, stk. 3, kunne en bestemmelse efter stk. 1 opretholdes, safremt der var tale
om en objektiv og rimelig grund. Ligebehandlingsnaevnet fandt dog ikke, at der laengere var tale om
objektive og rimelige begrundelser for opretholdelsen, da der fandtes lignende risici for nedslidning i

andre erhverv.

| forhold til grovheden af overtraedelsen af FBL, kan der argumenteres for, at der var tale om en mild
overtraedelse, eftersom arbejdsgiveren handlede i overensstemmelse med overenskomsten, hvorfor

det ma antages, at arbejdsgiver ikke var bevidst om, at han overtradte bestemmelsen i FBL.

3.7. Sag B-23-16 - Fleksjobansat opsagt pa grund af handicap

Sag B-23-16 fra @stre Landsret blev afsagt pa baggrund af pastdet forskelsbehandling af en
fleksjobansat med et handicap. Sagen blev i fgrste omgang afgjort ved Byretten og blev efterfglgende

anket til Landsretten.

3.7.1. Resume af sagens omstaendigheder

Den skadelidte, Person 1, blev per 1. juni 2009 ansat i et fleksjob som servicekoordinator i Virksomhed
1 med en daglig arbejdstid pa tre timer. Virksomhed 1 var en radgivningsvirksomhed, som havde vaeret

i veekst fra 2009 til 2014 bade i forhold til omsaetning og antal af ansatte.

Baggrunden for Person 1’s fleksjob skyldtes en fejloperation. Jobbet indebar blandt andet
koordinering, planlaegning, fakturering og opfaglgning pa lagerstatus. Person 1’s lgn afveg fra den

overenskomstbestemte Ign, hvilket var blevet godkendt af HK Danmark, som havde indgaet den

102 yvEJ nr 9118 af 2019-02-04, Vejledning om Forskelsbehandlingsloven, Retsinformationen, s. 84
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omtalte overenskomst. Person 1 var som udgangspunkt ansat fra den 1. juni 2009 til den 30.
september 2009 i en prgveperiode, hvorefter hun blev fastansat per 1. oktober 2009. Per 1. januar
2013 blev Person 1 overfgrt til bogholderiet, hvilket hun tilpassede sig. Det nye ved jobbet, efter
overflytningen til bogholderiet, var, at hun intet havde med service at ggre. Derudover var mange af
opgaverne de samme. Efter overflytningen havde Person 1 spurgt til muligheden for at tilga kurser,
men dette havde Person 3, direktgr i Virksomhed 1, afslaet. | sagens fremstilling blev det beskrevet,
at Virksomhed 1 havde overvejet at sende Person 1 pa kursus, men pa baggrund af den fejlmargen,
de sa i hverdagen, mente de ikke, at hun var den rette. Det fremgik i sagsfremstillingerne, at Person 1

ikke havde bedt om at komme pa kursus i bogholderi og regnskab.

Person 1 fik jobbet gennem Person 3, som hun kendte personligt. Person 3 var klar over Person 1’s
fejloperation. Person 1 udfgrte generelt sit arbejde tilfredsstillende, men der forelda nogle
fejltastninger i de faktureringer, som blev sendt ud til kunderne, hvilket blev patalt for hende.
Virksomhed 1 var bevidst om Person 1’s handicap, men der blev ikke foretaget nogle szerlige hensyn

hertil. Person 1 fik dog tildelt en stol og et haeve-saenke-bord af kommunen.

Nogle dage arbejdede Person 1 mere end de planlagte tre timer for at na sine opgaver, og til tider
arbejdede hun hele dage, hvilket indebar, at hun ofte var syg dagen efter pa grund af migraene. De
ekstra arbejdstimer var ikke blevet palagt Person 1, og fravaeret blev anset som et problem. Person 3
havde pa et tidspunkt naevnt, at Person 1 havde meget fraveer, men til
medarbejderudviklingssamtalerne blev dette aldrig patalt. Ud fra et bilag i sagen fremgik det, at
Person 1 havde haft 81 sygedage fordelt over hele sin ansaettelsestid, og ud fra sagsfremstillingerne
var denne mangde sygedage svarende til mindre end én til to dage i maneden. Person 1 havde aldrig
modtaget en skriftlig advarsel om sit arbejde. | marts 2014 blev Person 1 kaldt til samtale angaende
hendes sygefraveer, hvorefter hun blev opsagt den 29. april 2014 af hensyn til arbejdstiden, da

Virksomhed 1 havde behov for en organisatorisk eendring i deres bogholderifunktion.

3.7.2. Parternes pastande i Byretten

Virksomhed 1 pastod, at de ikke opsagde Person 1 pa baggrund af hendes handicap eller sygefravaer,
men af hensyn til arbejdstiden. Opsigelsen kom en maneds tid efter samtalen om sygefravaer. Person
1’s sygefraveer kunne ikke bruges som saglig begrundelse for opsigelsen, da der ikke havde veeret tale
om 120 dages sygdom i Igbet af 12 sammenhangende maneder, jf. FUL § 5, stk. 2. Virksomhed 1 havde
behov for en fuldtidsansat i virksomheden samt en bogholder, hvilket Person 1 ikke var. |

sagsfremstillingerne fremgik det, at Virksomhed 1 ikke opsagde Person 1 pa baggrund af, at hun ikke
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kunne arbejde fuld tid, men at hun ikke magtede at Igfte virksomheden, hvorfor det ikke ville vaere en
I@sning at ansaette en anden deltidsmedarbejder.

| sagsfremstillingerne fremgik det, at: “Opsigelsen var begrundet i de organisatoriske eéendringer, et
stort sygefraveer og antallet af fejltastninger. De to sidstnaevnte og personlige grunde blev dog ikke

naevnt. Det var ham [Person 3] alene, der afleverede opsigelsen.”*%

Opsigelsen, med baggrund i organisatoriske a&ndringer, blev anset som forskelsbehandling efter FBL §
2 a, da en arbejdsgiver skal traeffe hensigtsmaessige foranstaltninger i forhold til det konkrete behov
for at give en person med et handicap adgang til et arbejde. Virksomhed 1 havde ikke undersggt
muligheden for at tilretteleegge arbejdsopgaver saledes, at Person 1 kunne fortsaette i virksomheden,
hvilket de var forpligtet til i henhold til FBL § 2 a. | sagen blev det gjort geeldende, at tilrettelaeggelse
af arbejdsopgaverne, sa Person 1 kunne arbejde pa deltid, ikke var en stor byrde for virksomheden.

HK Danmark, mandatar for Person 1, udtalte i sagen, at Virksomhed 1 burde have set pa muligheden
for at anszette en deltidsansat, som kunne varetage de bogholderimaessige opgaver, som Person 1
ikke kunne na pa sine 15 ugentlige timer. Denne udtalelse kom pa baggrund af, at Virksomhed 1 var
af den opfattelse, at der var behov for yderligere arbejdstimer til at I@se opgaverne i bogholderiet. HK
Danmark udtrykte derudover, at det faktum, at Virksomhed 1 ikke gnskede to deltidsansatte til at

varetage arbejdsopgaverne, ikke var en saglig begrundelse.

De faktiske omstaendigheder i sagen gav anledning til at formode, at der havde forelagt en
forskelsbehandling grundet Person 1’s handicap. Bevisbyrden for at der ikke var sket en kreenkelse af
ligebehandlingsprincippet forela derfor Virksomhed 1.

Person 1 havde efter opsigelsen bedt om en anbefaling i forbindelse med nyt job, hvorefter Person 3
udfaerdigede en anbefaling til hende. Denne anbefaling skulle dog ikke anses som et udtryk for, at
Person 3 overordnet set var tilfreds med Person 1’'s opgaver, men derimod hans valg om ikke at skrive

en negativ udtalelse.

3.7.3. Byrettens domsafsigelse

| Byrettens begrundelse og afggrelse blev det ved enighed fastsldet, at Person 1 var omfattet af
handicapbegrebet i FBL, hvorfor hun var beskyttet mod direkte og indirekte forskelsbehandling, jf. FBL
§2,jf. §1, stk. 1 og 2.

Pa baggrund af parternes fremstillinger i sagen, konkluderede Byretten, at Person 1 ikke besad de

kvalifikationer, som var ngdvendige for at bestride jobbet.

103 5ag B-23-16 - Byrettens afsigelse, s. 4

Side 67 af 84



Byretten begrundede herefter, at Virksomhed 1 ikke var forpligtet til at 2endre arbejdsopgaverne for
at beholde Person 1 i sin stilling sammen med en ny fuldtidsansat bogholder.
Efter sagens oplysninger kom Retten frem til, at bevisbyrden for, at der ikke havde forelagt
forskelsbehandling, tilkom Virksomhed 1. Byretten fandt frem til, at opsigelsen af Person 1 ikke var i

strid med FBL § 2, og pa den baggrund frifandt Byretten Virksomhed 1.

3.7.4. Parternes pastande i @stre Landsret

Sagen blev efterfglgende anket til @stre Landsret, som gav et nyt syn pa sagen i deres afggrelse.

Til @stre Landsret blev der opgivet nye oplysninger til sagen.

Person 2, direktgr i Virksomhed 1, udtalte til Landsretten, at nar Person 1 arbejdede mere end de
aftalte tre timer om dagen, fik hun gener, som oftest viste sig ved migraene, men hun havde yderligere
haft problemer med smerter i knaeet. Person 2 udtalte endvidere, at Person 1 til tider havde for mange
opgaver til, at disse kunne klares pa de tre timer, og at hun i den forbindelse var blevet bedt om at
blive leengere. Sommetider havde Person 1 valgt at blive leengere pa arbejdspladsen pa eget initiativ.
Person 3 afgav supplerende forklaring om, at den typiske arsag til Person 1’s sygemeldinger var
migraene. Person 3 forklarede yderligere, at det ikke var Person 1’s sygefraveer eller fejltastninger, som
var baggrund for opsigelsen. Virksomhed 1 havde behov for et kompetencelgft samt flere
arbejdstimer i bogholderiafdelingen, som ikke kunne klares ved anszettelse af en yderligere
deltidsmedarbejder. Virksomheden havde behov for endnu en fuldtidsansat og en person, som kunne
noget mere. Person 2 forklarede til Landsretten, at det ikke var ngdvendigt, at opgaverne omkring Ign
blev udfgrt af én person. Pa tidspunktet for forklaringen var der flere ansatte, som sad med arbejdet
omkring lgn.

Ifglge Person 3 var ansattelsen af Person 1 en vennetjeneste, da det ikke var et job, som var blevet
sldet op. Person 3 oplyste, at Person 1 udfgrte sit arbejde udmaerket, men at der forekom
fejltastninger.

Efter opsigelsen fik Person 1 et kontorjob i et fithesscenter, hvor hun havde en daglig arbejdstid pa tre
timer, som blandt andet bestod i at oprette kunder samt oprettelse af rykkere.
Person 1 forklarede til Landsretten, at hun blev overflyttet fra serviceafdelingen i Virksomhed 1, da en
anden medarbejder fik tildelt et fleksjob og kunne udfgre de opgaver som forela i serviceafdelingen.
De ad hoc opgaver, som Person 1 udfgrte, blev efter opsigelsen fordelt ud i andre afdelinger, og

hendes resterende opgaver blev nu udfgrt af den nyansatte.
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3.7.5. @stre Landsrets domsafsigelse

Pa baggrund af de angivne oplysninger i Byretten samt de nye oplysninger i sagen, fandt Landsretten
frem til, at Person 1 havde pavist faktiske omstaendigheder, som gav anledning til at formode, at der
var sket forskelsbehandling pa baggrund af Person 1’s handicap. Dette gav grundlag for, at
bevisbyrden skulle pahvile Virksomhed 1. Landsretten fandt ikke, at Virksomhed 1 havde Igftet
bevisbyrden, idet de ikke havde undersggt muligheden for at omplacere, tilfgre nye opgaver eller
tilpasse arbejdet, saledes at Person 1 kunne fortsaette i den vaekstende virksomhed, jf. FBL § 2.
Landsretten fandt det dog godtgjort, at det, pa baggrund af virksomhedens vaekst, var ngdvendigt med

et kompetencelgft i virksomheden.

Pa baggrund af de ovenfor naevnte oplysninger i sagen fandt Landsretten, at Person 1, ved sin
opsigelse, blev forskelsbehandlet pa grund af sit handicap.
Landsretten fandt, at Virksomhed 1 havde kraenket Person 1’s rettigheder i henhold til FBL, og de blev
herefter palagt at betale en godtggrelse til Person 1, jf. FBL § 7. Landsretten pakendte Virksomhed 1
at skulle betale en godtggrelse pa 150.000 kr. til Person 1.
Da der i Byretten foreld enighed mellem parterne om Person 1’s Ign, udmalte Landsretten

104 Godtggrelsen blev udmalt pa baggrund af

godtggrelsen svarende til 5 til 6 maneders Ign
kreenkelsens karakter og grovhed samt laengden af anseettelsesforholdet og de @vrige

omstaendigheder.

4. Konklusion

Formalet med dette speciale er at finde frem til de omstaendigheder, retsinstanserne laegger vaegt pa
ved deres godtggrelsesudmalinger i forbindelse med usaglige opsigelser pa baggrund af alder og
handicap, samt hvorvidt instanserne fglger de retningslinjer som foreligger efter LBL § 9 og ADHD-

dommen.

Udgangspunktet i ADHD-dommen kommer fra retningslinjerne i LBL, hvor ancienniteten danner
grundlag for st@rrelsen af godtggrelsen. Som beskrevet i afsnit 2.2.3., kan der fastseettes en
godtggrelse svarende til 6 maneders Ign, safremt der er tale om en kortere anciennitet. Endvidere kan
godtggrelsens stgrrelse stige til et belgb svarende til 9 maneders Ign, hvis der er tale om en anciennitet

pa mere end cirka 1 ar, og belgbet kan yderligere stige til 12 maneders Ign, hvis der foreligger en

104 Schwarz, F. & Hjorth-Hartmann, J.J., Forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet:
Forskelsbehandlingsloven, 2019, s. 504
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anciennitet pa mere end cirka 6 ar. Dette skal dog anses som vejledende, da der, i hver enkelte sag,

foretages individuelle vurderinger ud fra sagens omstandigheder.

Fglgende belyser instansernes fokuspunkter i de domme, som specialet har valgt at tage

udgangspunkt i.

| U.2014.990V, vedrgrende en salgsmedarbejder hos Autofin A/S, som var omfattet af
handicapbegrebet pa opsigelsestidspunktet, lagde bade Byretten og Landsretten medarbejderens
anciennitet til grund for udmaling af godtggrelsen. Byretten valgte at tildele medarbejderen en
godtggrelse pa 140.000 kr. Henset til, at Landsretten senere udmalte godtggrelsen til 200.000 kr.
svarende til cirka 9 maneders Ign, kan det antages, at Byrettens udmaling svarede til en Ign pa cirka 6
maneder. Ud fra den vejledende praksis vedrgrende udmalingen i forhold til ancienniteten, burde
medarbejderen, udelukkende grundet sin anciennitet pa syv ar, vaere blevet tilkendt en godtggrelse
svarende til 12 maneders Ign. Hertil kommer, at der kan forekomme formildende eller skaerpende
omstaendigheder, der sendrer godtggrelsens st@rrelse i op- eller nedadgaende retning til trods for
ancienniteten. Der bliver dog ikke, hverken i Byretten eller Landsretten, naevnt, at der foreld
formildende omstaendigheder, der kunne andre godtggrelsen i nedadgaende retning. Landsretten
anfgrer dog, at de, i henhold til sagerne U.2011.1776H samt ADHD-dommen, ikke fandt grundlag for
at forhgje godtggrelsen til mere end 9 maneders lgn. Det faktum at Autofin A/S ikke var i stand til at
godtgegre, hvorfor det var netop den konkrete medarbejder, der blev opsagt frem for en anden szetter
lighedstegn til U.2011.1776H, hvor sagsgger, med en anciennitet pa to et halvt ar, blev tilkendt en
godtggrelse svarende til 9 maneders Ign. | denne sag havde arbejdsgiveren ikke fgrt det forngdne
bevis for, at afskedigelsen ikke havde sammenhaeng med medarbejderens tilstand. Dette faktum blev
lagt til grund ved Landsrettens afggrelse i neervaerende sag. Endvidere fglger ADHD-dommens

godtggrelsesudmaling den beskrevne praksis ud fra de vejledende retningslinjer.

Pa den baggrund konkluderer specialet, at der i dette tilfeelde ikke findes at vaere sammenhang
mellem Landsrettens henvisning og pastand i forhold til udmalingen, eftersom der, efter specialets
analyse, ikke findes at vaere omsteendigheder, der burde fgre til anden konklusion, end at de
vejledende retningslinjer vedrgrende udmaling af godtggrelse burde efterkommes. Pa den baggrund
er det specialets vurdering, at instanserne i denne sag ikke har efterlevet Hgjesterets retningslinjer

efter ADHD-dommen.
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| U.2014.1223S, omhandlende en salgsmedarbejder ved DAB, som pa opsigelsestidspunktet var
omfattet af handicapbegrebet, valgte Sg- og Handelsretten at se pa, hvorvidt personen, A, var
omfattet af handicapbegrebet. Ved S@- og Handelsretten afggrelse kom de frem til, at A var omfattet
af handicapbegrebet pa opsigelsestidspunktet, hvorfor de mente, at DAB ikke havde opfyldt sin pligt
til at iveerkseette tilpasningsforanstaltninger, da de var bekendte med A’s lidelse. Da DAB ikke
ivaerksatte tilpasningsforanstaltninger, blev de anset som vaerende medskyldige i A’s hgjere
sygefraveer, hvorfor der forela direkte forskelsbehandling efter FBL § 2, stk. 1, jf. § 1 stk. 2, eftersom A
blev opsagt pa baggrund af 120 dages-reglen. S@- og Handelsretten fastsatte en godtggrelse svarende
tii 12 maneders Ign pa baggrund af den direkte forskelsbehandling, de manglende
tilpasningsforanstaltninger og ancienniteten. A havde en anciennitet pa 10 ar, hvorfor det kan
konkluderes, at Sg- og Handelsretten, i denne sag, fulgte de vejledende retningslinjer fra LBL samt den

retspraksis, som Hgjesteret fastlagde ved ADHD-dommen.

| U.2015.1H blev seks piloter opsagt pa baggrund af deres alder. Sagen begyndte i
Ligebehandlingsnaevnet, hvor der i sagsfremlaeggelsen blev lagt vaegt pa, at der var sket en indirekte
forskelsbehandling pa grund af alder. Derudover lagde Ligebehandlingsnaevnet vaegt pa, at SAS ikke
kunne sandsynligggre, at der var en objektiv og rimelig begrundelse for afskedigelserne af piloterne,
samt at det var ngdvendigt for at opna et formal. Slutteligt lagde Ligebehandlingsnaevnet vaegt pa

piloternes ansattelsesforhold i forbindelse med selve godtggrelsen.

Ved Byrettens dom blev der lagt vaegt pa det pensionsberettigede udvalgelseskriterium som veerende
et ikke neutralt eller tilsyneladende neutralt kriterium. Endvidere blev der lagt vaegt p3a, at piloterne
var blevet behandlet ringere end andre pa grund af deres alder, samt at der var sket en direkte og
aldersbetinget forskelsbehandling. Byretten lagde ogsa vaegt pa piloternes anciennitet, afskedigelsens
karakter samt piloternes uvaerdige afslutning. Byretten udmalte en godtggrelse pa et belgb svarende

til 9 maneders Ign.

| Landsretten skete der en andring i de forhold, der blev lagt vaegt p3, idet Landsretten, udover den
direkte forskelsbehandling af piloterne, yderligere lagde veegt pa selve grovheden af overtraedelsen,
baggrunden herfor og selve kraenkelsen, som piloterne blev udsat for. Landsretten valgte at udmale

en godtgg@relse pa 300.000 kr.

Da sagen endte i Hgjesteret, blev der lagt vaegt pa stort set samme parametre som ved Landsretten,

idet de valgte at laegge vaegt pa grovheden, baggrunden og kraenkelsen. Hgjesteret adskilte sig fra
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Landsrettens argumenter, eftersom Hgjesteret konkluderede, at der var sket forskelsbehandling
grundet alder i henhold til FBL § 2, stk. 1, som beskriver forbuddet mod aldersdiskrimination, mens
Landsretten var mere specifik i forhold til, at der var tale om direkte forskelsbehandling. Derudover
mente Hgjesteret, at der forela formildende omstaendigheder i forhold til grovheden af overtradelsen
og baggrunden herfor samt udveelgelseskriteriet, som der burde tages hensyn til ved afggrelsen.
Hgjesteret mente, det var ngdvendigt at foretage afskedigelserne for at lave en personalereduktion i
en nedskaeringsrunde, og at udveelgelseskriteriet blev teenkt som vaerende objektivt begrundet i de
sociale hensyn. Pa den baggrund fandt Hgjesteret grundlag for at fravige udgangspunktet ifglge
retspraksis i nedadgaende retning, da der efter sagens omstandigheder indgik formildende
omstaendigheder, som havde indvirkning pa kraenkelsens grovhed. Godtggrelsen blev pa den
baggrund udmalt til et belgb svarende til 4 maneders Ign.

Efter ADHD-dommen foreligger der ingen sager, som gar under minimumsgransen for godtggrelse pa
6 maneder fgr afggrelsen i U.2015.1H. Dette giver et billede af, at der ikke har forelagt formildende
omstaendigheder i en sadan grad, i tidligere sager, at det kunne pavirke godtggrelsens stgrrelse i sa
vaesentlig nedadgaende retning, at den ville ga uden for retningslinjerne, som fulgte af ADHD-

dommen.

Det kan ud fra dette konkluderes, at ingen af de tre retsinstanser fulgte de vejledende retningslinjer i
LBL, da piloterne havde ancienniteter pa over 18 ar, og derfor, ud fra retningslinjerne, burde fa en
godtggrelse svarende til 12 maneders Ilgn. Denne dom er et klart bevis p3a, at der kan foreligge seerlige

omstaendigheder i en sag, som kan fa sagens udfald til at fravige fra den foreliggende retspraksis.

| den efterfglgende dom, omhandlende stort set de samme problematikker, U.2015.2027H, lagde
Byretten vaegt pa, at de fire piloter var blevet udsat for direkte forskelsbehandling, da de blev opsagt
alene pa baggrund af deres alder. Ved godtggrelsesudmalingen lagde Byretten yderligere vaegt pa
piloternes alder, sagens grovhed og de personlige og gkonomiske konsekvenser, som afskedigelserne
havde haft for piloterne. Byretten udmalte pa disse baggrunde en godtggrelse svarende til 9 maneders
Ipn. Landsretten valgte at stadfaeste Byrettens dom, da de ikke fandt grundlag for at fravige udfaldet
i op- eller nedadgaende retning, eftersom genansattelserne af piloterne var driftsmaessigt begrundet
og ikke et udtryk for, at SAS havde ndret deres grundlag for afskedigelserne. Bade By- og Landsretten
gik under de vejledende retningslinjer i LBL, da de udmalte en godtggrelse svarende til 9 maneders

Ign, idet der var tale om en anciennitet pa cirka 12 ar.
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Hojesteret baserede ikke deres afggrelse pa de samme argumenter som By- og Landsretten.
Hgjesteret begrundede deres afggrelse i selve kreenkelsen, grovheden af denne og baggrunden for
overtradelsen, hvilket f@rte til, at Hgjesteret udmalte en godtggrelse svarende til 6 maneders Ign. Der
blev ikke naevnt nogle formildende omstaendigheder, som skulle veere udslagsgivende for fravigelsen
i nedadgaende retning, men det faktum, at SAS havde handlet efter deres overenskomst, kan anses
som vaerende en formildende omstandighed. Derved fastholder Hgjesteret retspraksis i den forstand,
at de holder sig over den vejledende minimumsgranse pa 6 maneder, men de afviger fra at udmale

godtggrelsen ud fra piloternes hgje anciennitet.

S¢- og Handelsrettens dom, U.2015.2625S, omhandlede en person, der blev opsagt pa baggrund af sit
handicap, som hun havde faet efter en arbejdsulykke. Sg- og Handelsretten valgte i denne sag at
udmale en godtggrelse pa et belgb svarende til 6 maneders Ign. Udmalingen blev begrundet i lidelsens
karakter, sygdomsforlgbet, den indirekte forskelsbehandling der var sket, kommunens manglende
tilpasningsforanstaltninger, at handicapbegrebet fgrst kom i 2013 og afslutningsvist personens
anciennitet. Dette er endnu et eksempel p3, at retningslinjerne fra LBL ikke bliver fulgt, da der i denne
sag var tale om en anciennitet pa cirka halvandet ar, hvilket efter vejledningen ville give en godtggrelse

svarende til 9 maneders Ign.

| dette speciale findes der to sager, udover U.2015.1H, som gar under minimumsgraensen pa 6
maneders godtggrelse. Det er dog kun i sagen fra Ligebehandlingsnaevnet, at der ogsa tages forbehold
for de formildende omstandigheder, der dog i denne sag bliver omtalt som undskyldende

omstaendigheder.

Ved godtggrelsesudmalingen i afggrelsen fra Ligebehandlingsnaevnet, J. nr. 2015-6810-42818, forela
der undskyldende omstaendigheder. Arbejdsgiveren havde fulgt reglementet i den kollektive
overenskomst, hvilket blev anset som en undskyldende omstaendighed, idet det kan diskuteres,
hvorvidt arbejdsgiveren vidste bedre, eftersom han fulgte protokollatet i overenskomsten. Sagens
oplysninger, omhandlende arbejdsgivers henvendelse og forslag til den faglige organisation i 2011
samt den fglgende afvisning om drgftelse af selv samme forslag, kan antages at danne baggrund for
tilkendelse af godtggrelse pa trods af arbejdsgivers overholdelse af reglementet i overenskomsten.
Udover de undskyldende omstaendigheder lagde Ligebehandlingsnsevnet kapelmusikerens
anciennitet til grund for godtggrelsesudmalingen. Kapelmusikeren havde en anciennitet pa mere end

40 ar, hvortil den praecise anciennitet dog ikke kendes.
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Ligebehandlingsnaevnet valgte at udmale en godtggrelse svarende til 4 maneders Ign pa baggrund af

det ovenstaende.

Taget kapelmusikerens anciennitet i betragtning, kunne godtggrelsen anses for vaerende minimal.
Hvorvidt godtggrelsens stgrrelse er sat til 4 maneders Ign pa baggrund af den hgje Ign, som er fulgt
med ancienniteten, vides ikke, men dette kunne vaere en faktor. En anden faktor kunne veere, at

arbejdsgiveren ikke bevidst handlede i strid med loven.

Ud fra retningslinjerne i LBL, blev godtgg@relsen fraveget i nedadgaende retning, da der var tale om en
godtggrelse pa 4 maneders Ign. Fravigelsen i nedadgaende retning kan begrundes i grovhedens
mildere karakter, eftersom arbejdsgiveren antageligt handlede ud fra bedste overbevisning, samt den
kreenkelse som kapelmusikeren blev udsat for. Kraenkelsen i sagen kan antages at veere i den mindre
ende, da arbejdsgiveren ikke var bevidst om, at der foreld en kraenkelse ved afskedigelsen.
Det kan ikke antages, at kapelmusikerens anciennitet havde indvirkning pa afvigelserne af

retningslinjerne i nedadgaende retning, eftersom denne var af veesentlig leengde.

Der er i denne sag ingen tvivl om, at der er tale om en afvigelse fra de vejledende retningslinjer i LBL,
da der er tale om en anciennitet pa mere end 40 ar, hvilket ville give en godtggrelse svarende til 12

maneders Ign ud fra de vejledende retningslinjer.

Til sidst blev der set pa Sag B-23-16 fra @stre Landsret, som omhandlede en fleksjobansat, der blev
opsagt grundet sit handicap. Dette er den eneste af de syv domme, hvor anklagede bliver frifundet i
en af instanserne. Den anklagede virksomhed blev frifundet i Byretten, da de ikke mente, at der forela
en forskelsbehandling, hvorfor opsigelsen ikke var i strid med FBL § 2.

Landsretten valgte dog i denne sag at tildele den fleksjobansatte en godtggrelse, eftersom de var af
den opfattelse, at personen var blevet udsat for forskelsbehandling pa grund af sit handicap. Dette
dannede baggrund for, at personen blev tildelt en godtggrelse svarende til 5 til 6 maneders Ign. |
denne sag ses det ligeledes, at de vejledende retningslinjer i LBL ikke bliver fulgt, da der er tale om en
anciennitet pa cirka fem ar. | sagen bliver der ikke direkte naevnt nogle formildende omstaendigheder,
men det antages, at virksomhedens ngdvendighed for et kompetencelgft har haft indvirkning pa

sagens udfald i nedadgaende retning.

For at besvare problemformuleringens spgrgsmal, angaende hvad retsinstanserne laegger veegt pa ved

udmalingen af godtggrelsen, kan det navnes, at de laegger vaegt pa anszettelsens varighed,
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kreenkelsens karakter, grovheden samt baggrunden herfor, kraenkelse af ligebehandlingsprincippet,
hvorvidt der  foreligger  direkte eller indirekte  forskelsbehandling, manglende
tilpasningsforanstaltninger, om personen er omfattet af handicapbegrebet samt de @vrige
omstaendigheder i sagen.

| forhold til spgrgsmalet vedrgrende hvorvidt Ligebehandlingsnaevnet og retsinstanserne fglger de
retningslinjer, som foreligger efter LBL § 9 og ADHD-dommen, kan det konkluderes, at svaret er
tvetydigt. Det bemaerkes, at retsinstanserne tager udgangspunkt i LBL's retningslinjer vedrgrende
udmaling af godtggrelser, hvortil der ses en praksis for at tilkende godtggrelse svarende til enten 6, 9
eller 12 maneder. | henhold til specialet fglger de imidlertid ikke konsekvent de retningslinjer, som
forekommer af retspraksis, eftersom der ses eksempler p3a, at instanserne fraviger udgangspunktet
omkring minimumsgraensen pa 6 maneder ud fra retspraksis, som er angivet af Hgjesteret efter ADHD-
dommen.

| U.2015.1H blev der lagt betydelig vaegt pa, at der var tale om afskedigelser som led i en
nedskaeringsrunde, hvilket blev anset som vaerende en formildende omsteendighed. Endvidere ansa
Hgjesteret det som en formildende omstaendighed, at SAS og DPF fastlagde udvalgelseskriteriet for
afskedigelserne under en forhandling, som senere blev udarbejdet i en kollektiv aftale mellem
parterne. P3a baggrund af dette fraviger Hgjesteret minimumsgraensen ved tilkendelse af en
godtggrelse svarende til 4 maneder.

| sagen fra Ligebehandlingsnaevnet, J. nr. 2015-6810-42818, bliver der ikke henvist til den foreliggende
retspraksis. Der bliver gjensynligt lagt betydelig veegt pa den omsteendighed, at arbejdsgiveren
handlede i overensstemmelse med den gaeldende overenskomst, eftersom ancienniteten alene ville
ikende sags@ger en godtggrelse svarende til 12 maneders Ign. Det gvrigt oplyste i sagen specificeres
ikke, men Ligebehandlingsnaevnet fraviger minimumsgraensen for godtggrelser i henhold til
retspraksis, idet de tilkender sags@ger en godtggrelse svarende til 4 maneders Ign.

Det antages, i Sag B-23-16, at Landsretten ansa det for en formildende omstaendighed, at
virksomheden havde brug for et kompetencelpft, grundet vaeksten i virksomheden. | den forbindelse
antages det, at denne omstaendighed dannede grundlag for fravigelsen af minimumsgraensen ved

tilkendelse af godtggrelse pa 5 til 6 maneders Ign.
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