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1. Hvad er afklaret i retspraksis?
2. Hvad er der fortsat tvivli om?

3. Hvad kan man ggre som arbejdsgiver for at sikre sig bedst
muligt mod risikoen for at treede ved siden af?
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Bevisbyrden | handicapsager
* Hgjesteret fastslog i Werge-sagen U.2015.3301H

» Det er medarbejderen, der skal godtggre, at der foreligger et handicap i
forskelsbehandlingslovens forstand

« Uden betydning for vurderingen af om der foreligger et handicap, om arbejdsgiver
vidste eller burde vide, at der forela et handicap

* Men det er en forudsaetning for arbejdsgivers forpligtelse til at iveerksaette
hensigtsmaessige foranstaltninger, at arbejdsgiver vidste eller burde vide, at
medarbejderen har et handicap
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Handicapbegrebet
« EU-Domstolen har i flere domme fastslaet,

 "at begrebet ‘handicap’, som omhandlet i direktiv 2000/78 skal forstas saledes, at
det omfatter 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 begreensning er af lang varighed ...”
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Handicapbegrebet

« EU-Domstolen har endvidere fastslaet,

» "at beskeeftigelsesdirektivet ikke kun omfatter handicap, der er medfadt, eller som
skyldes ulykker, ...”, men ogsa vil omfatte

» ’en tilstand, der er forarsaget af en laegeligt diagnosticeret helbredelig eller
uhelbredelig sygdom, nar denne sygdom medfgrer en begraensning som fglge af
bl.a. fysiske, mentale eller psykiske skader, ...” 0sv., 0g

- det er endvidere fastslaet, at fedme kan udggre et handicap, hvis fedmen medfarer
“en begreensning som falge af bl.a. fysiske, mentale eller psykiske skader, ...” 0Sv.

* Ring/Werge-dommen, preemis 40 og 47, samt Kaltoft-dommen, praemis 59
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Handicapbegrebet
« Betydningen af en leegelig diagnose (I)

» Retspraksis viser, at den lsegelige diagnose har veesentlig betydning for
medarbejderens mulighed for at godtgare, at der foreligger et handicap

« Det vil vaere forholdene pa opsigelsestidspunktet, der er afggrende, og det er
derfor ogsa naturligt at tage udgangspunkt i, om der foreligger en leegelig diagnose
pa dette tidspunkt

AnseettelsesAdvokaters seminar om handicap 9. februar 2017



Norrbom \V1ndinq

Handicapbegrebet
« Betydningen af en laegelig diagnose (ll)

« Konsekvensen af, at der fagrst foreligger en laegelig diagnose efter opsigelsen — to
verserende sager ved Hgjesteret

 @L-dom af 31. maj 2016 (B-523-15) — systemudvikler med knaeskade

Den leegelige diagnose forela farst 4 maneder efter opsigelsen — ej godtgjort, at der
foreld et handicap pa opsigelsestidspunktet

* @L-dom af 30. juni 2016 (B-477-15) — medarbejder med invaliderende traethed

Den laegelige diagnose forela ca. 2 uger efter opsigelsen — pa baggrund af en
lzegeerklaering afgivet fgr opsigelsen sammenholdt med specialleegeerkleeringen 2
uger efter opsigelsen fandt landsretten, at den leegelige diagnose forela allerede pa
opsigelsestidspunktet
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Handicapbegrebet
« Betydningen af en leegelig diagnose — konklusion (lll)

» Vanskeligt at dokumentere, at der foreligger en relevant funktionsbegraensning, og
at denne er af lang varighed, hvis der ikke foreligger en leegelig diagnose pa
opsigelsestidspunktet

« Men efter @L-dom af 30. juni 2016 kan en konkret bevismaessig vurdering maske
fare til den konklusion, at en diagnose, der foreligger kort tid efter
opsigelsestidspunktet, med sikkerhed ogsa forela pa opsigelsestidspunktet (skal
nu afggres af Hgjesteret)

« Men uden en leegelig diagnose pa opsigelsestidspunktet kan det blive vanskeligt at
godtgare, at arbejdsgiver vidste eller burde vide, at der forela et handicap
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Handicapbegrebet

« Hvornar er en funktionsbegraensning af lang varighed? (1)

« EU-Domstolens dom af 1. december 2016 i Daouidi-sagen (C-395/15) (I)

Bekreefter, at en ulykke (herunder en arbejdsulykke) kan medfare en begraensning, der kan
fare til et handicap omfattet af beskaeftigelsesdirektivet

Vurderingen af, om begreensningen er langvarig, skal ske pa opsigelsestidspunktet (praemis
53)

Henviser til, at lovgiver har teenkt pa situationer "hvor vedkommende er forhindret i at
deltage i erhvervslivet i en lang periode” (preemis 54)
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Handicapbegrebet

« Hvornar er en funktionsbegraensning af lang varighed? (ll)
+ EU-Domstolens dom af 1. december 2016 i Daouidi-sagen (C-395/15) (lI)

* Relevante elementer inkluderer den omstaendighed:

» ’at den bergrte persons manglende arbejdsevne pa tidspunktet for den angivelige
forskelsbehandling ikke har udsigt til pa kort sigt at ophgare inden for et velafgreenset tidsrum
...” (preemis 56)

« ’at denne manglende arbejdsevne kan vare ved i betydeligt leengere tid, inden den naevnte
person er blevet rehabiliteret.” (I den engelske overseaettelse ‘the fact that that incapacity is
likely to be significantly prolonged before that person has recovered”) (preemis 56)
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Handicapbegrebet

« Hvornar er en funktionsbegraensning af lang varighed? (l11)
« EU-Domstolens dom af 1. december 2016 i Daouidi-sagen (C-395/15) (lII)

« Samtlige objektive beviselementer skal lsegges til grund, herunder navnlig,

« “dokumenter og certifikater vedrarende den pageeldende persons tilstand, der er
udarbejdet pa grundlag af aktuel medicinsk og videnskabelig viden og oplysninger”
(preemis 57)

« “...den omsteendighed , at en person pa ubestemt tid er midlertidigt uarbejdsdygtig ........ ”
betyder ‘ikke i sig selv, at den begraensning, som denne person lider af, kan kvalificeres som
“fangvarig”........” (preemis 65)
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Handicapbegrebet

« Hvornar er en funktionsbegraensning af lang varighed? (V)
« EU-Domstolens dom af 1. december 2016 i Daouidi-sagen (C-395/15) (V)

« Det fremgar klart af EU-Domstolens dom, at den prognose, der foreligger pa
opsigelsestidspunktet, skal tilleegges afggrende betydning for vurderingen af, om der
foreligger et handicap

"Desuden indeholder forelaeggelsesafgarelsen bl.a. ikke nogen prognose med hensyn til,
om Mohamed Daouidi eventuelt vil komme sig fuldsteendigt, eller oplysninger om eventuelle
falgevirkninger eller de konsekvenser, som ulykken vil have for sa vidt angar
gennemfgrelsen af de opgaver, som han blev ansat til at varetage.”

« Et bagudrettet langvarigt forlgb vil saledes ikke veere tilstreekkeligt, hvis der ikke pa
opsigelsestidspunktet foreligger en prognose for ogsa et langvarigt forlab fremover
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Handicapbegrebet

« Hvornar er en funktionsbegraensning af lang varighed? (V)

| dansk retspraksis er der ved vurderingen typisk henvist til fglgende, som er udledt
af de laegelige oplysninger:

» Handicap

« varig” eller "vil stéa pa i en arraekke”, og hvis prognosen er mere usikker, er der ofte henvist
til, at medarbejderen vil pa leengere sigt ikke komme tilbage til sin tidligere
arbejdskapacitet”, eller der foreligger et "leengerevarende skanebehov”

» Ej handicap
» der foreligger hel eller delvis uarbejdsdygtighed i “uger” eller "maneder”
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Hensigtsmaessige foranstaltninger

« Hvad skal der til for, at arbejdsgiver vidste eller burde vide, at
der forela et handicap

« Retspraksis viser, at domstolene foretager en meget indgaende vurdering af de
faktiske omsteaendigheder (se seerligt Hajesteret i Werge-sagen og Skibby
Supermarked-sagen) og seerligt leegger veegt pa:

* laegelige oplysninger, der er fremsendt til arbejdsgiver

» oplysninger modtaget i forbindelse med dialog med kommunen/jobcenter

» oplysninger fra medarbejderen selv i forbindelse med korrespondance, mgder mv.
* sagens omstaendigheder i gvrigt
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Hensigtsmaessige foranstaltninger

« Hvornar vil et veere relevant for arbejdsgiver at overveje en
specifik hensigtsmeessig foranstaltning?

« Skal den veere bragt i forslag fra medarbejderen/kommunen/lsegen?
» Skal arbejdsgiver af sig selv overveje alle muligheder?

« Hvordan sikrer arbejdsgiver sig bedst muligt bevis for, at alle relevante
hensigtsmaessige foranstaltninger er overvejet?
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Hensigtsmaessige foranstaltninger

« Ligebehandlingsnaevnets afgarelse af 20. januar 2016
(nr. 9149) ()

« En porter faldt ned fra et loft og padrog sig en rygskade, der udgjorde et handicap

» Portgren var ansat som "hvid portar”, hvilket primeert indebar transport af patienter.
Det indebar tungt arbejde, som portgren ikke laeengere var i stand til at udfgre, og
han blev derfor afskediget

» Portgren gjorde geeldende, at hospitalet skulle have omplaceret ham til eendrede
arbejdsopgaver — eksempelvis som "bla-portar”, hvilket indebar opgaver som
madvognskgrsel, handtering af post, indsamling af medicin mv.
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Hensigtsmaessige foranstaltninger

« Ligebehandlingsnaevnets afgarelse af 20. januar 2016
(nr. 9149) (1)

» Naevnet henviser indledningsvis til betragtning 17 i direktiv 2000/78, hvorefter der
ikke er pligt til fortsat anseettelse af en person “der ikke er kompetent, egnet og
disponibel til at udfare de veesentlige funktioner i forbindelse med den pagaeldende
stilling”

» § 56 aftale var ikke en "brugbar Igsning”, idet en sadan ikke afhjeelper, at
medarbejderen ikke kan arbejde i fuldt omfang

 Personlig assistent ej en mulighed, idet denne i s& fald skulle udfgre
medarbejderens basisopgaver
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Hensigtsmaessige foranstaltninger

« Ligebehandlingsnaevnets afgarelse af 20. januar 2016
(nr. 9149) (1lI)

« Pa grundlag af de laegelige oplysninger vurderede naevnet, at klager ikke lzengere
kunne udfgre de veesentlige funktioner i sit arbejde, som portar

* Ej pligt til at omplacere portgren til jobfunktioner, der la uden for det portararbejde,
han var ansat til
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Hensigtsmaessige foranstaltninger

« Skibby Supermarked-sagen (U.2015.3827H) (1)

» Afdelingslederen mente, at hun kunne varetage butikkens bogholderi

» Afdelingslederen foreslog, at hun kunne overtage behandlingen af fakturaer,
prisseetning og skiltning fra alle de andre afdelingsledere

- Afdelingslederen foreslog ogsa, at hun kunne fungere som leder af postafdelingen
og samtidig varetage forskellige administrative opgaver, herunder
arbejdstidsplanlaegning
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Hensigtsmaessige foranstaltninger

« Skibby Supermarked-sagen (U.2015.3827H) (lI)

« Butikschefen forklarede, at det var muligt, at arbejdet med arbejdstidsplanlaegning
kunne have vaeret kombineret med andet skanearbejde

« Ejeren af supermarkedet forklarede, at han ikke havde overvejet muligheden for at
tilbyde afdelingslederen deltidsanseettelse evt. som fleksjob

* Ejeren af supermarkedet havde derimod tilbudt afdelingslederen at blive forflyttet til
en stilling som leder af kasselinjen og kiosken
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Hensigtsmaessige foranstaltninger

« Skibby Supermarked-sagen (U.2015.3827H) (lI)

» Hagjesteret fandt,

+ at tilbuddet om at blive leder af kasselinjen og kiosken ville indebaere belastninger, som
afdelingslederen ikke kunne klare, og det udgjorde derfor ikke en hensigtsmaessig
tilpasningsforanstaltning

+ at afdelingslederen ikke havde de rette kompetencer til at varetage virksomhedens bogholderi

» at supermarkedet ikke havde pligt til at oprette en ny stilling, der indebar, at afdelingslederen
skulle overtage behandlingen af fakturaer, prisseetning og skiltning fra alle afdelingerne (ny
stilling)
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Hensigtsmaessige foranstaltninger

« Skibby Supermarked-sagen (U.2015.3827H) (1V)

» Hagjesteret fandt,

 at supermarkedet imidlertid ikke havde godtgjort, at det ikke var muligt (eller ville veere
uforholdsmaessigt byrdefuldt) at omstrukturere arbejdsgangene, sa der kunne skabes en
stilling som leder af postafdelingen i kombination med administrative opgaver som fx
udarbejdelse af arbejdsplaner (som afdelingslederen tidligere havde udarbejdet) — eventuelt
som deltidsstilling eller fleksjob

 at supermarkedet derfor ikke havde opfyldt sin pligt til at iveerksaette hensigtsmaessige
tilpasningsforanstaltninger
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Hensigtsmaessige foranstaltninger

« Deltid som hensigtsmaessig foranstaltning (1)

» Det fglger af EU-Domstolens dom i Ring/Werge-sagen, at nedsaettelse af
arbejdstiden kan udgare en hensigtsmaessig foranstaltning, men at
omsteendighederne kan ggre, at nedsat arbejdstid vil udgare en uforholdsmaessig

byrde for arbejdsgiver

+ U.2016.384V

» Det ville udgare en uforholdsmaessig stor byrde for en kommune at fortseette anseettelsen af
en sekreteer, der alene kunne arbejde 18 timer om ugen

» Sekreteeren skulle fungere som personlig assistent for en leder, og det var ngdvendigt, at
opgaverne i stillingen blev varetaget af den samme person i minimum 25 timer om ugen
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Hensigtsmaessige foranstaltninger

« Deltid som hensigtsmaessig foranstaltning (lI)

e U.2016.2463H — Ikast-Brande

« Tilpasningsforpligtelsen raekker ikke sa langt som til at opnormere antallet af medarbejdere
for at kunne tilbyde en deltidsstilling til en medarbejder med et handicap

 Der geelder ikke en pligt til omplacering til andre stillinger (der var ikke “brug for hendes
specialistfunktion i andre afdelinger”)

* Ej forpligtelse til at dele en fuldtidsstilling op i to deltidsstillinger, hvis der foreligger saglige,
driftsmaessige grunde til ikke at gare dette

"Hajesteret finder, at kommunens tilrettelaeggelse af arbejdet i planafdelingen hviler pa
saglige hensyn, og finder ikke grundlag for at anfeegte kommunens vurdering af, at det ikke
var muligt at tilbyde A en deltidsstilling pa 20 timer om ugen og samtidig leve op til
kommunens mal med hensyn til serviceniveau over for borgere og virksomheder”
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Hensigtsmaessige foranstaltninger

« Deltid som hensigtsmaessig foranstaltning (I11)

« /AEndrer @L-dom af 19. januar 2017 retstilstanden? (I)

* Fleksjobansat servicekoordinator med en arbejdstid pa 3 timer dagligt, der efter en arraekke
blev overflyttet til bogholderiet, hvorefter bogholderiopgaverne udgjorde 2/3 af arbejdstiden

» Opsagt under henvisning til, at der var brug for anseettelse af en fuldtidsbogholder, hvorfor
den fleksjobansatte medarbejders stilling blev nedlagt

» Landsretten lagde til grund, at arbejdsgiver i forbindelse med organisationsaendringen ikke
havde undersggt eller overvejet, om den fleksjobansatte medarbejder kunne omplaceres,
tilfares nye opgaver, eller om forholdene eller arbejdet pa anden vis kunne tilpasses, saledes
at hun kunne fortseette sin anseettelse i virksomheden, der ubestridt var i vaekst
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Hensigtsmaessige foranstaltninger

Deltid som hensigtsmaessig foranstaltning (1V)

« /AEndrer @L-dom af 19. januar 2017 tilstanden? (II)

* De gvrige arbejdsopgaver, som medarbejderen efter overflytningen til bogholderiet var fortsat
med at lgse, blev flyttet til andre afdelinger
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Hensigtsmaessige foranstaltninger

« Nar domstolene vurderer, om forpligtelsen til at iveerkseette
hensigtsmaessige foranstaltninger er iagttaget:

» Ved frifindelse af arbejdsgiver
* "lkke grundlag for at tilsideseette arbejdsgivers vurdering ...”
« Nar arbejdsgiver dgmmes

» "Arbejdsgiver har ikke godtgjort at have undersggt eller overvejet ” diverse relevante
hensigtsmeaessige foranstaltninger
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Hensigtsmaessige foranstaltninger

Hvordan navigerer arbejdsgiver bedst muligt med den
nuvaerende retstilstand?
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Driftsmaessigt begrundede afskedigelser

« Under forudseetning af, at arbejdsgiver har iagttaget sin

forpligtelse til at iveerksaette hensigtsmaessige
foranstaltninger, kan det veere i orden at anvende kriterier, der

rammer handicappede medarbejdere hardest

» Fx fleksibilitet, jf. U.2014.3592H (Region Sjeelland)
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Driftsmaessigt begrundede afskedigelser

« Der vilisafald i det hgjeste veere tale om indirekte
forskelsbehandling, hvilket kan legitimeres, hvis de anvendte
kriterier er objektivt begrundet i et sagligt formal, og midlerne
til at opna dette formal er hensigtsmaessige og ngdvendige

* U.2014.359H (Region Sjeelland)

* Viser, at der skal veere tale om saglige udveelgelseskriterier, og arbejdsgiveren skal ved
vurderingen af den driftsmaessige situation reelt have vurderet muligheden for fortsat at
imgdekomme medarbejderens behov for hensigtsmaessige foranstaltninger
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Driftsmaessigt begrundede afskedigelser

« U.2016.2265V (salgsassistent med sclerose |1 fleksjob |
supermarked)

* Vanskeligt at se, hvad det var for et kriterium, der havde dannet grundlag for
udveelgelsen af den fleksjobansatte medarbejder (med 24 ars anciennitet), som
en af de medarbejdere, der bedst kunne undveeres, og arbejdsgiver havde
(allerede) derfor ikke lgftet bevisbyrden for, at der ikke var sket
forskelsbehandling pa grund af handicap
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Neertstaendes handicap

. U.2015.2530H (Hgrsholm) (1)

- Arsagen til opsigelsen var ikke sgnnens handicap, men dagplejerens langvarige
fraveer, og der forela derfor ikke direkte forskelsbehandling af dagplejeren

« Der forela ikke ulovlig indirekte forskelsbehandling, idet arbejdsgiver udelukkende
havde inddraget saglige, driftsmaessige kriterier ved beslutningen om at opsige
netop dagplejeren med det handicappede barn

 Hgjesteret udtalte imidlertid, at det juridiske spgrgsmal om, hvorvidt beskyttelsen af
medarbejdere, der er foreeldre til et handicappet barn, ogsa omfatter indirekte
forskelsbehandling, ma afvente EU-Domstolens stillingtagen
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Neertstaendes handicap
. U.2015.2530H (Harsholm) (I1)

* Den umiddelbare konsekvens af Hgjesterets dom?
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