Bevisbyrderegler indenfor dansk arbejdsret
- med serlig fokus pa forskelsbehandlings- og ligebehandlingsloven

Onus of proof within Danish labour legislation
- with a particular focus on the law of discrimination and equal treatment

af ANNA CHRISTENSEN

| specialet redeggares der for betydningen af forskelsbehandlings- og ligebehandlingslovens bevis-
byrdebestemmelser i forhold til domstolenes bevisvurdering. Bevisbyrdereglerne belyses pa bag-
grund af relevante juridiske teorier, lovgivning og forarbejderne hertil og retspraksis. Under analy-
sen gennemgas udvalgte domme, med sarlig fokus pa Hajesterets afgarelser.

Afgarelserne omhandlende overtreedelse af ligebehandlingsloven viser uenighed blandt dommerne
ang. brugen af ligebehandlingslovens 88§ 16a og 16, stk. 4. Uenigheden angar serligt arbejdsgive-
rens beviskrav. Gennemgangen af dommene vedrgrende overtraedelse af forskelsbehandlingsloven
viser, at dommerne er ret enige om, hvorledes § 7a skal benyttes (bevisvurderingen). Kravet til ar-
bejdsgiverens bevis er relativt lavt i forhold til det beviskrav som stilles til arbejdsgiverens i en sag
omhandlende overtraedelse af ligebehandlingens loven. Der indremmes bl.a. arbejdsgiveren et
vist skan ifm. valget af den person som skal afskediges, hvis der kan pavises gkonomiske vanskelig-
heder, strukturelle andringer eller andre lign. saglige grunde. Dette pa trods af, at ordlyden
af forskelsbehandlingslovens § 7a og ligebehandlingslovens § 16a er enslydende.

Beskyttelsen efter ligebehandlingsloven er derfor vaesentlig hgjere end beskyttelsen efter forskelsbe-
handlingen.

Indholdsfortegnelse
3OV Vo F=T o oY1 oY -SSR 3
1.1 FOrMAl 08 OPDYENING ..ccuveiiiiie ettt ettt ettt e et e et e e e be e e etee e e tbeeeabeeebeeeasseesabeesabeeebeeesasaesaseeeseean 3
P O I = To ] PO T T T OO PP PPPPPPPPPPPP 4
2.1 Forholdet mellem bevisret 08 Materiel rel ... i 4
2.2 BRVISTOE ..t e e e e s e s st e e e e r e s s ee srere s s anree e e nes 4
2.3 De bevisretlige termMINOIOGIET .........iii e e st e e et e e e e abe e e e e ebeeeeensaeeeennseees 5
2.4 BEVISVUITBIINE ceeeviieeeeiieeeeeit e e ettt e e ettt e e eette e e e eette e e e e baeeeeastaeeesstaeeeansaeeeeastaeessnseaeesansaneesantaeessastanes saeansnnes 5
2.5 Bevisbyrdebegrebet 08 DEVISKIAV .......c..uiiiiiiii ittt e s are e e e saaee s 6
2.6 De fOrsKellige DEVISTEOIIE .......uiiiieiee ettt e e e et e e e e e e e br e e e s e e eesaetbeeeeaesesannreanaeaanas 8
B ST A Y] o JT= <30 =T o U 8
P AT (e VY [T = g T=Te [ =T o =Y o PSPPSR 10
2.6.3 NOIMATIVEEOIIEN ..ttt e s s e e e e e s s b et e e e e s s s ssnbaaeeeesesaannne 13

RETTID 2012/Specialeafthandling 31 1



2.6.4 SammMeENfatnNiNg af LEOIEI ...vcii e e e e s rarae e e s beee e e 13

3.0 Bevisbyrdebegrebet i forhold til ligebehandlingsprinCippet ........eve i 13
I B T o TN VAT o1V o LSRR 14
I 0] 41V o Vo Ll o TNV 1] oY/ e 1SR 15

4.0 Retspraksisbaserede bevisbyrderegler i dansk arbejdsret........cccocviiiiciiiicciie e 15

L0 EU Tttt ettt et ettt ettt et e et e e eeeaeeeaeaaaeaaaaaeaeaaaeaaaaaaaaaeaeaaaaaaaaaeaaaaaaaaa tberernbnnnrnrnnnrnnnenene 16
5.1 Forskelsbehandling pa grundlag af K@N .........cocviiiiiriiie it e e et n 17
5.2 Forskelsbehandling pa grundlag af andre forhold end K@n..........ccccceveeiiiiiinieiiieiececeeseesee e 17
oI B LU 1 A o] = Y LSRR 18

SO DT Ta 1 T 1V =4 1V o 11 o - SRR 19
6.1 FOrskelshehandliNgSIOVEN ...........eeiiiiiiee et e e e e e e e e et re e e e e e e e s nbraaeeeaeeesnanes 19

6.1.1 EKSEMPIET fra FEESPIakSIS . .uvveeieiiiie et ettt et e et e e et e e e e tt e e e esatteeeeataeeessseeesansaeeesnneneas 20
6.2 LigebehandliNGSIOVEN .......oiiieee e e et e et e e e abe e e e e rae e e enarees 22
6.2.1 LigebehandlingSIOVENS § 16 @....ccuuiiiiiiiiiiiiiiieecciiee ettt e st e e e ser e e s satae e e snbeeeesasaeeessnnaeeas 22
6.2.2 Ligebehandlingslovens § 16, StK. 4 ..........eeiiiiiie e e e e e e e 23

7.0 Metode og valg af empirisk Materiale..........ccuveieeiiii it e e e 23

L0 X 0 F= 1 1Y <SSR 24
8.1 Hajesterets dom af 3. Marts 2011 ....cooviiiiiiiiiee ittt et este e sbe e s saee e sabeesbeesbaeesabeesabeesbeeens 25

8. 1.1 DEIKONKIUSION cieeiiie ittt ettt ettt e et e et e e e st ee e e e sabaeeesanteeeesbtaeessnsaeeesansaeessnssnnen o 29

B2 UZ20L2.5T T H ettt ettt et et et et e et et et et et et et e eaeaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaae nnnnrnnnne 31
8.2.1 DIKONKIUSION ...eeiiiiiieiiee ettt st e st e b e e s be e e smt e e sabe e e aneeesareesareeen oe 34

8.3 U20T0. 1415 ..ttt ettt ettt ettt b e bt e bt e b e bt e be e ehe e ehee st esabesbe e b et eareeans 35
8.3.1 DEIKONKIUSION ettt ettt e et e e et te e e e s ba e e e saateeeesbtaeessnbaeeesnntaeessnsrnean o 36

9.0 KONKIUSION 1.ttt ettt ettt ettt e sttt et e e b e e s ab e e s abe e e bt e e sabeesmseesabeeeseeesaseesmseesareee seesareeenseeennes 38
10.0 LItt@ratUrTiSte ceeeeeeiee ettt ettt ettt et e s bt e e s bt e e s a b e e s are e e be e e s ab e e s b e e e beeeneeesabeeeas senreennreas 40

Bilag 1: Hgjesterets dom af 30. marts 2011
Bilag 2: U2010.1415H

Bilag 3: U2012.890H

Bilag 4: U2005.1265H

Bilag 5: U2012.511H

RETTID 2012/Specialeafthandling 31 2



1.0 Indledning

Advokater siger ofte at der er tre ting som er vigtige for en sags udfald: For det f@rste beviser, for det andet
beviser og for det tredje beviser. Beviser er maske ofte vigtigere for en sags udfald, end de regler og for-
tolkningsproblemer, som danner det retlige grundlag for en afggrelse. For i enhver sag ved domstolene, ma
der tages stilling til, om oplysningsgrundlaget er tilstraekkeligt, og hvorledes der i tvivistilfaelde skal dispone-
res, og dermed har bevisretten stor betydning for sagens udfald®.

Bevisretten omhandler hvorledes domstolene vurderer de fremfgrte beviser, med henblik pa at opna en
antagelse om faktum. Nar bevisfgrelsen er tilvejebragt af sagens parter, skal retten tage stilling til sagens
faktiske omstaendigheder, og vurdere evt. modstridende beviser. Det er ofte ikke muligt under en sag at fa
afdaekket de faktiske forhold, men dette indebeerer ikke, at retsinstansen ma afsla fra at treeffe en afggrel-
se, men betyder, at sagen ma afggres efter de almindelige bevisbyrderegler. Bevistvivl kommer den part til
skade, som har bevisbyrden?. Bevisbyrden kan dermed fa stor betydning for en sags udfald.

Bevisbyrden kan vaere reguleret i lovgivningen eller vaere baseret pa retspraksis. Som hovedregel er der i
dansk ret ligefrem bevisbyrde, dvs. at den som vil igennem med et krav har bevisbyrden for, at de omstaen-
digheder som skal begrunde kravet er til stede’.

For visse typer af sager er hovedreglen fraveget ved lov, for at styrke de bagvedliggende materielle reglers
formal. | midten af 80’erne dannede der sig f.eks. i retspraksis en formodning for, at opsigelse af gravide
eller barslende kvinder, reelt var begrundet i graviditeten eller barslen, medmindre arbejdsgiveren kunne
fremfgre bevis for det modsatte. Arbejdsgiveren fik dermed reelt bevisbyrden. | 1989 blev det skaerpede
beviskrav, som var blevet oparbejdet i retspraksis, formelt indfgrt i ligebehandlingslovens § 16, stk. 4. Efter-
felgende kom der flere @ndringer af bevisbyrdereglerne pa ligebehandlingsomradet, f.eks. blev delt bevis-
byrde indfgrt i forskelsbehandlingsloven i 2004* hvilket betgd, at sagsgger matte godtggre faktiske om-
steendigheder, som gav anledning til at formode, at der foreld direkte eller indirekte forskelsbehandling.
Hvis dette bevis blev fgrt, fik arbejdsgiveren bevisbyrden og matte bevise at ligebehandlingsprincippet ikke
var kraenket’.

Afhandlingen vil tage udgangspunkt i lovgivningsbestemte bevisbyrderegler indenfor dansk arbejdsret pa
ligebehandlingsomradet. | afhandlingens teoretiske del, vil de tre former for bevisbyrder: Ligefrem-, delt-
og omvendt bevisbyrde, blive behandlet. Derefter laegges fokus pa forskelsbehandlingslovens § 7a og lige-
behandlingslovens §§ 16a og 16, stk. 4.

Valget af forskelsbehandlingsloven er motiveret i den nyere indfgrelse af bevisbyrdebestemmelsen, og den
seerlige problematik der har veeret i forbindelse med udformningen af § 7a, jf. dommerforeningens kritik af
den valgte ordlyd. | forhold til bevisbyrdebestemmelserne i ligebehandlingsloven, er disse en del zldre end
den tilsvarende bestemmelse i forskelsbehandlingsloven, og pa den baggrund ma det antages, at der efter-
handen er dannet en retningsangivende retspraksis pa omradet. Bevisbyrdereglerne vil blive belyst udfra
teoretiske betragtninger, domstolens retspraksis og den juridiske teori i gvrigt.

1.1 Formal og opbygning

Formalet med afhandlingen er, at redeggre for betydningen af forskelsbehandlingslovens og ligebehand-
lingslovens bevisbyrdebestemmelser i forhold til domstolenes bevisvurdering. Dette vil blive forsggt foreta-
get ud fra et teoretisk og praktisk udgangspunkt. Fgrst vil bevisbyrdereglerne blive gennemgaet pa bag-
grund af relevante juridiske teorier. Derefter inddrages lovgivningen og forarbejderne hertil for yderligere

! Zahle, Bevisret Oversigt, 1994, s. 13

2 Bruun, Usaglig afskedigelse, 1996, s. 68

3 Andersen m.fl., Ligestillingslovene, bind 2, 2010, s.170
* Andersen m.fl., Ligestillingslovene, bind 1, 2008, s. 128
> Den danske arbejdsret, bind 1, s.402
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belysning af de pagaldende regler. Under analysen gennemgas udvalgte domme, med saerlig fokus pa He-
jesterets afggrelser. Dommene vil blive analyseret pa baggrund af teorien og forarbejderne til lovgivningen.

2.0 Teori

Teori-afsnittet vil indledningsvist indeholde en kort gennemgang af bevisret i forhold til materiel ret. Deref-
ter vil bevisret blive mere indgaende beskrevet, med saerlig fokus pa bevisvurdering, beviskrav og bevisbyr-
deregler. Afsnittet vil derudover indeholde en gennemgang af relevante teorier omhandlende brugen af
bevisbyrderegler. Afslutningsvist gennemgas retspraksisbaserede bevisbyrderegler og bevisbyrder i forhold
til ligebehandlingsprincippet. Afsnittet starter saledes bredt, for til sidst at fokusere pa opgavens primaere
formal — at skabe en bedre forstaelse for bevisbyrdereglernes betydning indenfor ligebehandlingsomradet.

2.1 Forholdet mellem bevisret og materiel ret

Den materielle ret indeholder en regulering af bl.a. individers, selskabers og foreningers rettigheder og
pligter indbyrdes og i forhold til myndigheder, og myndigheders forhold indbyrdes. Yderligere definition af
den materielle ret, skal ikke forfglges her. Ved siden af den materielle regulering, findes den procesretlige
regulering, som er en naermere fastleeggelse af vilkarene for gennemfgrelsen eller handhaevelsen af den
materielle regulering. Forenklet sagt, er procesrettens opgave, at bidrage til virkeligggrelsen af den materi-
elle ret. Bevisretten og de dertil knyttede problemstillinger, hgrer ind under den processuelle del af syste-
met. Hermed karakteriseres bevisretten som et led i afklaringen af, hvorledes den materielle regulering kan
sammenkobles med virkeligheden®. Herom skriver Henrik Zahle: “Det er gennem bevisretten, at vi finder en
legitim mdde at tilvejebringe denne kobling mellem den materielle rets ideale forudsaetninger og den ofte
omtvistede og undertiden usikre virkelighed”’. Den grundlaeggende malsaetning for bevisretten er dermed
o0gsa sat: ”Bevisretten bgr indrettes pd en mdde, at den materielle ret i vides muligt omfang virkeliggares”.
Ud fra et retspolitisk eller formalsorienteret synspunkt, kan det pa visse omrader fremga szerlig tydeligt, at
den materielle ret i vides muligt omfang skal virkeligggres, og den bevismaessige regulering indrettes seerligt
efter denne malszetning. Der er dermed tale om, at den bevismaessige regulering bliver entydigt bestemt i
sit indhold af den materielretlige regulerings formal®. Som et eksempel pa dette kan naevnes bevisbyrdereg-
lerne i f.eks. forskelsbehandlingsloven og ligebehandlingsloven, som har til formal at give en saerlig beskyt-
telse til visse grupper pa arbejdsmarkedet. Bevisretten uddybes yderligere i naeste afsnit, og i de efterfgl-
gende afsnit vil de forskellige elementer af bevisretten blive gennemgaet.

2.2 Bevisret

En afggrelse bygger pa et retligt og et faktuelt grundlag. Det retlige grundlag er baseret pa den pagaldende
lovgivning, retspraksis m.m. Afggrelsens faktuelle grundlag vedrgrer det faktum, som afggrelsen bygger pa.
Er to erhvervsdrivende uenige om, hvorvidt den aftalte pris var 10 kr. pr. kg. eller 11 kr. pr. kg., ma retten
tage stilling til, hvilken pris der skal laegges til grund for afggrelsen. Grundlaget for denne afggrelse er de
beviser, som bliver tilvejebragt under sagen. Bevisretten regulerer analysen af de foreliggende beviser, som
retten benytter sig af, for at na frem til en antagelse af kiloprisen. Bevisretten angar dermed skridtet fra de
foreliggende beviser og den eksisterende og tilgaengelige viden som retten har, til rettens antagelse om den
konkrete sags beskaffenhed. Dette “skridt” bestar af en retligt styret analyse af oplysningsmaterialet. Det er
denne retlige styring af bevisanalysen, som bevisretten bestar af. Denne bevisretlige analyse opdeles som
regel i to elementer: Bevisvurdering og bevisbyrde™.

6 Zahle, Bevisret Oversigt, 1994, s. 19
’ Zahle, Bevisret Oversigt, 1994, s.20
8 Zahle, Bevisret Oversigt, 1994, s.20
° Zahle, Om Det Juridiske Bevis, 1976, 5. 6
10 Zahle, Bevisret Oversigt, 1994, 5.16
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Det er omtvistet, hvorvidt man kan sige noget generelt om bevisret, eller om de enkelte juridiske omrader
er sa forskellige, at bevisretten oplgses i en raekke szerlige reguleringsomrader, tilknyttet hver deres mate-
rielle regulering. Bevisretten i straffesager adskiller sig f.eks. fra bevisretten i kontraktssager. Den forskel-
lighed som ggr sig geeldende for de forskellige juridiske omrader hanger bl.a. sammen med forskellen i de
materielle regler, deres formal og forudsaetning, og tillige forskellen i de bevismidler som er typiske for det
pagaeldende omrade. P trods af dette, er der gennemgaende og falles problemstillinger, der begrunder en
feelles gennemgang af bevisretten™.

2.3 De bevisretlige terminologier

Ved bevisdata eller bevisfakta forstas det materiale som forelaegges for retten, for at denne kan danne sig
en mening om, hvorvidt det fremlagte bevisdata eller bevisfakta, er relevant for afggrelsens faktiske for-
hold, bevistemaet. Retten nar frem til bevistemaet ved en bevisbedgmmelse eller bevisvurdering af det
pageldende bevisdata eller bevisfakta. Dette sker ved at retten sammenholder forskellige og muligvis
modstridende bevisfakta og vejer dem op mod hinanden, og dermed finder frem til de bevisfakta som vil
blive lagt til grund for afggrelsen’?. De bevisdata som lzegges til grund for afggrelsen som et bevist faktum,
er bevistemaet. Den part som det kommer til skade i en sag, at et bestemt bevis ikke anses for fgrt, siges at
have bevisbyrden®. Generelt handler bevisbyrderegler om, hvem der baerer risikoen i tilfeelde af bevistvivl.
Hvis faktum er uklart, kommer det den som har bevisbyrden til ugunst*®. Bevisbyrdebegrebet gennemgas
narmere i afsnittet bevisbyrdebegrebet og beviskrav, og selve brugen af terminologierne i praksis vil blive
belyst i analysen, hvor deres definition ovenfor, ligeledes vil blive diskuteret.

2.4 Bevisvurdering

Det er op til sagens parter at vurdere, hvor omfattende et bevismateriale de gnsker at fremlaegge, og i hvil-
ken form — dokumenter, elektronisk dokumentation, vidneforklaringer, partsforklaringer, eller andet®. Nar
parterne har fremfgrt deres beviser for retten, er det retten som afger hvilke faktiske omsteendigheder der
skal laegges til grund for dommens resultat, jf. Retsplejeloven § 344, stk. 1. Der tales i denne forbindelse om
rettens frie bevisbedgmmelse idet der ikke er generelle lovregler, som regulerer bedgmmelsen.

Notoriske kendsgerninger og ubestridte oplysninger laegges i almindelighed uden videre til grund og bevis-
vurderingen bliver dermed relevant, hvis der er omtvistede punkter i parternes sagsfremstilling, altsa hvis
parterne er uenige om sagens faktiske omstaendigheder. Her skal retten som sagt ud fra en bevisvurdering
finde frem til bevistemaet.

Retten skal ud fra en objektiv vurdering, vurdere de fremfgrte bevisers vaegt. Det er dog ikke kun de frem-
farte bevisdata som inddrages i bevisvurderingen, men ogsa konstateringen af, hvilke bevisdata som ikke er
blevet fremfgrt (modbevis)™. Kravet til styrken af de fremlagte bevisdata afhanger af omstaendighederne i
den pagaldende sag'’. Hvis der er tale om en parts- eller vidneforklaring, bedgmmer retten bl.a. en parts
eller et vidnets trovaerdighed p& baggrund af det indtryk, som den pagzeldende giver under sin forklaring™.
Retten skgnner i denne forbindelse frit over parternes og vidnernes troveerdighed, og bevisernes vaegt i
gvrigt™®.

1 Zahle, Bevisret Oversigt, 1994, s.17

von Eyben, Bevis, 1986, s. 18

B Hasselbalch, Den Danske Arbejdsret, bind 1, 2009 s. 401

1 Andersen m.fl., Ligestillingslovene, bind 1, 2005, s. 103

B Hasselbalch, Den Danske Arbejdsret, bind 1, 2009, s. 401

16 Zahle, Om Det Juridiske Bevis, 1976, s. 265

7 Andersen m.fl., Ligestillingslovene, bind 2, 2010, s. 170

'® Christensen og Rammeskow, Den Civile Retspleje, 2010, s. 467
® Gomard og Kistrup, Civilprocessen, 2007, s.563
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Den enkelte dommers personlige meninger og holdninger bgr sa vidt muligt ikke pavirke indholdet af afgg-
relsen, heller ikke den del som vedrgrer beviset. Det samme bevis bgr derfor sa vidt muligt blive vurderet
ens, uafhaengig af dommer eller instans®. En dommer kan derfor ikke frit laegge sin egen subjektive vurde-
ring til grund — "bevisbedgmmelsen skal udgves pd en objektiv mdde, som kan meddeles og forklares om-
verden”?’. Udfaldet af en retssag bgr dermed sa vidt muligt kunne forudsiges®.

Efter bevismaterialet er blevet fremfgrt skal dommeren vurdere hvilken faktisk situation der skal laegges til
grund for afggrelsen, og dernaest skal dommeren applicere de geeldende materielle retsregler pa den pa-
geldende situation. Der er sdledes tale om to led — fgrst skal retten igennem en bevisbedgmmelse og fast-
laegge hvad der er faktum i sagen, og dernaest skal retten applicere geeldende retsregler pa den nu fastlagte
faktiske situation. Det er i forbindelse med rettens bevisbedgmmelse, at bevisbyrdefordelingen mellem
parterne bliver aktuel?. Bevisbyrdefordelingen er saledes relevant i fgrste led og vil blive gennemgaet ne-
denfor i fglgende afsnit.

2.5 Bevisbyrdebegrebet og beviskrav

Henrik Zahle skriver i sin doktorafhandling "Om det juridiske bevis”, at bevisbyrderegler efter den klassiske
definition, er regler om, hvilken af parterne det skal ga ud over, at der ikke er fgrt tilstraekkeligt bevis for et
relevant retsfaktum: "Hvis det forngdne bevis ikke foreligger, kommer det den part til skade som har bevis-
byrden”*. Om det forngdne bevis anses for at foreligge eller ikke foreligge, hanger taet sammen med det
krav som stilles til beviset i den pageeldende sag. Dette begrunder en faelles gennemgang af bevisbyrdebe-
grebet og beviskravet.

Som tidligere navnt, er bevisbedpmmelsen som udgangspunkt fri, men i visse tilfeelde kan der veere angivet
forhold i lovgivningen, som retten skal tage hensyn til. Der er dog greenser for hvor detaljerede bevisregler
lovgiver kan vedtage, da det i Grundloven er domstolene som er angivet som dgmmende magt, jf. GRL § 3.
De regler som lovgiver kan vedtage, kan f.eks. angive hvem det skal komme til skade i en sag, at retten ikke
anser et bestemt faktum for bevist, dvs. en regulering af bevisbyrden®, eller der kan vaere angivet krav til
bevisets styrke. Kravet til beviset far hermed en karakter af en hgjere eller lavere grad af sandsynlighed —
eller formuleret pa en anden made - hvor staerkt skal beviset vaere, for at dommeren kan anse det pageel-
dende faktum for vaerende bevist, dvs. hvor sandsynligt skal faktum fremst3??°. | forbindelse med definitio-
nen af bevisbyrdebegrebet opstar yderligere ét spgrgsmal: Hvilken part har bevisbyrden til at starte med?

For at kunne besvare disse spgrgsmal er det ngdvendigt at se reglerne om bevisbyrder i sammenhang med
de materielle regler, som finder anvendelse i den pagaldende sag. De materielle regler kan enten direkte
angive hvem der har bevisbyrden, eller de kan signalere det gennem deres formulering. Safremt de materi-
elle regler ikke angiver dette, kan der udledes nogle principper som i varierende grad ggr sig geeldende: Det
er som udgangspunkt den part som gnsker at komme igennem med et krav, som skal kunne bevise, at be-
tingelserne for kravet, er til stede. Et andet princip er, at den part som havde anledning til, og mulighed for,
at sikre sig bevis, paleegges bevisbyrden. Den der som udgangspunkt har bevisbyrden, kan efter omstan-
dighederne blot sandsynligggre nogle forhold, som derefter far bevisbyrden til at veelte over pa modparten.
Bevisbyrden kan saledes flytte sig.

Det er vanskeligt at opstille generelle retningslinjer for kravene til bevisets styrke. Der kan vzere tale om en
sandsynlighedsovervaegt, at et faktum forekommer mere sandsynligt end andet, men ofte kraves der en

*° Gomard og Kistrup, Civilprocessen, 2007, s.566

?! Christensen og Rammeskow, Den Civile Retspleje, 2010, s. 467
*> Gomard og Kistrup, Civilprocessen, 2007, 5.566

2 Andersen m.fl., Ligestillingslovene, bind 2, 2010, s. 170

24 Zahle, Om Det Juridiske Bevis, 1976, s. 251

> Hasselbalch, Den Danske Arbejdsret, bind 1, 2009, s. 401

*® Gomard og Kistrup, Civilprocessen, 2007, s. 568
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hgjere grad af sandsynlighed. Det ma saledes vurderes konkret i det enkelte tilfaelde, og her kan de materi-
elle reglers formal og ordlyd, parternes mulighed for at sikre sig bevis og sagens omstaendigheder i gvrigt,
inddrages®’. F.eks. forudsaetter domsfaeldelse i en straffesag et bevis som ikke efterlader tvivl om den tiltal-
tes skyld (anklageres bevisbyrde). | civilprocessen stilles der sjaeldent lige sa strenge krav til beviset som i
straffesager, og kravene til beviset varierer. Det er derfor vanskeligt at opstille en generel regel, som angi-
ver den grad af bevis, som er tilstraekkelig i civile sager. Som eksempel kan naevnes, at for at kunne palaegge
ansvar efter culpareglen udenfor kontrakt, kraeves der i almindelighed en ret hgj grad af sandsynlighed for,
at skadevolderen har handlet culpgst, mens der indenfor kontraktsforhold ikke kraeves en ligesa hgj gad af
sandsynlighed for, at skadevolderen har handlet culpgst.

Bevisbyrderegler og beviskrav haenger ngje sammen, og ordet bevisbyrde bruges ogsa ofte som betegnelse
for beviskravet®. For hvis en part har bevisbyrden (angivet i lovgivningen eller fremgar af sagens omstaen-
digheder mm.), kan denne bevisbyrde flytte sig til modparten, hvis der fremleegges steerke nok beviser.
Man kan derfor ogsa betegne bevisbyrden som, hvem er parterne der pa et givent stadium af bevisfarelsen,
hvor en vis grad af sandsynlighed for bevistemaet er tilvejebragt, ikke ville kunne fa medhold, sdfremt der
ikke frembringes yderligere bevis®”. Dette kan illustreres ved et eksempel som ogsa inddrager begreberne
objektiv (segte) og subjektiv (falske) bevisbyrde:

En sagsggt debitor haevder at have betalt det belgb som kreditor gnsker dom for. Han fremlaegger til stgtte
for sin pastand en kvittering, hvorpa der star, at belgbet er betalt. Retten vil pa dette tidspunkt formentlig
give debitor medhold, medmindre kreditor kan godtggre, at der ikke er sket betaling f.eks. fordi der er tale
om en daekningslgs check. Den sagsggte debitor har dermed den objektive (segte) bevisbyrde for, at beta-
ling er sket. Debitors indsigelse overfor kreditors betalingskrav, godtages kun, hvis der er en hgj grad af
sandsynlighed for, at betalingen er sket. Er der ved bevisfgrelsen tilvejebragt en hgj grad af sandsynlighed
for, at betalingen er sket, f.eks. ved fremlagt kvittering pa betalingen, laegges dette tilstraekkeligt sandsyn-
liggjort faktum til grund for afggrelsen, medmindre kreditor med sin bevisfgrelse afsvaekker sandsynlighe-
den, saledes at beviskravet fra debitors side ikke laengere er opfyldt, f.eks. ved at fremlaegge bevis for, at
der var tale om en daekningslgs check og betalingen dermed ikke er sket. Den part, som efter den hidtil
fremfgrte bevisfgrelse, ikke kan ventes at fa medhold i sit krav, siges at have en subjektiv (falsk) bevisbyrde
— eller maske mere sigende — en bevisfarelsesbyrde™®.

At en part har den subjektive (falske) bevisbyrde betyder, at hvis sagen skulle bedgmmes pa grundlag af de
foreliggende beviser, vil den part som har den falske bevisbyrde tabe, fordi et for denne part ugunstigt fak-
tum vil blive lagt til grund for afggrelsen. Den part som har den falske bevisbyrde kan forbedre sin position
ved at fremfgre beviser som stgtter hans sag, og dermed opna, at den falske bevisbyrde overgar til mod-
parten. Hvis den sagsggte debitor i eksemplet ovenfor fremviser en kvittering pa, at belgbet er betalt, er
det kreditor som har den falske bevisbyrde. Hvis kreditor ikke kan fremlaegge bevis som stgtter hans pa-
stand (f.eks. at kvitteringen er forfalsket), vil retten formentlig laegge til grund, at betalingen er sket, jf. den
fremlagte kvittering. Den konstaterede sandsynlighed for, om betalingen er sket, veksler dermed afhaengig
af de foreliggende beviser. Nar alle beviserne sammenholdes med det geeldende beviskrav i sagen, vil dette
resultere i, at en af parterne ma “fgre bevis” for at vinde sagen (falske bevisbyrde)®'. Von Eyben mener, at
man i disse tilfaelde snarere skulle tale om skiftende eller vekslende bevisbyrde, men at det bedste for-
mentlig ville vaere, at holde denne form for bevisbyrde adskilt med det “almindelige” bevisbyrdebegreb for
ikke at besveerligggre gennemgangen af bevisbyrdebegrebet — “man far den klareste begrebsbestemmelse,
hvis man reserverer terminologien bevisbyrde for det “tomrum?”, der konstateres til sidst, ndr bevisfgrelsen

er afsluttet, uden at denne har kunnet fgre til et klart resultat”*.

%’ Christensen og Rammeskow, Den Civile Retspleje, 2010, s. 469
*® Gomard og Kistrup, Civilprocessen, 2007, s. 568

 Gomard og Kistrup, Civilprocessen, 2007, s. 573

3 Gomard og Kistrup, Civilprocessen, 2007, s. 573

*! Zahle, Om Det Juridiske Bevis, 1976, s. 259

2 yon Eyben, Bevis, 1986, s. 27
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| visse tilfelde er det maske endda ikke muligt, at anfgre med sikkerhed hvilken part der pa det givne tids-
punkt i bevisvurderingen bzerer bevisbyrden, jf. ovenfor med vekslende/skiftende bevisbyrde. Hvis man pa
denne situation anvender begreberne vished og uvished, vil dette kunne medfgre, at dommeren udfra en
vishedsbegrundelse, fritages for at tage stilling til den ovenfor anfgrte bevisbyrdeproblematik. Forstaet pa
den made, at dommeren kan ngjes med at konstatere, at beviset har sadan en styrke, at det pagzeldende
faktum ma laegges til grund, uanset hvilken bevisbyrderegel, der matte vaere geeldende. Henrik Zahle anfg-
rer i tilknytning til denne betragtning, at bedgmmelsen af, om der foreligger en juridisk vished, ma ske un-
der hensynstagen til, hvilke materielle regler, der geelder pa det pagaldende omrade (hvilket krav der stil-
les til beviset pa omradet)®.

Det kan saledes i visse situationer vaere ungdvendigt at benytte bevisbyrdereglerne, hvis en af parterne
forer et sa staerkt bevis, at der ikke foreligger tvivl om faktum (juridisk vished).

Afsnittet ovenfor viser den teette sammenhaeng mellem beviserne, kravene til disse og bevisbyrden. Bevis-
vurderingen indeholder bade en vurdering af, hvem der baerer bevisbyrden og en vurdering af, hvilket be-
viskrav der stilles til det pagaeldende bevis. Kun ved at vurdere beviserne i forhold til det gaeldende bevis-
krav (medmindre der er fgrt et bevis som medfgrer juridisk vished, jf. ovenfor), vil spgrgsmalet om, om
bevisbyrden er blevet Igftet eller ej, kunne blive besvaret®.

2.6 De forskellige bevisteorier

| det fglgende afsnit vil en raekke relevante bevisteorier blive gennemgaet, for at saette bevisbyrdebegrebet
ind i en teoretisk kontekst. Formalet er, at belyse bevisbyrdebegrebet yderligere.

Bevisteorierne er valgt ud fra hvilke teorier, der er mest anerkendte indenfor den juridiske litteratur, dette
geelder f.eks. Tybjergs teori og den normative teori. Sandsynlighedsteorien illustrerer bevisbyrdens betyd-
ning i forhold til det pagaeldende beviskrav.

2.6.1 Tybjergs teori

| dansk juridisk teori har den opfattelse, der blev gjort geeldende af Tybjerg i 1904, veeret dominerende, og
senere fremstillinger har i stgrre eller mindre grad fulgt Tybjergs grundopfattelse.

Teorien handler udelukkende om bevisbyrder. Dette skyldes ikke at Tybjerg opfattede bevisbyrder som det
praktisk vigtigste, tveertimod mente han, at det vigtigste var selve det krav der blev stillet til beviset i den
pageeldende sag. Grunden til, at det saledes var bevisbyrderegler teorien omhandlede, skyldes, at de sam-
me momenter har betydning for savel bevisbyrde som bevisvurderingsproblemer®.

Hos Tybjerg laegges den overvejende bevisbyrde pa sagsgger, men denne hovedregel suppleres af nogle
hensyn, bl.a. partens adgang til at sikre sig bevis, og opfordringen til at sikre sig beviset. Angdende sp@rgs-
malet om hvilken part som skal sikre sig beviset, anfgrer Tybjerg, at dette ma stgttes pa en antagelse om
den bevissikring, som ordentlige og omhyggelige folk af sig selv ville sgrge for. Altsa en henvisning til den
adfaerdsstandard der saettes af ordentlige og fornuftige mennesker®.

Ifglge teorien bliver anvendelsen af bevisbyrdereglerne kun aktualiseret i undtagelsestilfalde, nemlig i til-
faelde af, at der ikke er etableret juridisk vished for et faktums eksistens (ikke fgrt tilstraekkeligt bevis). Det
er i den forbindelse relevant at skelne mellem sager som er afgjort pa grundlag af juridisk vished eller pa
grundlag af en bevisbyrderegel. Om dette anfgrer Tybjerg®’:

** Zahle, Om Det Juridiske Bevis, 1976, s. 270
34 Zahle, Om Det Juridiske Bevis, 1976, s. 257
3> von Eyben, Bevis, 1986, s. 29

% Zahle, Om Det Juridiske Bevis, 1976, s. 447
37 Zahle, Om Det Juridiske Bevis, 1976, s. 446
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“Et Lands Forbrug af Bevisbyrderegler staar i en vis Forstand i omvendt Forhold til dets Kulturtrin. Jo mere
Sanddruhed og Kundskab, forretningsmaessig Orden og fornuftig Forudseenhed et Samfund rummer, jo me-
re udviklede dets materielle Retregler er, og jo bedre dets Proces, jo mindre hyppig vil Retsplejen se sig ngd-
saget til at ty til Bevisbyrderegler”. Zahle overszetter dette til: “Til den ene side har man den ideale dom,
som bygger pad en rigtig anvendelse af retsreglerne pG det fuldt oplyste faktum, hvor bevisbyrderegler ikke
finder anvendelse, og pd den anden side har man retsplejens falliterklzering, som indeholdes i en judiciel
anvendelse af en bevisbyrderegel, som fortzeller dommeren hvilken af parterne manglen pa bevis skal gé ud
over”.

Malsatningen er derfor ifglge teorien, at der bliver sa fa tilfaelde af tvivl sa muligt, og dermed ogsa sa fa
tilfeelde af anvendelse af bevisbyrderegler som muligt. For ndr en dommer anvender en bevisbyrderegel,
forudszetter dette, at faktum ikke er blevet afklaret. Da dette er en ugnskvaerdig situation, jf. ovenfor, ma
bevisbyrdereglerne indrettes efter det formal, at sddanne situationer bgr undgas. Bevisbyrdereglen bgr
derfor opfattes som en slags staf. Det afggrende i den forbindelse er ikke selve ”straffen” (noget andet laeg-
ges til grund for afggrelsen end det gnskede for parten), men selve pavirkningen af folks adfeerd, for der-
med at afvaerge en tvivlsituation®®.

Tybjerg anerkender dermed behovet for brugen af bevisbyrderegler, at der kan opsta situationer, hvor der
ikke kan fgres fuldt bevis. Dannelsen af bevisbyrdereglerne, skal dog ske pa baggrund af de ovenfor anfgrte
synspunkter eller hensyn, som bgr indgar i den judicielle dannelse af bevisbyrderegler indenfor specielle
retsomrader. Disse hensyn eller synspunkter bgr stpttes pa udtrykkelige lovbestemmelser™®.

Som en uddybelse til de allerede anfgrte hensyn (opfordringen til at sikre sig bevis, og at det kan vaere van-
skeligt i visse situationer at sikre sig beviset), taler Tybjerg om mulighed for en bevisbegunstigelse eller be-
vislettelse pa visse retsomrader. Dette kan dog kun blive relevant hvis bevisfgrelsen er vanskelig pa det
pageldende retsomrade, og dette skal ske med hensynstagen til faren for misbrug, som en bevislettelse vil
kunne medfgre®®. Formalet med en bevisbegunstigelse er, at afpasse kravene til parternes bevisfgrelse med
de muligheder de har for at fgre bevis/sikre sig bevis*.

Som anfgrt ovenfor, er det ikke kun parternes bevisadgang/sikring, der skal tages hensyn til, men ogsa risi-
koen for misbrug. Dermed er misbrugsrisikoen det andet moment i hovedsynspunktet for bevisbyrdeforde-
lingen. Faren for misbrug opstar i forbindelse med en bevislettelse, altsa en saeenkning af det krav, som sag-
sggers bevisbyrde stiller til sagsgger, eller i forbindelse med en flytning af bevisbyrden over pa sagsggte.*
Et eksempel pa denne problemstilling kan vaere, at man fra lovgivers side gerne vil lette beviskravet i for-
bindelse med seksuel chikane, da bevissikring i sddan en situation kan veere vanskelig for offeret, men dette
vil ligeledes medfgre risiko for misbrug hvis sagsggte dermed ikke kan bevise sin uskyld.

Teorien giver ikke en Igsning, pa den ovenfor skitserede problemstilling®.

Teorien er efterfglgende blevet suppleret af forskellige forfatter, bl.a. Bernhard Gomard, som skriver at den
opfordring der er til at sikre sig bevis, som undertiden fglger af reglerne om bevisbyrdens fordeling, sa vidt
muligt bgr rettes mod den, som har den letteste og naturligste adgang til at sikre sig beviset. Han tilfgjer
yderligere, at beviskravene for de forskellige retsfakta, ma udformes ud fra de hensyn, som ligger til grund
for retsreglens materielle indhold. Dette synspunkt fremhaves i de fleste fremstillinger af Tybjergs teori*.
Synspunktet kommer til udtryk flere steder i den nuvaerende lovgivning, f.eks. fremgar det af lovgivnin-

% von Eyben, Bevis, 1986, s. 29 ff.

%% Zahle, Om Det Juridiske Bevis, 1976, s. 449
% Zahle, Om Det Juridiske Bevis, 1976, s. 452
“ Zahle, Om Det Juridiske Bevis, 1976, s. 454
42 Zahle, Om Det Juridiske Bevis, 1976, s. 458
% Zahle, Om Det Juridiske Bevis, 1976, s. 458
* von Eyben, Bevis, 1986, s. 31
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gen/forarbejderne hertil, at visse grupper pa arbejdsmarkedet skal have en vis beskyttelse, hvilket sker
gennem en bevislettelse for arbejdstageren/spgeren pa arbejdsmarkedet.

Tybjergs teori indeholder dermed to elementer: Dels en absolut angivelse af det sikkerhedsniveau, som den
judicielle afggrelse skal traeffes pa grundlag af, dels en relativ opgavefordeling, dvs. en angivelse af, hvilken
part der skal tilfredsstille dette sikkerhedsniveau gennem sin bevisfgrelse. Hertil kommer overvejelserne
om bevisadgang og misbrug: Der foretages bade en undersggelse af bevisvanskelighederne, men ogsa en
vurdering af, hvor omfattende et bevis der ma kraeves af den pageaeldende part, for at man kan vaere rimelig
sikker pa, at materielt ikke-berettigede, ikke kan fa gennemfgrt deres krav. Bevisbyrden bliver dermed en
angivelse af det minimum, som ma vaere tilfredsstillet for at domstolene kan traeffe en materiel rigtig be-
slutning, ogsa selvom der ikke er fgrt fuldt bevis. Om dette anfgrer Tybjerg: “at basere en retsafgarelse pd
en bevisbyrderegel, er at anerkende, at der treeffes en afgarelse uden tilstraekkelig vished om det faktiske
745

grundlag”™.

Pa trods af det ovenfor anfgrte, er Tybjerg modstander af, at anvende bevisbyrderegler som pavirknings-
midler til opnaelse af et bestemt materielt resultat, f.eks. kan debitors bevisbyrde for betaling opfattes som
udtryk for det samfundsmaessige gnske i, at et skyldforhold opfyldes, selvom dette kan indebzere at debitor
kommer til at betale to gange. Eller at en arbejdsgiver kan risikere at blive dgmt for sexchikane, selvom
denne er uskyldig.

Tybjergs teori ma derfor betegnes som praktisk relevant og da der findes eksempler pa hans synspunkter
flere steder i lovgivningen. Afslutningsvis kan nzevnes, at ifglge Zahle, er Tybjergs teori den bredeste dan-
ske bevisretlige teori i dette drhundrede, og den har haft vaesentlig betydning for dansk retspraksis”’.

2.6.2 Sandsynlighedsteorien

| modsaetning til Tybjergs teori, er der navnlig i norsk-svensk retsteori opstillet en teori, som betegnes sand-
synlighedsteorien. Nedenfor vil sandsynlighedsteorien blive gennemgaet med udgangspunkt i W.E von Ey-
bens og Henrik Zahles fremlaegning. Kritikken af teorien vil blive inddraget i fremstillingen, og vil blive taget
til efterretning i afsnittets sidste del.

Bevisbyrdebegrebet har en mere nuanceret definition i sandsynlighedsteorien og Henrik Zahle taler i denne
forbindelse om en “omfortolkning af bevisbyrdereglerne”*®. Ifglge denne teori er det muligt at anseette
ethvert faktum til en sandsynlighedsgrad pa en skala mellem 0 til 1. Henrik Zahle mener dog, at sandsynlig-
hedsteoriens forventning om, at det principielt er muligt at ansatte ethvert faktum til en sandsynligheds-
grad pa en skala fra 0-1, ikke stemmer overens med praksis*. Hvis en debitor havder at have betalt sin
geeld, og har bevisbyrden herfor, hvor stort et sandsynlighedskrav bgr der stilles til bevisfgrelsen for, at
betalingen er sket — 0,8?, 0,95? Sandsynlighedsteorien omtolker bevisretten saledes, at alle bevisretlige
termer bliver aekvivalente med sandsynlighedsudtryk, ogsa bevisbyrdereglerne®. Selvom kritikken er beret-
tiget, kan teorien bidrage til at fremme forstaelse for bevisbyrdereglerne og brugen af disse. | fglgende
afsnit uddybes sandsynlighedsteoriens bevisbyrdebegreb.

Ifglge sandsynlighedsteorien bliver bevisbyrden til en regel om, pa hvilket punkt af sandsynlighedsskalaen
dikotomiseringspunktet skal ligge. Punktet for dikotomiseringen angiver adskillelsen mellem tilfaelde hvor
retten f.eks. laegger til grund at debitor har betalt eller at debitor ikke har betalt. Hvis dikotomiseringspunk-

** Zahle, Om Det Juridiske Bevis, 1976, s. 462
% Zahle, Om Det Juridiske Bevis, 1976, s. 458
47 Zahle, Om Det Juridiske Bevis, 1976, s. 464
8 Zahle, Om Det Juridiske Bevis, 1976, s. 251
* 7ahle, Bevisret Oversigt, 1994, s. 33

>0 Zahle, Om Det Juridiske Bevis, 1976, s. 266
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tet er 0,5, er sandsynligheden for, at f.eks. debitor har betalt lige sa stor, som sandsynligheden for at debi-
tor ikke har betalt. Safremt dikotomiseringspunktet ikke er placeret pa 0,5, angiver dette, at der kraeves en
stgrre sandsynlighed for det af den ene part haevdede, end der kraeves for det af den anden part haevdede,
dvs. den part hvis pastand skal vaere mere sandsynlig end 0,5, baerer bevisbyrden®. Fgrst fastseettes diko-
tomiseringspunktet (bevisbyrden). Placeringen af punktet afhaenger af de pagaeldende beviskrav i sagen og
disse kan f.eks. afklares gennem forarbejderne til loven, hensynene bag bestemmelserne og selve ordlyden
i de padgzldende materielle bestemmelser. Dette kan angive den grad af sandsynlighed, som der kraeves for
at retten anser retsfaktum for vaerende bevist.

| eksemplet med den manglende betaling af geeldsbrevet, vil dikotomiseringspunktet ligge relativt hgjt pa
skalaen, da det geeldende beviskrav for betaling af et gaeldsbrev, ma veere godtgjort med en hgj grad af
sandsynlighed™. Efter at dikotomiseringspunktet er placeret pa skalaen, skal sagens enkelte retsfaktum
bedgmmes (rettens bevisvurdering). Bevisvurderingen resulterer i en konstatering af, hvilken sandsynlighed
der er for det enkelte faktum, f.eks. den kvittering debitor har fremlagt som bevis for at betaling er sket.
Denne konstaterede sandsynlighed kan udtrykkes som et punkt pa sandsynlighedsskalaen, dvs. et tal mel-
lem 0 og 1, som angiver sandsynligheden for det pagaeldende retsfaktum. Hvis punktet for den konstatere-
de sandsynlighed ligger til venstre for dikotomiseringspunktet, skal retsfaktum forkastes, og modsat anta-
ges, hvis punktet for den konstaterede sandsynlighed ligger til hgjre for dikotomiseringspunktet®®. Hvis
kvitteringen fremstar agte vil den fa en relativ hgj placering pa skalaen (f.eks. 0,8), og hvis dikotomise-
ringspunktet ligger pa 0,7, vil kvitteringen blive lagt til grund for afggrelsen, og debitor vil vinde sagen. Han
vil dermed have lgftet sin bevisbyrde, medmindre at kreditor som modsvar, fremlaeegger dokumentation
for, at debitors kvittering f.eks. er falsk. | sa fald vil sandsynligheden for at debitor har betalt vzere lille, og
punktet for sandsynligheden vil ryge ned pa skalaen, f.eks. ende pa 0,3, dvs. kreditor vil vinde sagen hvis
debitor ikke kan fremlzaegge yderligere bevis end den falske kvittering.

At punktet for sandsynligheden af det relevante retsfaktum kan flytte sig undervejs i sagen, haanger sam-
men med den aegte contra falske bevisbyrde/ bevisfgrelsespligten. Nar punktet flytter sig, er dette et resul-
tat af, et fremfa@rt bevis bestyrker sandsynligheden af et givent retsfaktum. Nar punktet flytter sig til ene
parts fordel, f.eks. debitor, fordi denne har fremlagt en kvittering pa betalingen, vil dette medfgre, at kredi-
tor baerer bevisfgrelsespligten. For nu ligger punktet for sandsynligheden af det relevante retsfaktum (er
gaeldsbrevet betalt eller ej), til hgjre for dikotomiseringspunktet, og hvis ikke kreditor fremlaegger yderlige-
re bevis, vil dette retsfaktum blive lagt til grund for afggrelsen, og debitor vil dermed formentlig fa medhold
i sin pastand™.

Den konstaterede sandsynlighed for betaling veksler afhaengig af den foreliggende bevissituation, og nar
beviserne sammenholdes med det pagaeldende beviskrav — ma den ene af parterne fgre yderligere bevis
for at fa lagt sin pastand til grund (bevisfgrelsespligten/falsk bevisbyrde).

Ud fra eksemplet med debitors manglende betaling kan udledes, at den aegte bevisbyrde under hele sagen
pahviler debitor, idet betaling kun antages safremt der er en betydelig sandsynlighed for, at betaling er
sket, mens den falske bevisbyrde veksler under vejs pa baggrund af de fremlagte bevisdata>>. Henrik Zahle
skriver, at forholdet mellem den agte og den falske bevisbyrde kompliceres ved, at der i domsbegrundel-
sen ofte henvises til den falske bevisbyrde pa sddan en made, at den vanskeligt kan adskilles fra den aegte
bevisbyrde®.

>! Zahle, Om Det Juridiske Bevis, 1976, s. 252
>? Zahle, Om Det Juridiske Bevis, 1976, s. 259
>3 Zahle, Om Det Juridiske Bevis, 1976, s. 252
> Zahle, Om Det Juridiske Bevis, 1976, s. 259
>> Zahle, Om Det Juridiske Bevis, 1976, s. 264
>® Zahle, Om Det Juridiske Bevis, 1976, s. 260

RETTID 2012/Specialeafthandling 31 11



Pa baggrunden af det ovenstdende er spgrgsmalet ifglge sandsynlighedsteorien, mere nuanceret end
"hvem af parterne beaerer bevisbyrden”, og det er mere nzerliggende at tale om, hvor stor en grad af sand-
synlighed der kraeves i den pagaeldende sag, for et retsfaktum kan antages at foreligge. Der ma derfor i
enhver sag tages stilling til, om den i sagen konstaterede sandsynlighed befinder sig til hgjre eller venstre
for den geeldende bevisbyrderegels sandsynlighedskrav. Mange faktorer har betydning for bevisbyrden, og
sandsynlighedsteorien forsgger at illustrere sammenhangen mellem disse. Der er tale om en teori som har
et empirisk udgangspunkt, hvor det ifglge Henrik Zahle, kan vaere vanskeligt at bruge teorien i praksis.

Yderligere et kritikpunkt er “overvaegtsprincippet”. Kritikken gar pa, at bevisbyrdepunktet fikseres som et
bestemt punkt pa skalaen, og at selv den mindste afvigelse i forhold til dette punkt, altsa en overvaegt til
enten den ene eller den anden side, kan medfgre at sagen bevismaessigt er afgjort. Dette pa trods af, at der
kun er 50,01 % sandsynlighed for et givent faktum, og dermed 49,99 % sandsynlighed for, at faktum ikke
eksisterer. Dette anses for vaerende urimeligt, da domsresultatet saledes kan komme til at blive baseret pa
en meget ringe forskel i sandsynlighedsgraderne. Sat lidt pa spidsten kan dette vel sammenlignes med, at
man traekker lod om resultatet. Kritikken kan sammenfattes i fglgende punkter®’:

- Uden narmere analyse opfattes den juridiske bevisbedgmmelse som analog med en videnskabelig
bedgmmelse baseret pa matematisk sandsynlighed (beviserne omtolkes til en sandsynlighedsgrad).
Det kan haevdes at beviser som baserer sig pa alkoholpromille, blodprgver, skrifttyper, skydetekni-
ske undersgger osv., kan omregnes til en talmaessig sandsynlighed, men dette er ikke muligt i for-
bindelse med vurdering af parts- og vidneforklaringer. Ethvert forsgg pa at fastsaette en persons
troveerdighed til blot nogenlunde sikre tal, er ikke muligt.

- Den sammenlaegger med urette bevisbyrde- og bevisvurderingsproblemer. Denne kritik skal ses i
sammenhang med det ovenfor anfgrte punkt. Ved at omtolke bevisbyrden til et bestemt punkt pa
skalaen, vaere sig 0-punktet eller et andet sted pa skalaen, kan man ikke ngjes med uendelig sma
forskelle i sandsynlighedsgraderne, jf. eksemplet med 50,01 % ctr. 49,99 %. Denne kritik er dog for-
sggt anfaegtet ved at anfgre bevisbyrden som en straekning pa skalaen og ikke et punkt.

- Den indeholder ikke blot sandsynlighedsmomenter, men ogsa normative momenter. Dette skal for-
stas som, at der undertiden fremsattes betragtninger, som gar ud over sandsynlighedsfordringer-
ne, da disse som navnt indeholder normative momenter. Zahle giver et godt eksempel herpa: Ved
debitors evt. manglende betaling paleegges bevisbyrden som hovedregel skyldneren, da sanktions-
trykket mod debitor ellers ville blive for svagt — “de skyldnere som forssmmer at skaffe sig kvitte-
ring, ofres pd kreditors alter”®. Eksemplet viser, at sandsynlighedsteorien ikke kun opererer med
sandsynlighedsgrader, men ligeledes inddrager synspunkter, som nzaermest er identiske med Ty-
bjergs. Der er altsa ikke tale om en ren sandsynlighedsteori.

- Der opstar serlige vanskeligheder, hvis der foreligger mere end to muligheder (contra eksemplet
med debitor som enten har betalt, eller ikke har betalt). Her kan taenkes en sag vedrgrende ejen-
domsretten til et jordstykke, hvor den ene stgtter sin ret pa haevd, den anden pa tilskylningsad-
komst, og den tredje pa overdragelse fra tredjemand. | dette tilfaelde vil man ikke kunne ngjes med
et enkelt punkt pa skalaen, hvilket vil ggre sandsynlighedsberegningerne endnu mere komplicere-
de.

Ses der bort fra den berettigede kritik, kan visse momenter af sandsynlighedsteorien bruges til at illustrere
brugen af bevisbyrdereglerne i praksis. Dette vil blive uddybet i analysen.

" von Eyben, Bevis, 1986, s. 33 ff.
*% von Eyben, Bevis, 1986, s. 36

*® von Eyben, Bevis, 1986, s. 36
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2.6.3 Normativteorien

Denne teori® har en vis lighed med Tybjergs teori, og star i skarp modsaetning til sandsynlighedsteorien. |
folge teorien skal bevisbyrdeproblemerne Igses normativt, idet der leegges afggrende vaegt pa, om der fore-
ligger forsgmmelse fra en parts side. Dette skal afggres ud fra en objektiv vurdering af, hvad der kan forlan-
ges af en almindelig fornuftig handlende person. Hermed far teorien lighed med den almindelige culparegel
og den vurdering som Tybjerg ogsa anvender.

Forssmmelse kan vaere udvist ved bevisforberedelsen, formsikringen, bevisopbevaringen eller bevisfgrel-
sen. Parten skal altsa forberede sig pa at sikre bevis, og beviset skal vaere tilvejebragt pa sadan en made, at
det kan benyttes under en retssag. Beviset skal ligeledes opbevares omhyggeligt og det skal fremfgres pa
en forsvarlig made. Teorien er dermed en viderefgrelse af ét af Tybjergs hovedsynspunkter: Opforingen til
at sikre sig bevis. Dette synspunkt kan veere relevant i visse sammenhange, men det tager ikke hgjde for, at
der kan veere tale om en situation, hvor de omsteendigheder som der skal fgres bevis om, opstar pa sadan
en made, at parterne ikke er forberedte herpa og derfor ikke har haft mulighed for at sikre sig bevis. Teori-
en kommer derfor til kort i de sager, hvor man ikke med rimelighed kan forvente, at en af parterne havde
sikret sig bevis. Som et andet kritikpunkt kan nzeves en situation, hvor en part sikrer sig bevis som ved-
kommende skal ifglge teorien, men undlader at sikre sig bevis som taler imod hans pastand.

Den normative teori tager dermed afstand fra et systematisk begrebsapparat, og er udelukkende baseret
pa normative betragtninger.

2.6.4 Sammenfatning af teorier

Bevisbyrderegler er et kompliceret begreb, som indeholder mange momenter, og hver teori og dennes
kritik, kan vaere med til at belyse dette emne®.

Pa baggrund af de ovenfor anfgrte teorier, kan der udledes nogle momenter, som kan have betydning for
bevisbyrdebegrebet:

- Opfordring og anledning til at sikre sig bevis. Iseer hvis der i selve situationen var en opfordring eller
anledning hertil.

- Sandsynligheden for et givent retsforhold. Selvom det praktisk taget er umuligt at angive en praecis
sandsynlighedsgrad (udover f.eks. i faderskabssager eller i forbindelse med spirituskgrsel), kan det-
te moment indga i bevisvurdering.

- Formalet med de materielle regler ma ogsa saettes i relation til bevisproblemer pa det pageldende
retsomrade. Forstaet pa den made, at beviskrav ma udformes ud fra de hensyn, som baerer retsreg-
lernes materielle indhold. Dette gzelder f.eks. for regler om omvendt bevisbyrde.

For at komme en forstaelse af bevisbyrdebegrebet naermere, og dermed opna en bedre forstaelse for teo-
rien, er det naerliggende at se pa lovgivningen og retspraksis. Dette vil blive undersggt i det fglgende.

3.0 Bevisbyrdebegrebet i forhold til ligebehandlingsprincippet

Efter en teoretisk gennemgang af bevisbyrdebegrebet og betydningen af bevisbyrderegler, vil der i dette
afsnit blive taget udgangspunkt i de lovgivningsbaserede bevisbyrderegler indenfor ligebehandlingsomradet
pa arbejdsmarkedet. Fokus laegges pa forskelsbehandlingslovens og ligebehandlingslovens bevisbyrdebe-
stemmelser.

| visse tilfeelde er hovedregelen om ligefrem bevisbyrde fraveget, og der er indf@rt delt- og omvendt bevis-
byrde®. Dvs. at der i lovgivningen er angivet en bestemt fordeling af bevisbyrden indenfor en bestemt re-

% von Eyben, Bevis, 1986, s. 38 ff.
* von Eyben, Bevis, 1986, s. 42 ff.
62 Hasselbalch, Den Danske Arbejdsret, 2009, s. 402
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gels anvendelsesomrade (contra retspraksisbaseret bevisbyrde som ikke har hjemmel i lovgivningen). Hen-
sigten med at kombinere en materiel og en bevismaessig regel er ofte, at gge den materielle regels effekti-
vitet ved at ggre den anvendelig i tilfaelde, hvor der ikke er fgrt fuldt bevis for de omstaendigheder, som
betinger den materielle regels anvendelse. Dette kan vaere angivet ved at en person skal “bevise”, “oplyse”
eller “godtgare” et bestemt faktum. | disse formuleringer ligger, at den pageaeldende part har bevisbyrden
for et bestemt faktum, eller at kravet til beviset for en bestemt kendsgerning har en vis betydelig stgrrel-

se®.

Henrik Zahle skriver i sin doktorafhandling, at der undertiden er formuleret en bevisbyrderegel i lovgivnin-
gen, som kan opfattes som en “falsk bevisbyrderegel”, fordi det er en regel om en byrde til bevisfgrelse for
en af parterne®. Yderligere skriver Henrik Zahle, at angivelse af en falsk bevisbyrde (bevisfgrelsespligt) di-
rekte i lovgivningen, ikke blot kan vaere en anvisning af, hvilken part som skal fgre bevis, men kan tillige
angive et bedgmmelsesgrundlag for dommeren®. Et eksempel herpa i lovgivningen, er delt- og omvendt
bevisbyrde i en raekke love indenfor ligebehandlingsomradet pa arbejdsmarkedet.

3.1 Delt bevisbyrde

Formuleringen som angiver delt bevisbyrde gar igen i flere love, f.eks. forskelsbehandlingslovens § 7a og
ligebehandlingslovens § 16a: Hvis en person, der anser sig for kreenket, jf. §§..., pdviser faktiske omstaendig-
heder, som giver anledning til at formode, at der udgves direkte eller indirekte forskelsbehandling, pGhviler
det modparten at bevise, at ligebehandlingsprincippet ikke er blevet kreenket. Lovgiver har hermed angivet
den grad af bevis som er tilstraekkelig for, at et givent retsfaktum antages at foreligge: Arbejdstageren skal
kunne padvise faktisk omstaendigheder, som giver anledning til at formode, at der udgves direkte eller indi-
rekte forskelsbehandling. Hvor meget der skal til for at pavise faktiske omsteendigheder er op til rettens frie
bevisbedgmmelse, og kan blive forsggt udledt af retspraksis.

Som et lidt karikeret eksempel pa anvendelsen af delt-bevisbyrde, kan naevnes en ledig chauffgr med anden
etnisk baggrund end dansk, som har sggt en stilling som taxachauffgr, og har faet afslag pr. mail, hvori der
star, at virksomheden foretraekker danskere og at de derfor ikke kan tilbyde ham stillingen. Den forskelsbe-
handlede chauffgr kan fremlaegge e-mailen som bevis og dermed Igfte sin bevisbyrde. Hvis ikke virksomhe-
den kan bevise at ligebehandlingsprincippet ikke er blevet kraenket, vil retten lzegge til grund, at der er ud-
gvet forskelsbehandling i strid med forskelsbehandlingsloven.

| eksemplet med taxachauffgren er e-mailen et handfast bevis, men ofte er det vanskeligt i ligebehandlings-
sagerne at fremskaffe beviser mod arbejdsgiveren, f.eks. kunne arbejdsgiveren have begrundet afslaget
med, at de foretrak en chauffgr med mere erfaring, eller en opsigelsen af en gravid medarbejder kunne
begrundes med gkonomiske vanskeligheder. En e-mail hvori arbejdsgiveren begrunder afslaget med hans
etnicitet, ville formentlig veere nok til at Igfte en ligefrem bevisbyrde, men hvis afslaget var begrundet med
manglende erfaring, og den ledige chauffgr havde 2 ars mere erfaring end danskeren som blev ansat, ville
dette maske ikke vaere nok til at Igfte den ligefremme bevisbyrde. Fordi beviskravet til chauffgren er saen-
ket, jf. forskelsbehandlingslovens § 7a, vil den foreliggende situation formentligt medfgre en formodning
for forskelsbehandling, og arbejdsgiveren skulle dermed forklare sig.

Reglen om det tilstraekkelige bevis bliver identisk med bevisbyrdereglen = pdviser faktiske omstaendigheder
som giver anledning til at formode at der er udgvet forskelsbehandling. Bevisbyrdereglen angiver dermed
en bestemt graense for den ngdvendige sandsynligggrelse®. Tilsvarende geaelder for arbejdsgiverens bevis-
byrde — godtggre, at ligebehandlingsprincippet ikke er blevet kraenket.

% Gomard og Kistrup, Civilprocessen, 2007, s. 579
64 Zahle, Om Det Juridiske Bevis, 1976, s. 261
® Zahle, Om Det Juridiske Bevis, 1976, s. 263
% Zahle, Om Det Juridiske Bevis, 1976, s. 267
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3.2 Omvendt bevisbyrde

Som et eksempel pa omvendt bevisbyrde i forhold til ligebehandlingsprincippet pa arbejdsmarkedet, kan
navnes ligebehandlingslovens § 16, stk. 4. Her har lovgiver fastsat objektive kriterier for, hvornar hele be-
visbyrden pahviler arbejdsgiveren (opsigelse af barslende og gravide i det tidsrum som er fastsat i lovgiv-
ningen). Efter bestemmelsen skal arbejdsgiveren godtgare, at opsigelsen ikke er begrundet i gravidite-
ten/barslen. Kravet til dette bevis afhaenger af de materielle regler, hensynene bag disse, parternes mulig-
hed for at sikre sig bevis og sagens omstaendigheder i gvrigt osv. Nogle gange kan sandsynlighedsovervaegt,
at et faktum anses for mere sandsynligt end et andet, vaere nok, mens det i andre tilfaelde kraeves en hgjere
grad af sandsynlighed. Ordlyden i ligebehandlingslovens § 16, stk. 4, at arbejdsgiveren skal “godtggre” at
opsigelsen ikke skyldes graviditet/barsel, medfgrer formentlig, at der kraeves en del mere end blot sandsyn-
lighedsovervaegt. Hvis det lykkes arbejdsgiveren at lgfte bevisbyrden, f.eks. ved at fremlegge e-
mailkorrespondance som viser, at beslutningen om at opsige den kvindelig medarbejder, er taget lang tid
f@r, at ledelsen far vished om graviditeten, vil dette medfgre, at den kvindelige medarbejder far den falske
bevisbyrde. Hvis ikke hun kan fremfgre yderligere bevis som stgtter hendes sag, vil e-mailene formentlig
blive langt til grund for afggrelsen, og arbejdsgiveren fa medhold. Bevisbyrden er ikke delt pd somme made
som i f.eks. ligebehandlingslovens § 16a, men fremfgres der relative handfaste beviser fra arbejdsgiverens
side, vil Isnmodtageren fa bevisfgrelsespligten.

4.0 Retspraksisbaserede bevisbyrderegler i dansk arbejdsret

Bevisbyrderegler kan bade veaere lovgivningsbestemte og retspraksisbaserede. Som tidligere naevnt, er
dansk rets almindelige bevisbyrderegel, at den som fremsaetter et krav, ogsa ma kunne bestyrke at kravet
bestar®”. Denne hovedregel modificeres bade af de lovgivningsbestemte og retspraksisbaserede bevisbyr-
deregler. Nedenfor vil nogle eksempler pa retspraksisbaserede bevisbyrderegler indenfor dansk arbejdsret,
med udgangspunkt i usaglige opsigelse, blive gennemgaet. De relevante materielle regler i forhold til be-
skyttelsen mod usaglig afskedigelse er funktionaerloven og de kollektive overenskomster®.

Hvis en Ipnmodtager haevder, at der er sket usaglig opsigelse, er det efter hovedreglen, Isnmodtageren som
har bevisbyrden for de omstaendigheder, som giver ham krav pa genansattelse eller godtggrelse. Dette
udgangspunkt modificeres dog i praksis af bevisbyrdereglernes natur: For at befri sig fra mistanken om, at
der ligger usaglige kriterier bag opsigelsen, ma arbejdsgiveren indledningsvist kunne redeggre for sine mo-
tiver bag opsigelsen, hvis medarbejderens pastand om usaglig afskedigelse ikke abenlyst savner grundlag.
Nar arbejdsgiveren har afgivet sin begrundelse, ma beviskravet stilles til den af parterne, for hvem det er
lettest eller mest naturligt, at sikre sig bevis for de omstandigheder, som der paberabes i sagen . | denne
forbindelse er det relevant at se pa selve opsigelsesgrunden. Hvis arbejdsgiveren paberaber sig arbejds-
mangel, virksomhedens gkonomi, eller andre grunde som relaterer sig til virksomhedens forhold, er det
ogsa nerliggende, at det er arbejdsgiveren som skal kunne fremfgre bevis for disse forhold. | relation til
dette skriver Jgrgen Rgnnow Bruun, at en sandsynligggrelse ofte vil veere tilstraekkelig (f.eks. fremlaeggelse
af regnskab som viser underskud), da domstolene utvivisomt fgler sig begreenset af manglende indsigt i
forhold til virksomhedsdrift’’. Hvis de fremfgrte grunde for opsigelsen vedrgrer medarbejderens forhold,
f.eks. manglende samarbejdsevne, darlig arbejdsinstans og lign., ma arbejdsgiveren komme med de oplys-
ninger, som han besidder for at belyse forholdet. Hvis disse oplysninger virker trovaerdige og overbevisen-

% Bruun, Usaglig Afskedigelse — en handbog, 2006, s. 68

68 Hasselbalch, Den Danske Arbejdsret, bind 2, 2009, s. 924
69 Hasselbalch, Den Danske Arbejdsret, bind 2, 2009, s. 925
70 Bruun, Usaglig Afskedigelse, 1996, s. 69
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de, ma medarbejderen herefter sandsynligggre, at det fremfgrte ikke er rigtigt. Bevisbyrden kan dermed
forskyde sig til medarbejderen’.

Selve styrken af bevisbyrden, altsa kravene til beviset, afhanger af omstaendighederne i den pagaeldende
sag. F.eks. vil kravene til arbejdsgiverens bevisbyrde blive vaesentligt skaerpet, hvis der er tale om opsigelse
af en medarbejder med leengerevarende anciennitet. Jo leengere anciennitet, jo stgrre krav stilles der til
dette bevis. Hvis meget lang anciennitet, vil der veere omvendt bevisbyrde for arbejdsgiven. Arbejdsgiveren
skal kunne bevise at det ikke var muligt fortsat at tilbyde anseettelse’’. Hvis stillingen genbesaettes kort tid
efter opsigelsen og opsigelsen var begrundet med arbejdsmangel eller gkonomiske problemer, vil dette
ligeledes medfgre omvendt bevisbyrde for arbejdsgiveren”.

Andre eksempler pa omrader hvor der har dannet sig en retspraksisbaserede bevisbyrderegel er f.eks. i
forbindelse med afgivelse af advarsel. En opsigelse af f.eks. en funktionaer, begrundet i medarbejderens
forhold, vil som altovervejende hovedregel, kun kunne vaere saglig hvis der afgivet en eller flere advarsler
forinden. Bevisbyrden for, at der er givet advarsel og hvilket indhold advarslen har haft, pahviler arbejdsgi-
veren, jf. AN 103/1982, hvori det hedder: “Det kan ikke ved de afgivne forklaringer anses for tilstraekkeligt
bevist, at A under samtalen med afdelingsleder B i marts 1982 har faet en advarsel om, at han ville blive
afskediget, hvis han fortsat havde et stort fraveer pga. sygdom’.” Dette falder i trad med de generelle be-
tragtninger som er skitseret i starten af afsnittet — det er mest naerliggende at placere bevisbyrden hos den
part, som havde anledning til og mulighed for, at sikre sig bevis. Derudover skal bevisbyrderegler ses i
sammenhang med de materielle regler som er relevante for den pagaldende sag, og bgr sa vidt muligt
stgtte hensynene bag disse. Pa baggrund af dette hensyn er det derfor er ogsa mest naerliggende at placere
bevisbyrden pa arbejdsgiveren, hvis der er mistanke om usaglig opsigelse””.

Et andet moment, som har faet betydning for bevisbyrdens placering, er proportionalitet og afhjaelpning.
Retspraksis viser, at overvejelser angaende afskedigelsens rimelighed i forhold til de store fglger, den far for
arbejdstageren, kan have en betydning. Dette skal sammenholds med det arbejdsgiveren opnar ved afske-
digelse, samt mulighederne for, at kunne afklare problemerne gennem foranstaltninger, som er mindre
indgribende for arbejdstageren, f.eks. omplacering’®. Som et eksempel p& dette hensyn, kan navnes AN
3/1 2007 - en afskedigelse pga. upassende opfgrsel var uberettiget, da denne var uforholdsmaessig i for-
hold til arbejdstagerens anciennitet pa 26 ar.

De ovenforstadende retspraksisbaserede angivelser af bevisbyrden, indeholder momenter af Tybjergs teori
og den normative teori, f.eks. laegges der veegt pa, hvilken part der har lettest ved at sikre sig bevis.

5.0 EU-ret

Bevisbyrderegler er som regel baseret pa national ret, men pa ligebehandlingsomradet er bevisbyrdereg-
lerne i hgj grad reguleret af EU-direktiver’’. Det omarbejdede kgnsligestillingsdirektiv, det etniske ligebe-
handlingsdirektiv og beskaeftigelsesdirektivet foreskriver, at medlemsstaterne skal sikre, at der er delt be-
visbyrde i sager om forskelsbehandling, nar de kriterier som er anfgrt i direktiverne er opfyldte’®. Ordlyden
af de pagaeldende direktivers artikler om delt bevisbyrde, er identisk med den valgte formulering i den dan-

& Hasselbalch, Den Danske Arbejdsret, bind 2, 2009, s. 926

2 Bruun, Usaglig Afskedigelse, 1996, s. 70

7 Bruun, Usaglig Afskedigelse, 1996, s. 70

7% Bruun, Usaglig Afskedigelse, 1996, s. 76

7> Christensen og Rammeskow, Den Civile Retspleje, 2010, s. 468
76 Hasselbalch, Den Danske Arbejdsret, bind 2, 2009, s. 939 ff.

7 Nielsen og Roseberry, Dansk Arbejdsret, 2008, s. 83

78 Nielsen og Roseberry, Dansk Arbejdsret, 2008, s. 349
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ske lovgivning, hvilket ggr en gennemgang af disse mindre relevant. Derimod er EU-Domstolens retspraksis
et vaesentligt fortolkningsbidrag til hvordan reglerne skal anvendes i praksis, og i en raekke principielle afgg-
relser har Domstolen pa visse omrader, endda skaerpet arbejdsgiverens bevisbyrde’. Nedenfor vil de rele-
vante direktiver for ligebehandlingsloven og forskelsbehandlingsloven kort blive gennemgaet, og efterfgl-
gende afsnit vil omhandle relevant retspraksis fra EU-domstolen ang. fortolkningen og betydningen af de
bevisbyrderegler som er angivet i direktiverne.

5.1 Forskelsbehandling pa grundlag af kegn

Formalet med bevisbyrdedirektivet fra 1997% var, at sikre stgrre effektivitet i de foranstaltninger, med-
lemslandene traf i forhold til ligebehandlingsprincippet. Indfgrelsen af delt bevisbyrde skulle ggre det
nemmere for Ipnmodtageren at fa medhold®!. Implementeringen af bevisbyrdedirektivet i dansk lovgivning
medfgrte bl.a. indfgrelse af delt bevisbyrde i ligebehandlingslovens & 16a i 2001. Direktivet blev i 2006 af-
lgst af det omarbejdede ligebehandlingsdirektiv art.19%, som foreskriver delt bevisbyrde i de situationer,
som er omhandlet i art. 141 EF (efter Lissabon-Traktatens ikrafttreeden art. 157/EUF), ligelgnsdirektivet®,
ligebehandlingsdirektivet®, graviditetsdirektivet® og foraeldreorlovsdirektivet® (de to sidstnaevnte direkti-
ver er kun omfattet i det omfang, hvor der er tale om forskelsbehandling pga. kgn). Da ordlyden i bevisbyr-
dedirektivet art. 4 er enslydende med ligebehandlingsdirektivets art. 19, fik implementeringen af det omar-
bejdede ligebehandlingsdirektiv ingen betydning for bevisbyrdereglerne®’.

Det omarbejdede ligebehandlingsdirektiv art. 19 og bevisbyrdedirektivets art. 4%: ”Medlemsstaterne traef-
fer i overensstemmelse med deres nationale retssystemer de ngdvendige foranstaltninger for at sikre, at nar
personer, der betragter sig som kraenket, fordi ligebehandlingsprincippet ikke er anvendt over for dem, over
for en domstol eller en anden kompetent myndighed paviser faktiske omstaendigheder, som giver anledning
til at formode, at der har vaeret tale om direkte eller indirekte forskelsbehandling, pahviler det indklagede at
bevise, at ligebehandlingsprincippet ikke er blevet kraenket”.

Bevisbyrdedirektivet eller det omarbejdede ligebehandlingsdirektiv giver ingen eksempler pa, hvad der
menes med faktiske omstaendigheder®.

Det er op til domstolene at fastlaegge den bevismaessige validitet af Ignmodtageren bevisdata, med hen-
synstagen til, at formalet med direktivet er, at forskyde bevisbyrden mellem Ignmodtager og arbejdsgiver™.

5.2 Forskelsbehandling pa grundlag af andre forhold end kgn

Inden implementeringen af det etniske ligebehandlingsdirektiv °* og beskaeftigelsesdirektivet®®, indeholdt
forskelsbehandlingsloven ingen regler om bevisbyrde, undtagen forhold som vedrgrte Ign. Begge direktiver
foreskrev delt bevisbyrde i hhv. art. 8 og art. 10, og ved gennemfgrelsen af det etniske ligebehandlingsdi-

”® Andersen m.fl., Ligestillingslovene, bind 2, 2010, s. 171
% 97/80/EF

# U2001B.291

¥ 2006/54/EQF

8 75/117/E@F

8 76/207/E@F

¥ 92/85/E@F

% 96/34/EF

8 Andersen m.fl., Ligestillingslovene, bind 2, 2010, s. 169
# Den Europaeiske Unions tidende, 5. juli 2006, Direktiv 2006/54/EF
8 Hasselbalch, Den Danske Arbejdsret, bind 2, 2009, s. 797
% Andersen m.fl., Ligestillingslovene, bind 2, 2010, s. 170
°1 2000/43/EF

%2 2000/78/EF
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rektiv, blev § 7a indsat i forskelsbehandlingsloven i april 2004%%. Formalet med direktiverne er at sikre effek-
tivitet i forhold til de underliggende rettigheder (forbud mod forskelsbehandling pa baggrund af etnicitet,
alder, seksualitet mm.)94.

Hverken direktivet om etnisk ligebehandling, beskeaeftigelsesdirektivet eller bevisbyrdedirektivet giver ek-
sempler pa, hvad der kan anses for, at veaere faktiske omstandigheder”. Det er derfor ngdvendigt at se
nermere pa EU-Domstolens fortolkning af bevisbyrdereglerne.

5.3 EU retspraksis

| Jgrgensen-sagen®® lagde Domstolen vaegt pa behovet for gennemskuelighed, som skulle ggre det muligt at
udgve effektiv kontrol med, at ligebehandlingsprincippet ikke blev kraenket. Dette kunne kun opnas, hvis
der foreld gennemskuelighed omkring hvert enkelt aspekt omkring ligebehandlingsprincippet. En helheds-
vurdering af alle elementer under ét, ville ikke veere tilstraekkelig, fordi dette kunne medfgre, at bevisbyr-
dereglen angaende indirekte forskelsbehandling pa baggrund af kgn, ville blive illusorisk®’.

| Bilka-sagen®® fastlagde EU-domstolen en treleddet test vedrgrende indirekte forskelsbehandling. EU-
domstolen har efterfglgende henvist til dommen i en raekke sager. Indirekte forskelsbehandling kan retfaer-
digggres hvis der forfglges et lovligt formal og de anvendte midler er egnede og ngdvendige for at nd ma-
let. Testen indebaerer at en arbejdsgiver, som benytter sig at kriterier som rammer skaevt, skal bevise at 1.
det valgte kriterium forfglger et lovligt formal, 2. at det er ngdvendigt for at na dette mal, og 3. at der er
rimelig proportion mellem mal og middel. EU-domstolen opstiller sdledes kriterier for, hvornar arbejdsgive-
ren kan retfaerdigggre kgnsskaeve kriterier®.

| Draechmpaehl-sagen'® understregede Domstolen, at det er arbejdsgiveren som ma fremfgre beviser for,
at der ikke er udgvet forskelsbehandling i forbindelse med ansattelse, da det er arbejdsgiveren som har de
relevante informationer. Arbejdsgiveren skal kunne bevise, at ansggeren ikke ville have faet den ledige
stilling, selvom der ikke var udgvet forskelsbehandling™®*.

| Feryn-sagen'® havde en arbejdsgiver offentligt erklaeret ikke at ville ansaette marokkanere. | forhold til
bevisbyrden udtalte EU-Domstolen, at det faktum at en arbejdsgiver offentligt erklaerer ikke at ville ansaette
medarbejdere, der har en bestemt etnisk eller racemaessige oprindelse, er tilstraekkelig til at skabe en for-
modning for, at der foreligger en direkte diskriminerende ansaettelsespolitik. Det pahviler derefter arbejds-
giveren at bevise at ligebehandlingsprincippet ikke er blevet tilsidesat, f.eks. ved at godtggre at erklaeringen
ikke stemmer overens med den faktiske ansattelsesprocedure.

| Danfoss-sagen'® blev arbejdsgiveren palagt bevisbyrden for, at et uigennemskueligt Ignfastsaettelsessy-
stem, ikke var et udtryk for en kgnsdiskriminerende Ignpolitik'®.

% Andersen m.fl., Ligestillingslovene, bind 1, 2008, s. 128
% Nielsen og Roseberry, Dansk Arbejdsret, 2008, s. 349-350
9 Hasselbalch, Den Danske Arbejdsret, bind 2, 2009, s. 797
% Sag C-226/98, Saml. 2000 1-2447

% Andersen m.fl., Ligestillingslovene, bind 2, 2010, s. 171
% Sag 170/84, saml 1986 s. 1607

% Andersen m.fl., Ligestillingslovene, bind 1, 2005, s. 60
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6.0 Dansk lovgivning
Nedenfor vil ligebehandlingslovens og forskelsbehandlingslovens bestemmelser angaende bevisbyrden
blive gennemgaet.

6.1 Forskelsbehandlingsloven

Lov om forbud mod forskelsbehandling p& arbejdsmarkedet m.v. tradte i kraft d. 1.7.1996'®. Loven inde-
holdt pa davaerende tidspunkt ingen bestemmelser vedrgrende bevisbyrde. | forbindelse med implemente-
ring af det etniske ligebehandlingsdirektiv blev delt bevisbyrde indfgrt i april 2004'%. Ved indfgrelsen af §
7a svarede reglerne pa det bevismaessige omrade, til det som allerede var gaeldende indenfor kgnsdiskrimi-
nationsomradet.’® Det skal i den forbindelse naevnes, at intet tyder pa, at bestemmelsen skal vaere mere
vidtgdende end den tilsvarende bestemmelse i f.eks. ligebehandlingsloven, jf. forarbejderne til § 7a *®.
Gennemgang af udvalgte domme under analyse-delen viser, at det modsatte naermest er tilfaeldet.

| forarbejderne til lovaendringen af forskelsbehandlingsloven, gives der ikke eksempler pa, hvad der menes
med faktiske omstaendigheder, som vil kunne give anledning til at formode, at der er udgvet forskelsbe-
handling. | bemaerkningerne til lovforslaget, er der henvist til, at en naarmere forstaelse af begrebet faktiske

omstaendigheder, vil komme til at afhaenge af retspraksis, jf. princippet om den frie bevisbedgmmelse®.

For at kunne fastlaeggelse det naermere indhold af § 7a, vil de tre hovedelementer i bestemmelsen blive
gennemgaet nedenfor'™®. De tre hovedelementer findes ved at dele bestemmelsen op i tre led, i overens-
stemmelse med ordlyden:

1. Faktiske omstaendigheder: Medarbejderen/ansggeren har bevisbyrden for, at vedkommende er

omfattet af et eller flere af lovens beskyttelseskriterier. Det vil generelt veere en forudsztning for
paberabelse af f.eks. beskyttelseskriteriet politisk overbevisning, at arbejdsgiveren i et vist omfang
har viden om medarbejderens politiske tilhgrssted. Det er ikke et krav, at den pagaldende direkte
har fortalt om dette til arbejdsgiveren, men hvis medarbejderen har deltaget i diskussioner eller
drgftelser pa arbejdspladsen og i den forbindelse kommet med tilkendegivelser, som ikke har efter-
ladt tvivl om vedkommendes politiske tilhgrssted, vil dette formentlig vaere nok. | forhold til religi-
on er det nok, at ansggeren f.eks. kommer til jobsamtalen ifgrt en bekleedningsdel som signalerer
en bestemt trosretning. Navn, fysisk fremtoning og accent, vil ligeledes veere nok til at kunne pavise
arbejdsgiverens viden om ansggerens/medarbejders etnicitet. Fysisk fremtoning kan ligeledes have
betydning i forbindelse med handicap. Sagsgger skal altsa kunne bevise, at arbejdsgiveren har haft
viden om, at vedkommende har vaeret omfattet af et eller flere af beskyttelseskriterierne.
Det skal understreges, at det fra medarbejderens/ansggerens side ikke er tilstraekkeligt blot at pavi-
se, at arbejdsgiveren har viden om vedkommendes seksualitet, etnicitet osv. For at kunne pdvise
faktiske omstaendigheder, skal medarbejderen/ansggeren yderligere kunne dokumentere, at ar-
bejdsgiveren har foretaget en handling eller undladelse som relaterer sig til et eller flere af beskyt-
telseskriterierne™!. Kravet til dette bevis er ikke hgjt.

2. Formodning om forskelsbehandling: Hvis medarbejderen kan bevise, at vedkommende er omfattet
af loven jf. ovenfor, skal medarbejderen derudover kunne bevise, at de faktiske omstandigheder

1% Lov nr.459 af 12. juni 1996

Andersen m.fl,, Ligestillingslovene, bind 1, 2008, s. 27

Hasselbalch, Den Danske Arbejdsret, bind 2, 2009, s.797

% Hartmann og Schwarz, Forbud mod forskelsbehandling p& arbejdsmarkedet - forskelsbehandlingsloven, 2011, s. 155
1% Frederiksen og Krarup, Lov om forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet, 2008, s.154

% Hartmann og Schwarz, Forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet - forskelsbehandlingsloven, 2011, s.
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medfgrer en formodning om, at der fra arbejdsgiverens side er udgvet forskelsbehandling. Ved en
pastand om direkte forskelsbehandling vil formodningen ofte automatisk veere opnaet samtidig
med pavisning af de faktiske omstaendigheder, fordi forskelsbehandlingen er sa tydelig, at det ikke
er ngdvendigt med yderligere bevis for at skabe en formodning for forskelsbehandling. Et eksempel
pa dette kan veare en e-mail, hvori ansggeren far et afslag begrundet i sin alder, jf. U.2012.890H"2.
Derimod kan det vaere sveerere at Igfte bevisbyrden for, at en tilsyneladende neutral praksis eller
bestemmelse, udggr indirekte forskelsbehandling. Det er f.eks. ikke nok at en xldre medarbejder
gor gxeldende, at vedkommende er blevet opsagt i strid med loven, i forbindelse med en nedskae-
ringsrunde. Han skal ogsa kunne sandsynligggre, at der ved udvelgelsen er blevet lagt vaegt pa
hans alder.

3. Kraenkelse af ligebehandlingsprincippet: Hvis medarbejderen/ansggeren formar at lgfte sin del af
bevisbyrden, jf. ovenfor, palaegges bevisbyrden arbejdsgiveren. Arbejdsgiveren skal hermed kunne
godtggre, at den givne handling eller undladelse, ikke har udgjort en overtraedelse af forskelsbe-
handlingsloven. Det ma antages, at den bevisbyrde som palagges arbejdsgiveren, er identisk med
den bevisbyrde, der galder ved opsigelse af medarbejdere, som er gravide, pa barsel eller som er
ved at adoptere eller har adopteret, jf. ligebehandlingsloven § 9. Dette fremgar af forarbejderne*®
til forskelsbehandlingsloven: ” Tilsvarende bevisbyrdebestemmelser... f.eks. i lov om ligebehandling
af maend og kvinder”. Den bestemmelse som der henvises til, er ligebehandlingslovens § 16, stk. 4,
som dikterer omvendt bevisbyrde, i de ovenfornavnte opsigelsessituationer. Derfor ma der for-
mentlig gaelde, at safremt medarbejderen fgrst har Igftet sin del af bevisbyrden, og dermed sand-
synliggjort, at der har fundet forskelsbehandling sted, skal arbejdsgiveren Igfte en meget tungere
bevisbyrde for, at der ikke er sket overtraedelse af ligebehandlingsprincippet.

6.1.1 Eksempler fra retspraksis

Domstolene angiver ikke altid systematikken i § 7a i afggrelserne og hvilket ggr det vanskeligt at se, hvornar
bevisbyrden er gaet fra arbejdstager til arbejdsgiver. Nogle domme er tydelige i deres bevisbyrdevurdering,
mens andre naermere er et udtryk for en samlet vurdering af sagens faktiske omsteendigheder, hvor den
delte bevisbyrderegel holdes i mente'*. Nedenfor vil udvalgte domme, som kan illustrere brugen af § 7a,
kort blive omtalt.

En stor del af de sager, hvor arbejdsgiveren bliver frifundet for overtraedelse af forskelsbehandlingsloven,
drejer sig om opsigelser pa grund af nedskaeringer'®. De to domme fra Sg- og Handelsretten er eksempler
pa domstolenes tilbageholdenhed i forhold til virksomhedens skgn i forbindelse med nedskaeringer:

S¢- og Handelsrettens dom af 22. november 2007:

Retten kunne ikke tilsidesaette at, virksomheden pga. arbejdsmangel matte foretage besparelser gennem
en reduktion af medarbejderstablen.

Medarbejderen var pa opsigelsestidspunktet 62 ar og havde 33 ars anciennitet. Det matte pa baggrund af
vidnernes forklaringer, sammenholdt med de foreliggende notater antages, at virksomheden havde pro-
blemer med medarbejderens effektivitet og hans samarbejdsevner.

Retten fandt, at det var godtgjort, at opsigelsen, hverken helt eller delvist skyldes alder. Virksomheden
kunne udfra saglige hensyn fastlaegge, hvorledes reduktionen af medarbejderstablen skulle gennemfgres.

S@- og Handelsrettens dom af 10. juli 2008:

12 Gennemgés under analyse-afsnittet

3 FT 2003-04, Tilleeg A, s. 1221
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Retten fandt, at virksomheden havde godtgjort, at der forela szaerdeles alvorlige gkonomiske problemer i
virksomheden. En reduktion af medarbejderstablen var dermed pakraevet. Den zldste medarbejder, blev
opsagt som den fgrste, og efter bevisfgrelsen lagde retten til grund, at virksomheden havde foretaget en
individuel vurdering af de ansattes kvalifikationer i forhold til de opgaver, der skulle Igses.

Det kan ikke ses i praemisserne, at Sg- og Handelsretten har foretaget en systematisk gennemgang af de tre
hovedelementer i § 7a i de to ovenfornaevnte domme. Dommene kan dog tages til udtryk for, at medarbej-
derne har formaet at pavise faktiske omstaendigheder (hgj alder og lang anciennitet), men ikke har formaet
at skabe en formodning for, at der er udgvet ulovlig forskelsbehandling. Baggrunden herfor er, arbejdsgive-
rens modbevis (gkonomiske vanskeligheder), gjorde det vanskeligt for medarbejderen at Igfte sin del af
bevisbyrden. Medarbejderen fik dermed den falske bevisbyrde/bevisfgrelsespligten — hvis vedkommende
ikke fremkom med yderligere bevis, ville retten laegge nogle andre forhold til grund for afggrelsen, og med-

arbejderen vil dermed tabe'*®.

En anden dom, som illustrerer det skgn som gives virksomheden, er U2010.1415H:

Sagen omhandlede en virksomhed, der opsagde en hollandsk medarbejder i forbindelse med lukningen af
en afdeling, der betjente det engelske marked. En anden medarbejder fra samme afdeling, blev ikke opsagt
fordi vedkommende talte flydende dansk og derfor kunne foretage telefonsalg overfor danske kunder.
Hgjesteret benyttede sig ikke er den ovenfornaevnte systematik, men anvendte lovens forarbejder som
argument for afggrelsens udfald. Det lykkedes arbejdsgiveren, at overbevise Hgjesteret om, at sprogkravet
var objektivt begrundet i et sagligt formal og dermed ikke udgjorde en overtraedelse af ligebehandlingsprin-
cippet. Dommen er mere et udtryk for en saglighedsvurdering vedrgrende indirekte forskelsbehandling,
end en systematisk gennemgang af § 7a'*’. Dommen viser, at arbejdsgiveren har et forholdsvist frit skgn,
nar der skal opsiges medarbejdere i forbindelse med nedskaringer. Dommen vil blive yderligere gennem-
gaet under analyse-afsnittet.

En anden dom, hvor Hgjesteret fokuserer pa spgrgsmalet om, hvorvidt der foreligger ulovlig indirekte for-
skelsbehandling og ikke kommer ind pa selve systematikken i § 7a, er U2005.1265H: Hgjesteret lagde vaegt
pa forarbejderne til loven, som angiver, at der ikke foreligger ulovlig indirekte forskelsbehandling, hvis de
regler, der medfgrer forskelsbehandlingen, er objektivt begrundet i hensynet til arbejdets udfgrelse. Som
eksempel pa lovlig indirekte forskelsbehandling naevnes, at det er tilladt at kraeve, at de ansatte baerer uni-
form eller en bestemt beklaedning, hvis dette er en del af virksomhedens praesentation udadetil, og hvis det-
te er et konsekvent krav. Hgjesteret fandt, at der ikke forela ulovlig forskelsbehandling, jf. forarbejderne til
forskelsbehandlingsloven.

En dom som tydeligt viser systematikken i § 7a er U2012.890H: Sagen drejede sig om en 55-arig ansgger til
en ledig stilling hos en kommune, som begrundede afslaget med, at de stod overfor et generationsskifte,
idet de havde mange =ldre medarbejdere. Hgjesteret fandt, at begrundelsen for afslaget, var en faktisk
omstaendighed som gav anledning til at formode, at der var udgvet indirekte forskelsbehandling. Pa bag-
grund af vidneforklaringer lykkedes det kommunen at Igfte bevisbyrden for, at ligebehandlingsprincippet
ikke var blevet overtradt, da der var blevet lagt meget vaegt pa ansggernes personlige kvalifikationer.
Dommen er et klart eksempel pa anvendelsen af fremgangsmaden i § 7a. Dommen gennemgas yderligere
under analyse-afsnittet.

U2010.1748V: En handicappet advokatsekretaer blev opsagt med den begrundelse, at hun ikke formaede at
udfgre sine arbejdsopgaver tilfredsstillende. Landsretten anfgrte, at arbejdsgiveren ikke havde godtgjort, at
medarbejderens konkrete behov, var tilstreekkeligt imgdekommet.

"®Hartmann og Schwarz, Forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet - forskelsbehandlingsloven, 2011, s 158
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Dommen viser, at domstolenes bevisvurdering i de sager som omhandler forskelsbehandling af handicap-
pede, primeaert fokuserer pa tredje led — arbejdsgiverens bevis for, at ligebehandlingsprincippet ikke er
kraenket.

Selvom begrundelserne i de ovenfornaevnte domme, kun i et vist omfang angiver systematikken i § 7a, ma
det lzegges til grund, at metoden anvendes af de danske domstole. | takt med, at der bliver afsagt flere og
flere domme efter forskelsbehandlingsloven, vil det naermere indhold af bevisbyrderegelen formentlig ogsa
blive fastlagt. Det ma i den forbindelse naevnes, at der stadig er “"grazoner” indenfor de tre hovedelementer

i bevisbyrdereglen'®®,

6.2 Ligebehandlingsloven

| 1980’erne dannede der sig en formodning for, at afskedigelse af gravide/barslende kvinder, var begrundet
i graviditeten eller barslen, medmindre arbejdsgiveren kunne fremfgre bevis for, at afskedigelsen netop
ikke var begrundet i dette. Arbejdsgiveren fik derved reelt bevisbyrden for, at afskedigelsen er begrundet i
andre forhold. Omvendt bevisbyrde, § 16, stk. 4, blev formelt indfgrt i ligebehandlingsloven i 1989™°, Delt
bevisbyrde blev indfgrt i 2001'%°.

6.2.1 Ligebehandlingslovens § 16 a

Betydningen af indfgrelsen af delt bevisbyrde, er blevet behandlet langt mere indgaende i forarbejderne til
den i 2001 gennemfgrte &ndring af ligebehandlingsloven, end i forarbejderne til forskelsbehandlingslovens
§ 7a'*. Dette haenger sammen med, at indfgrelsen af delt bevisbyrde i ligebehandlingsloven, medfgrte en
ophedet politisk debat om det neermere indhold af bevisbyrden og betydningen af denne, szerligt i sager
om sexchikane. Dette skyldes frygt for, at en medarbejders beskyldninger om f.eks. sexchikane, ville med-
fore godtgerelse efter loven, fordi det ville blive meget vanskeligt for arbejdsgiveren kunne bevise sin
uskyld.

| den forbindelse blev Den Danske Dommerforening anmodet om, at fremkomme med sine bemaerkninger
til det fremsendte lovforslag*?>. Dommerforingen anfgrte at en andring af bevisbyrden, ikke ville medfgre
en andring af retspraksis, da det matte antages, at domstolene allerede brugte reglen om delt bevisbyrde,
pa baggrund af retspraksis fra EU-domstolen. Ifglge Dommerforeningen var betydningen af den delte be-
visbyrde, at den kraenkede skulle bevise, at der forela faktiske omstaendigheder, som i almindelighed matte
anses for en kraenkelse, medens det herefter var den kreenkende, der skulle godtggre, at ligebehandlings-
princippet ikke var blevet kraenket. Dommerforeningen tilfgjede: “Efter Foreningens opfattelse bgr denne
praksis af retssikkerhedsmaessige grunde navnlig i disse sager fastholdes. Da den foresldede formulering
ikke synes daekkende for denne deling af bevisbyrden, finder Foreningen, at lovteksten bgr andres for ek-
sempel sdledes, at ordet “fremfgrer” erstattes af “godtgar”.

Dommerforeningen stgttede dermed ikke ordvalget i lovforslaget angaende arbejdstagerens bevisbyrde.
Dette blev begrundet med et gnske om en viderefgrelse af geeldende retspraksis, hvilket ifglge foreningen,
kun kunne ske med en andring af lovteksten, jf. “da den forslGgede formulering ikke synes daekkende for
denne deling af bevisbyrden”. Ordet denne ma vaere en henvisning til ovenforstaende linje ang. retspraksis.

¥ Hartmann og Schwarz, Forbud mod forskelsbehandling p& arbejdsmarkedet - forskelsbehandlingsloven, 2011, s. 163
119 Hasselbalch, Dansk Danske Arbejdsret, bind 2, 2009, s. 771
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Pa baggrund af Dommerforeningens svar, blev der efterfglgende fremsat et aendringsforlag i en betaenk-
ning afgivet af Arbejdsmarkedsudvalgets flertal'®. £ndringen gik ud pa at ndre ordlyden i lovforslaget fra
at Ignmodtageren skulle “fremfgre faktiske omstaendigheder”, til at Isnmodtageren skulle "pdvise faktiske
omstaendigheder”. Endringsforslaget havde til formal at understrege, at der ikke var tilsigtet nogen an-
dringer i forhold til allerede geeldende retspraksis. Det var efter retspraksis ikke tilstraekkeligt, at den for-
modet kraenkede person, pastod eller gjorde geeldende, at der forela faktiske omstaendigheder. Dette mat-
te tillige underbygges med f.eks. skriftligt bevismateriale, vidneforklaringer el. lign. Formalet med at andre
ordet til “paviser” var at tydeligggre denne forstaelse af lovteksten. Dommerforeningen erklerede sig enige
i brugen af “paviser”.

6.2.2 Ligebehandlingslovens § 16, stk. 4
Sker der opsigelse under graviditeten eller afholdelse af barsel, palaegges arbejdsgiveren hele bevisbyrden.

Formalet med omvendt bevisbyrde er, at skaerpe ansvaret for arbejdsgiveren®*.

Bevisbyrdereglen geelder, uanset om arbejdsgiveren er blevet bekendt med graviditeten, men manglende
viden om graviditeten, vil vaere et centralt moment i bedgmmelsen af, om arbejdsgiveren kan Igfte sin be-
visbyrde. Formalet med omvendt bevisbyrde er, at fritage Ignmodtageren for at skulle bevise, at gravidite-
ten har haft betydning for afskedigelsen, og det er derfor arbejdsgiveren som skal Igfte bevisbyrden for, at
denne ikke var klar over graviditeten. En bevisbyrde som kan vaere tung at Igfte, jf. U2004.2701H og Hgje-
sterets dom af 30. marts 2011.

Beskyttelsesperioden efter § 16, stk. 4 slutter nar arbejdstageren vender tilbage fra orlov uden at have ret
til yderligere fravaer. Beskyttelsesperioden kan forlaenges, hvis beslutningen om afskedigelse er truffet in-
denfor perioden, jf. retspraksis, bl.a. U1993.782V. Det er saledes som udgangspunkt ikke afggrende hvor-
nar arbejdstageren modtager meddelelsen som afskedigelsen. Det afggrende er, hvornar den bevisligt er
truffet.

7.0 Metode og valg af empirisk materiale
| dette afsnit redeggres der for, hvilke metodiske overvejelser der ligger til grund for gennemfgrelsen af
analyseafsnittet.

Ordlyden af bevisbyrdebestemmelserne, forarbejderne til de pagaeldende love og den juridiske litteratur pa
omradet, som blev gennemgaet under teorien, vil i det fglgende afsnit, blive suppleret med en dybdegaen-
de gennemgang af udvalgte domme for opnaelse af en mere indgdende forstaelse for reglernes brug i prak-
sis.

Ifglge Ole Hasselbalch giver hverken dansk retspraksis eller retspraksis fra EU-Domstolen, en udtgmmende
vejledning i, hvornar der er pavist faktiske omstandigheder som giver anledning til at formode, at der er
udgvet direkte eller indirekte forskelsbehandling. Hasselbalch tilfgjer yderligere, at det op til domstolenes
frie bevisbedgmmelse at fastlaegge bevisveerdien af det, som sagsgger fremfgrer i sagen, med hensynsta-
gen til, at lovgivers intention om at forskyde bevisbyrden mellem de to parter'®.

Det ma pa den baggrund antages, at en generel gennemgang af retspraksis, ikke vil kunne give en udtgm-
mende vejledning i, hvordan den delte bevisbyrde konkret benyttes i praksis, og en anden tilgang til rets-

praksis bgr derfor findes.

12 Betaenkning afgivet af Arbejdsmarkedsudvalget d. 16. maj 2001

Von Eyben, Bevis, 1986, s. 25
Hasselbalch, Den Danske Arbejdsret, bind 2, 2009, s. 797

124
125

RETTID 2012/Specialeafthandling 31 23



| en reekke sager vedrgrende overtraedelse af ligebehandlingsloven, er udfaldet blevet forskelligt i hhv. lige-
behandlingsnaevnet, byret, landsret og Hgjesteret, som til sidst har fastlagt retspraksis. Arsagen til de for-
skellige resultater er dommernes bevisvurdering og brugen af bevisbyrden. Dette pa trods af, at der i den
juridiske litteratur star skrevet, at bevisvurderingen og dermed brugen af bevisbyrdereglerne, burde vaere
ens og uafhaengig af den pageldende dommers personlige holdning: Den enkelte dommers personlige me-
ninger og holdninger bgr sa vidt muligt ikke pdvirke indholdet af afgarelsen, heller ikke den del som vedrg-
rer beviset. Det samme bevis bgr derfor sa vidt muligt blive vurderet ens, uafhaengig af dommer eller in-

stan5126.

Forskellen i bevisvurderingen og brugen af bevisbyrdereglerne i de pagaeldende domme'?’, giver forhabent-
lig en bedre forstaelse for bevisbyrdereglerne, da man i samme sag, far vist forskellige tilgange til bevisbyr-
deproblematikken. Det empiriske materiale vil derfor veere et udvalg af domme, hvor Hgjesteret bruger
bevisbyrdereglerne anderledes end de andre instanser. Isaer Hgjesteretsbrug af bevisbyrdereglerne, vil
blive gennemgaet indgaende. De to udvalgte domme vedrgrer brugen af hhv. ligebehandlingslovens §§ 16a
og 16, stk. 4.

Vedrgrende overtraedelse af forskelsbehandlingsloven, findes der kun et begreenset antal Hgjesterets-
domme. En gennemgang af Hgjesterets retspraksis viser, at instansernes bevisvurdering og brug af § 7a er
ens, men sammenlignet med retternes bevisvurdering i forhold til overtraedelse af ligebehandlingsloven,
ophgrer ligheden. Ordlyden af ligebehandlingslovens § 16a og forskelsbehandlingslovens § 7a er ens, og
store forskelle i beviskravet til hhv. arbejdstager og arbejdsgiver er derfor en problemstilling, som begrun-
der en nzermere undersggelse. To dommer som illustrerer brugen af § 7a, er udvalgt. Disse vil blive sam-
menlignet med en Hgjesteretsdomme angdende overtraedelse af ligebehandlingsloven.

Afggrelserne i deres fulde laengde, findes under bilag (se indholdsfortegelsen).

8.0 Analyse

Denne del af opgaven, vil tage udgangspunkt i udvalgte domme. Udveelgelsen af dommene er gennemgaet i
afsnittet ovenfor. Nedenfor vil systematikken i analyse-afsnittet, blive gennemgaet.

Dommernes bevisvurdering analyseres, instans for instans, med seerlig fokus pa Hgjesterets brug af bevis-
byrdereglen. De nedenfor skitserede spgrgsmal vil blive forsggt besvaret ved gennemgangen af alle afgg-
relserne, hvilket vil medfgre, at alle afggrelserne analyseres ens, hvormed der skabes en rgd trad i analy-
sen.

- Hvilken bevisvurdering foretages der i de forskellige instanser?
- Hvad leegger Hgjesteret afggrende vaegt pa ved bevisvurderingen?
- Hvad kan der udledes af Hgjesterets retspraksis?

Den fgrste sag som vil blive analyseret, er Hgjesterets dom af 30. marts 2011, som illustrerer brugen af
ligebehandlingslovens § 16, stk. 4. Hpjesteret ender med at stadfeeste ligebehandlingsnaevnets afggrelse og
dermed ga imod byretten og landsretten, som valgte at frifinde arbejdsgiveren.

Den anden sag som vil blive analyseret er U2012.511H, som omhandler brugen af ligebehandlingslovens §
16a. Sagen viser hvor forskellig bevisvurderingen er, ikke kun mellem domstolene, men ogsa de enkelte
dommere. Bade landsret og Hgjesteret deler sig.

2% Gomard og Kistrup, Civilprocessen, 2007, s. 566
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De to sidste sager som vil blive gennemgaet, U2010.1415H og 2012.890H, omhandler brugen af forskelsbe-
handlingsloven § 7a. Disse to domme vil blive sammenlignet med U2012.511H.

Sagerne gennemgas instans for instans med udgangspunkt i teorien. Efter hver sag anfgres en delkonklusi-
on. Afslutningsvist anfgres en samlet konklusion.

8.1 Hgjesterets dom af 3. marts 2011

Nedenfor vil Hgjesterets dom af 3 marts 2011 blive gennemgaet. Fgrst en kortfattet objektiv sagsfremstil-
ling, og dernaest en mere indgaende analyse af de forskellige instansers bevisvurdering, med fokus pa bru-
gen af bevisbyrderegelen. Til sidst gives en samlet analyse af hele sagen med inddragelse af de juridiske
teorier. Fokus laegges pa Hojesterets afggrelse.

Sagsfremstilling
En kvindelig salgskonsulent var ansat under Nordjyllands amt. 5 revalideringscentre delte udgifterne til

hendes Ign.

Kommunalreformen, som tradte i kreeft 01.01.07, medfgrte nedlaeggelse af amterne, hvilket betgd at kvin-
dens stilling blev flyttet til Aalborg kommune. Kvinden havde forinden kommunalreformen modtaget et
tilleeg til sin kontrakt, hvorfra det fremgik, at arbejdsopgaverne skulle veere de samme efter reformen som
fér kommunalreformen, men at hendes opgaver efter reformen kun ville omfatte ét af centrene. Kort tid
efter modtagelsen af tillaegget til kontrakten, opdagede kvinden, at hun var gravid.

Under afholdelsen af barselsorloven, blev kvinden afskediget med begrundelsen, at hendes arbejdsopgaver
ville forsvinde som fglge af kommunalreformen.

Ligebehandlingsnaevnets afggrelse, j.nr. 2007-6294

Ved behandlingen i Ligebehandlingsnaevnet gjorde kvinden gaeldende, at opsigelsen ikke skyldtes de 4 revi-
deringscentres udtraeden af samarbejdet i forbindelse med kommunalreformen, men skyldtes hendes gra-
viditet/barsel. Som bevis for dette, anfgrte kvinden, at hendes ansaettelse ved det pagaeldende reviderings-
center, ikke var betinget af samarbejdet med de gvrige 4 revideringscentre, og at dette fremgik af tillegget
til hendes konkrakt, som hun modtog d.12. juni (hun blev fgrst klar over sin graviditet slutningen af juni).
Hun gjorde tillige geeldende, at kommunen ikke havde gjort tilstraekkeligt for omplacering til anden passen-
de stilling i kommunen.

Kommunen gjorde gaeldende, at opsigelsen var sagligt begrundet i driftmaessige forhold. Som argument for
dette, anfgrte kommunen, at kvindes arbejdsopgaver bortfaldt, da revalideringscentrene besluttede sig for
at opsige samarbejdet om en fzelles salgskonsulent. 4/5 af finansieringen til hendes Ign forsvandt hermed.

Kommunen anfgrte yderligere, at der blev gjort tilstraekkeligt i forhold til forsgg pa omplacering, til en an-
den passende stilling. Da der fandtes personer, som var bedre egnede til de ledige stillinger end kvinden,
var det dermed ikke rimeligt at omplacere kvinden til en af disse. Der fgrtes ikke yderligere bevis fra kom-
munens side, end det ovenfor skitserede.

Naevnet besluttede, at arbejdsgiveren ikke havde Igftet sin bevisbyrde efter ligebehandlingslovens § 16, stk.
4. Som begrundelse herfor, udtalte navnet, at vagten blev lagt pa tillegget til kvindes kontrakt. Naevnet
fandt dermed ikke de driftmaessige aendringer for veerende tilstraekkeligt et grundlag for opsigelsen. Kom-
munens omplaceringsbestrabelser blev ikke naevnt.

Aalborg Byrets afggrelse’*®
Byrettens behandling af sagen var mere omfattende end Ligebehandlingsnaevnets. Parterne kom bl.a. med

supplerende forklaringer og kvinden fremlagde et referat fra et mgde to dage efter hun blev sygemeldt. |

128 Afsagt dom af Retten i Aalborg d. 26. juni 2009
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referatet stor der bl.a.: ” salgskonsulenten er gravid og i den forbindelse p.t. sygemeldt”. Derudover frem-
lagde kvinden en liste over samtlige ledige stillinger, der var opslaet ved kommunen i perioden 11.05.06 til
23.08 07. Listen omfattede 69 stillinger, herunder 29 sekretaer- og assistentstillinger. Kvindes bevisfgrelse
var rettet mod, at fa byretten overbevist om, at kommunens omplaceringsbestrabelser var utilstraekkelige.

Kommunen havde i deres bevisfgrelse bade fokus pa det driftmaessige aspekt af opsigelsen, og ligesom for
kvindes bevisfgrelse, blev fokus ligeledes rettet mod, det ubestridte faktum, at kvinden ikke blev omplace-
ret, men opsagt. Flere medarbejder i ledende stillinger indtog vidneskranken og fremfgrte detaljerede
forklaringer omhandlende deres bestrabelser pa omplacering.

Bevisfgrelsen fra begge parter, gav indtryk af, at svaret pa netop dette spgrgsmal, hvorvidt kommunen
havde gjort nok for omplacering, var ensbetydende med dommens afggrelse. Omplaceringsbestraebelserne
blev nzermest et bevis for selve sagligheden af opsigelsen.

Retten fandt at opsigelsen af kvinden var saglig begrundet i bortfaldet af samarbejdet mellem de 5 revide-
ringscentre. Finansieringsgrundlaget for kvindens stilling var dermed forsvundet. Derudover lagde retten til
grund, at kommunen havde gjort tilstreekkeligt, for at fa A omplaceret. | den forbindelse, udtalte retten, at
kommunen i samme periode, skulle skaere drastisk i antallet af kontoransatte, og at A’s kvalifikationer ikke
umiddelbart rettede sig mod anden anszettelse. Dette synspunkt uddybes ikke yderligere af retten.

Vestre Landsrets dom'*

Landsretten delte sig vedrgrende spgrgsmalet om, hvorvidt arbejdsgiveren havde Igftet sin bevisbyrde. To
landsretsdommere valgte, af de grunde som byretten havde anfgrt, at stadfaeste byrettens afggrelse.
Dommerne tilfgjede: “Den omstaendighed, at --- i perioden fra september 2006 til maj 2007 ikke kontaktede
A, kan ikke efter vores opfattelse fgre til andet resultat”.

Dommerne uddybede ikke hvorfor dette bevisdata ikke fandtes relevant for afggrelsen. Fordi landsrettens
flertal henviste til byrettens begrundelse, ma det antages, at de ligeledes lagde vaegt pa de uomtvistelige
omstaendigheder, som blev anfgrt af byretten: Kommunalreformens ikrafttreeden og dermed bortfaldet af
finansiering til A’s stilling, plus kommunens ngdvendige reducering af kontorpersonale i perioden.

Disse omstaendigheder matte have virket sa overbevisende pa landsrettens flertal, at kvindens pastand om
manglende ihzerdighed for at fa hende omplaceret/opsigelsen skyldtes hendes graviditet/barsel, ikke havde
veeret overbevisende nok.

Resultatet vidner om en vis margin for arbejdsgiveren, hvis denne kan pavise objektive faktorer som kan
berettige opsigelse, f.eks. gkonomiske vanskeligheder og strukturelle @ndringer, dog sammenholdt med
beviser pa tilstreekkelige omplaceringsbestrabelser. Resultatet blev ikke yderligere uddybet.

Mindretallets bevisvurdering blev derimod mere indgaende forklaret. Landsretsdommeren Kurt Rasmussen
startede med at udtale, at der af kommunen var fgrt bevis for, at A’s stilling skulle nedleegges som fglge af,
at samarbejdet mellem de 5 jobcentre ophgrte. Endvidere fandt han det for bevist, at det ikke var muligt at
omplacere A til en af de fa ledige administrative stillinger. Pa baggrund af den indledning, ville det veere
naerliggende at tro, at han ligesom flertallet, mente at arbejdsgiveren havde lgftet sin bevisbyrde. For de
ovenfornaevnte omstaendigheder er saglige, og ville kunne begrunde frifindelse af arbejdsgiveren, ligesom
det skete i byretten og af flertallet i landsretten. Mindretallet naede dog frem til, at arbejdsgiveren ikke
havde Igftet sin bevisbyrde.

Forskellen mellem flertallets og mindretallets bevisvurdering vedrgrer arbejdsgiverens beviskrav. Hvor hgj
grad af sandsynlighed kraeves der for, at det kan laegges til grund, at ligebehandlingsprincippet ikke er ble-
vet kraenket, jf. ordvalget godtggr.

29 Afsagt d. 9. februar 2010 af Vestre Landsrets 6. afdeling.
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Kan arbejdsgiverens bevisdata skabe en hgj nok grad af sandsynlighed for, at opsigelsen ikke skyldes gravi-
diteten/barslen? Dette er et vanskeligt spgrgsmal, hvilket ogsa ses pa, at landsrettens mindretal, trods ind-
ledningen, ikke fandt at arbejdsgiveren havde Igftet sin bevisbyrde. Dette uddybes nedenfor, ved at under-
sgge den bevisvurdering, hhv. flertal og mindretal foretager, nzermere. For bedre at kunne illustrere rettens
bevisvurdering bringes et citat fra teorien:

”Ved bevisdata eller bevisfakta forstds det materiale som forelaegges for retten, for at denne kan danne sig
en mening om, hvorvidt det fremlagte bevisdata eller bevisfakta, er relevant for afggrelsens faktiske for-
hold, bevistemaet. Retten ndr frem til bevistemaet ved en bevisbedgmmelse eller bevisvurdering af det
pdgeeldende bevisdata eller bevisfakta. Dette sker ved at retten sammenholder forskellige og muligvis
modstridende bevisfakta og vejer dem op mod hinanden, og dermed finder frem til de bevisfakta som vil
blive lagt til grund for afggrelsen. De bevisdata som laegges til grund for afgdrelsen som et bevist faktum,
er bevistemaet™*"”.

Det fremgar af citatet ovenfor, at bevisdataet ikke ngdvendigvis behgves at vaere modstridende. Det er iszer
denne betragtning som er interessant i forhold til sagen. For parterne var ikke uenige om det faktum, at 4
centre udtradte af samarbejdet, at de 20 andre tiloversblevne medarbejder blev omplaceret, eller at A
modtog et tilleeg til sin kontrakt hvori der stod, at hun skulle fortsaette med at arbejde for Aalborg kommu-
ne efter ss mmenlaegningen. Der var saledes enighed om en lang raekke bevisdata. Sagen drejede sig derfor
om bevisdataets relevans for sagens afggrelse - hvilken tyngde skulle det enkelte bevisdata tillaegges? Det
er her, flertallet og mindretallet foretager forskellige bevisvurderinger. | den forbindelse er det pafaldende,
at definitionen pa bevistemaet er - bevisdata som lagges til grund for afgdrelsen som et bevist faktum. For
det er vel naeppe rigtigt, at treekke parallellen: Bevist faktum = bevistema. Det beviste faktum skal ligeledes
vaere relevant for sagens afggrelse, hvis dette skal vaere en del af bevistemaet. Bade flertallets og mindre-
tallets praemisser understgtter denne betragtning, f.eks. udtalte landsretsdommer Kurt Rasmussens, at han
fandt det bevist, at de 4 centre skulle udtreede af samarbejdet og at A ikke var kvalificeret til de to admini-
strative stillinger, flertallet udtalte: “Efter bevisfgrelsen finder vi sdledes, at det ikke ville have aéndret pd
resultatet, sdfremt A var blevet kontaktet af --- i den naevnte periode”.

Flertallets citat viser, at et bevist faktum (A er ikke blevet kontaktet i den pagaeldende periode), ifglge deres
bevisvurdering, ingen betydning har for sagens afggrelse. Det er mere vanskeligt, at vurdere mindretallets
udtalelse. Enten fandt mindretallet ikke de navnte bevisdata i indledningen relevante for afggrelsen, eller,
var de relevante, men havde ikke nok tyngde i forhold til andre bevisdata, som ligeledes var beviste (f.eks.
tilleegget til kvindes kontrakt). Dette blev ikke forklaret i dommen.

Forskellen i dommernes bevisvurdering omhandler bevisdata’ relevans, og hvilken betydning bevisdataet
skal tillaegges.

Som ovenfor anfgrt, ansa mindretallet en raekke bevisdata for vaerende bevist, men ikke vaerende nok til, at
arbejdsgiveren havde godtgjort, at ligebehandlingsprincippet ikke er blevet kreenket. Mindretallet udtalte i
denne forbindelse:

- Avar den eneste ud af ca. 20 medarbejdere, hvor det ikke lykkedes at finde en Igsning pa en ar-
bejdsplads med 20.000 ansatte.

- Kommunen kontaktede ikke A i perioden fra sommeren 2006 indtil maj 2007, for at sikre, at de
havde de rette informationer om hendes kvalifikationer

- Der havde i kommunen veeret flere ledige stillinger som enten sekreter eller jobkonsulent.

- En af stillingerne skulle tiltraedes relativt hurtigt og helst uden oplearing, jf. kommunens vidne. Til
dette udtalte mindretallet: ” Jeg kan derfor ikke befri mig for tanken om, at det i denne situation —

% Fra afsnittet De bevisretlige terminologier under teorien, s. 6
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for den lokale chef — har betydet noget, at A ikke kunne tiltraede hurtigt som fglge af sin barselsor-
lov og muligt ogsa ville have behov for omskoling.”

Summen af disse bevisdata medfgrte, at kommunens anfgrte gkonomiske og strukturelle grunde, ikke var
tungvejende nok til at Igfte bevisbyrden. Om selve bevisbyrden anfgrte mindretallet: "Da det utvivisomt er
kommunen, der skal bevise, at afskedigelsen ikke var begrundet i graviditet eller barselsorlov, finder jeg
under de angivne omstaendigheder, at kommunen ikke har Igftet den efter retspraksis strenge bevisbyrde.”

De ovenfor skitserede bevisdata, som mindretallet lagde vaegt pa i sin bevisvurdering, gjorde det ualminde-
ligt svaert for arbejdsgiveren at Igfte sin bevisbyrde. For selvom det var arbejdsgiveren som havde bevisbyr-
den, fremsatte kvinden ligeledes bevisdata som stgttede hendes pastand. Hendes bevisdata gjorde det
vanskeligt for arbejdsgiveren at godtggre, at ligebehandlingsprincippet ikke er blevet kreenket.

Havde hun ikke anfgrt, at alle andre overtallige medarbejdere var blevet omplaceret, at der ingen kommu-
nikation havde vaeret mellem dem, at Aalborg kommune er en stor arbejdsplads hvor det burde vaere mu-
ligt at finde en ledig stilling til hende osv., havde disse bevisdata ikke tynget arbejdsgiverens bevisbyrde, og
arbejdsgiveren havde maske faet medhold. At kravet til arbejdsgiverens bevisbyrde kan afhaenge af de
fremfgrte bevisdata, uddybes nedenfor.

Flertallet naevnte ikke, de af mindretallet anfgrte bevisdata, hvilket ma forstas som, at de ikke ansa dem for
veerende af betydning for afggrelsen/bevistemaet. Mindretallet og flertallet foretog saledes to forskellige
bevisvurderinger: Mindretallet valgte at inddrage flere bevisdata i bevistemaet end flertallet, jf. afggrelser-
nes praemisser. Da disse bevisdata stgttede kvindes sag, medf@rte det, at arbejdsgiveren ikke kunne lgfte
sin bevisbyrde. Flertallets bevistema indeholdt ikke de af kvinden anfgrte bevisdata, hvilket resulterede i, at
arbejdsgiveren kunne lgfte sin bevisbyrde.

Forskellen i hhv. mindretallets og flertallets bevistema skyldes dermed dommernes bevisvurdering — hvad
dommerne anser for vaerende relevant og hvilken tyngde det relevante bevisdata skal tillaegges. Mindretal-
let valgte som sagt, at inddrage kvindes bevisdata i bevistemaet, og arbejdsgiverens argumenter begyndte
dermed at smuldre. Man fristes til at sige, at mindretallets afggrelse er mere nuanceret end flertallets, da
der inddrages flere bevisdata i bevistemaet og disse opvejes mod hinanden, jf. mindretallets praemisser.
Det fremgar ikke af flertallets preemisser, at kvindes bevisdata er blevet inddraget i ligesa hgj grad. Dette
giver indtryk af en snaever afggrelse, som udelukkende fokuserede pa arbejdsgiverens argumenter om, at
gkonomiske og strukturelle sendringer havde ngdvendiggjort opsigelse af kvinden. Hvilke grunde anfgrer
arbejdsgiveren for opsigelsen? Disse er saglige og bevist = frifindelse.

Hgjesterets dom

| Hgjesterets dom af onsdag d.30 marts 2011 startede kvinden med at anfgre, at det faktum, at fire centre
valgte at udtraede af samarbejdet, ikke udgjorde tilstraekkelig bevis for, at nedlaeggelsen af hendes stilling
var uden forbindelse med graviditeten/barselen.

Aalborg kommune lagde vaegten pa de driftmaessige grunde for opsigelsen og bestred ikke, at der fandtes
en pligt for arbejdsgiveren, at undersgge muligheden for omplacering til en anden passende stilling. De
fremlagde omfattende bevisdata, som skulle overbevise Hgjesteret om, at ingen af de ledige stillinger kun-
ne besattes af A.

Indledningsvist anfgrte Hgjesteret, at det efter ligebehandlingslovens § 16, stk. 4, jf. § 9, pahvilede Aalborg
kommune at godtggre, at afskedigelsen ikke — hverken direkte eller indirekte — var begrundet i A’s fraveer
som fglge af graviditet og barsel. Det stod dermed klart, at dommen blev baseret pa bevisbyrdereglen.
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Ligesom mindretallet i landsretten tiltradte Hgjesteret, at Aalborg kommune havde godtgjort, at A’s stilling
blev nedlagt pga. samarbejdsophgret mellem de 5 revalideringscentre. Hgjesteret tilfgjede:

“Spdrgsmdlet er, om kommunen har godtgjort, at der ikke var nogen sammenhaeng mellem hendes barsels-
orlov og det forhold, at hun ikke blev tilbudt omplacering, men i stedet blev afskediget”.

Aalborg kommune kunne fgre nok sa mange vidner, som udtalte, at de holdt mgder om situationen og at
de var opmarksomme p3, at A var kommet i klemme i forbindelse med kommunalreformen. Faktum var, at
A ikke blev omplaceret, men det blev de 19 andre tiloversblevne medarbejdere pa en arbejdsplads som har
20.000 ansatte. 19 medarbejdere hvoraf ingen var gravide eller pa barsel. Dette bevisdata var formentlig
det afggrende for Hgjesteret, suppleret med, at Hgjesteret ikke fandt det for bevist, at A ikke kunne bestri-
de en eneste af de ledige stillinger. Kommunen havde derudover ikke sikret sig relevante omlysninger om
hendes kvalifikationer.

Flere bevisdata pegede i retning af, at graviditeten og det faktum, at A var veek fra sin arbejdsplads pga.
barselen, havde haft betydning for, at hun som den eneste ikke blev omplaceret og dermed opsagt. Denne
tvivl var nok til, at arbejdsgiveren ikke havde godtgjort, at graviditeten eller barslen hverken helt eller del-
vist havde haft betydning for opsigelsen. Hvis dette sammenholdes med kommunens bevisfgrelse/de sagli-
ge grunde som kommunen anfgrte, og som Hgjesteret fandt bevist (den strukturelle 2endring som medfgrte
nedlaeggelsen af A’s stilling), viser det, at Hgjesteret laegger en meget tung bevisbyrde pa arbejdsgiveren -
det var bevist, at nedlaeggelsen af A’s stilling ikke skyldes graviditeten, men at selve opsigelsen ikke skyldes
graviditeten/barslen, ansas ikke for bevist, pa trods af Aalborg Kommunes saglige argumenter. Saglige ar-
gumenter, som blev anset for veerende tilstraekkelige af landsrettens flertal og byret.

Hgjesteret valgte ligesom mindretallet i landsretten, at inddrage kvindens bevisdata, hvilket medfgrte tvivl
om arbejdsgiverens reelle grunde bag A’s manglende omplacering og dermed opsigelse. A’s steerke modbe-
vis medfgrte formentlig, at beviskravet til arbejdsgiveren steg. Da arbejdsgiveren skal kunne godtggre, at
ligebehandlingsprincippet ikke er blevet kraenket, kan dette vanskeligg@res af staerke modbeviser, saledes
at arbejdsgiveren til sidst ikke kan skabe en hgj nok grad af sandsynlighed for, at opsigelsen var saglig.

8.1.1 Delkonklusion

Som gennemgangen af sagen viser, angik uenigheden mellem parterne, hvilke bevisdata der skulle anses
for veerende relevante for sagens udfald, og hvilken betydning de forskellige bevisdata skulle tillegges. Det
er anfgrt i teori-delen™?, at kravene til styrken af bevisdataerne afhaenger af omstaendighederne i den pa-
gaeldende sag. Overfgrt til Hgjesterets dom af 30 marts. 2011, er omstaendighederne saledes, at kvinden
havde fremfg@rt sa staerke bevisdata, at arbejdsgiveren ikke kunnen godtggre, at grundene bag opsigelsen,
var saglige. Kvindens bevisdata sdede nemlig tvivl om dette, hvilket medfgrte at bevisbyrden ikke blev Igf-
tet. Dette skyldes, at ligebehandlingslovens § 16, stk. 4, ikke kun angiver hvem der baerer bevisbyrden, men
tillige kravet til beviset — godtggr. Lovgivers valg af ordet godtggr indikerer et relativt hgjt krav til sandsyn-
ligheden for, at ligebehandlingsprincippet ikke er blevet kraenket. | Hgjesteret (og af landsrettens mindre-
tal) medfgrte kvindens bevisdata en skaerpelse af beviskravet til arbejdsgiveren. Byretten og flertallet i
landsretten tillagde ikke kvindens bevisdata naevnevaerdig betydning i deres bevisvurdering, og dermed
blev arbejdsgiverens beviskrav ikke forhgjet.

Ser man pa landsrettens mindretal og Hgjesterets afggrelse, far kvinden formentlig den falske bevisbyrde
efter arbejdsgiverens bevisfgrelse, jf. udtalelsen om, at det var fundet bevist at nedlaeggelsen af A’s stilling
skyldes kommunalreformen, og at denne betgd bortfald af finansiering af A’s Ign. Det er som sagt saglige
grunde, hvilket ogsa virker overbevisende pa byretten og flertallet i landsretten. Hvis kvinden ikke fremfgr-
te modbevis, havde Aalborg kommune formentlig faet medhold.

1 se afsnittet Bevisvurdering, s. 7
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Gennemgangen af sagen viser, at sagen er afgjort pa baggrund af en bevisbyrderegel og dennes angivelse af
det pagaldende beviskrav. Der er nemlig ikke opnaet juridisk vished omkring arbejdsgiverens reelle be-
vaeggrunde. Der foreligger f.eks. ikke en e-mailudveksling mellem personalecheferne hvori der star, at A
skal opsiges pga. sin graviditet. Denne betragtning falder i trad med Tybjergs teori - at bevisbyrderegler kun
skal anvendes i undtagelsestilfaelde, dvs. i de sager, hvor der ikke er opnaet juridisk vished i form af fuldt
bevis eller meget teet pa.

| sager hvor der ikke er opnaet juridisk vished, kan sandsynligheden for et givent retsfaktum illustreres vha.
sandsynlighedsteorien™*?. Dikotomiseringspunktet (bevisbyrden) angiver den grad af sandsynlighed som der
kraeves for at et retsfaktum anses for vaerende bevist. Jo hgjere dikotomiseringspunktet ligger pa sandsyn-
lighedsskalaen, jo hgjere er kravene til beviset. Dette uddybes i det fglgende.

Sandsynlighedsteorien kan bruges, hvis det retsfaktum, som underlaegges en undersggelse, kun har to mu-
lige Igsninger. | dette tilfeelde: Har arbejdsgiveren kraenket ligebehandlingsprincippet eller ej? Sandsynlig-
hedsteorien kan dermed anvendes til illustration af bevisbyrdereglen i sagen. Ligebehandlingslovens § 16,
stk. 4 angiver, som sagt, at arbejdsgiveren har bevisbyrden og at denne kan |gftes, hvis arbejdsgiveren kan
godtggre at ligebehandlingsprincippet ikke er blevet kraenket. Ordet godtggr = hgj grad af sandsynlighed =
dikotomiseringspunktet ligger relativt hgjt pa skalaen. Pracist hvor hgjt, kan ikke angives, jf. kritikken i teo-
ri-delen (0,8 eller 0,857?). Teorien kan dog bruges til at illustrere brugen af bevisbyrdereglerne, selvom et
praecist punkt ikke kan angives.

Efter at dikotomiseringspunktet er blevet placeret pa skalaen, skal sagens retsfaktum bedgmmes gennem
rettens bevisvurdering. Bevisvurderingen resulterer i en konstatering af, hvilken sandsynlighed der er for, at
det pagaeldende retsfaktum foreligger. Denne sandsynlighed udtrykkes ligeledes som et punkt pa sandsyn-
lighedsskalaen (sandsynlighedspunktet). Hvis man udelukkende ser pa arbejdsgiverens beviser, vil dette
formentlig medfgre en hgj grad af sandsynlighed for, at opsigelsen ikke skyldtes graviditeten, da de anfgrte
grunde i sig selv er saglige. Dette vil betyde, at sandsynlighedspunktet kommer til at ligge til hgjre for diko-
tomiseringspunktet og dermed vil arbejdsgiverens bevisbyrde vaere Igftet.

Dikotomiseringspunkt

!

0 1
Sandsynlighedspunkt

Hvis kvinden fremlaegger bevisdata, som retten anser for veerende relevant, rykker sandsynlighedspunktet
leengere mod venstre, da sandsynligheden for, at ligebehandlingsprincippet er blevet kraenket, formindskes.
Hvilket resulterer i, at arbejdsgiveren ikke har Igftet sin bevisbyrde, da sandsynlighedspunktet efter bevisfg-
relsen ligger til venstre for dikotomiseringspunktet.

Dikotomiseringspunkt

!

0 1
Sandsynlighedspunkt
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132 Se afsnittet Sandsynlighedsteorien, s. 14
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At punktet for sandsynligheden kan flytte sig undervejs, haenger sammen med den ovenfor skitserede
bevisfgrelsespligt, eller ogsa kaldet den falske bevisbyrde. Selvom bevisbyrden er placeret pa
arbejdsgiveren, jf. § 16, stk. 4, betyder det ikke, at kvinden undgar at fremlaegge bevisdata, som stgtter
hendes sag. lllustrationen af sandsynlighedsteorien i forhold til revalideringscentersagen viser, at placering
af bevisbyrden pa en af parterne, ikke er ensbetydende med, at bevisbyrden ikke kan veksle
(bevisfgrelsespligt for en af parterne, hvis vedkommende ikke vil tabe sagen).

| forhold til Tybjergs teori, er sandsynlighedsteorien i dette tilfeelde bedre til at illustrere brugen af bevis-
byrdereglerne, da den viser sammenhangen mellem bevisbyrden og de pagaldende beviskrav. Teorien
illustrerer ligeledes, at bevisbyrden kan veksle undervejs, afhangig af parternes bevisfgrelse.

8.2U2012.511H

Sagsfremstilling
A var ansat i en tidsbegraenset stilling som frisgrassistent i et barselsvikariat. Efter vikariatets udigb blev A

ikke tilbudt en fuldtidsstilling og sagen drejede sig om, hvorvidt A’s graviditet havde haft betydning for ar-
bejdsgiverens beslutning om, at stillingen skulle beszettes af en anden. Sagen skulle derfor afggres pa bag-
grund af ligebehandlingslovens § 16a.

Byrettens afggrelse

Retten i Slagelses dom af 13. december 2006 bygger naesten udelukkende pa vidne- og partsforklaringer,
hvilket ggr det ngdvendigt at skabe et overblik over de forskellige forklaringer. Disse vil kort blive skitseret
nedenfor.

A gjorde geeldende, at grunden til, at hun ikke blev tilbudt fortsat anszettelse, skyldtes det faktum, at hun
var blevet gravid. Arbejdsgiveren B fortalte A, at hun ikke kunne fortsaette i salonen, da de var for mange
ansatte. Ifglge A vidste B pa dette tidspunkt, at hun var gravid. Kort tid efter blev B ansat som timelaerer pa
frisgrskolen og ansatte i den forbindelse D som sin stedfortraeder. A anfgrte tillige, at B havde sagt til hen-
de, at hvis hun ikke var blevet gravid, ville hun have satset pa hende 100 %. A fortalte retten, at hun aldrig
havde modtaget advarsler fra B, og at de opgaver som D skulle patage sig, svarede i det vasentlige til de
opgaver, som hun havde i salonen. Hun havde tit ansvaret for salonen, mens arbejdsgiveren B var pa ferie.

Arbejdsgiveren gjorde geeldende, at det hele tiden havde varet planen, at A kun skulle vaere vikar, indtil K
kom tilbage fra barsel. B forklarede yderligere, at efter hendes anszettelse som timelaerer pa frisgrskolen,
ansatte hun D, som skulle vaere hendes stedfortreeder. De andre medarbejdere blev skuffede og sure da de
hgrte dette, men ifglge B kunne ingen af dem bestride stillingen, da de alle havde typiske medarbejderpro-
filer, som ikke passede til en lederstilling. Kort tid efter ansattelsen af D, sagde G og K op. B troede det
skyldtes utilfredsheden med ansattelsen af D.

G havde som vidne forklaret, B skulle have sagt: “Du kan da nok forsta, at jeq ikke kan satse pd en gravid”.

K havde som vidne forklaret, at B i forbindelse med A’s sygemelding, havde udtalt: “At det var ogsd lige
meget, for hun ville alligevel ikke ansaette hende fast, da hun var gravid”. K fik ansaettelse et andet sted,
hvor G ogsa var blevet ansat. Hun sa A privat.

B gjorde geldende, at hun aldrig havde sagt, at den manglende forlaengelse af A’s vikariat, skyldtes hendes
graviditet. Hun havde sagt til G, at A’s anseettelse var tidsbegraenset, og at hun i gvrigt ikke var kvalificeret
til at bestride D’s stilling.
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Retten lagde til grund, at der var tale om en tidsbegraenset ansattelse, som udlgb. Retten lagde endvidere
til grund, at D’s stilling kreevede nogle anderledes kvalifikationer, end dem som vikariatet havde kreevet. B
havde vurderede, at hverken A eller nogen af de andre ansatte, havde disse kvalifikationer. A var derfor i
lighed med de andre ansatte, ikke tilbudt stillingen. Retten talte i den forbindelse om arbejdsgiverens skgn
til at finde den person, som B gnskede skulle “tegne firmaet” i hendes fraveer. De fandt dermed ikke den
manglende ansattelse begrundet i A’s graviditet.

Retten udtalte sig ikke om pastandene om, at B direkte skulle have sagt, at den manglende anseettelse
skyldtes graviditeten. De lagde derimod vaegt pa B’s forklaring omhandlende A’s kvalifikationer i forhold til
det pakraevede af en stedfortraeder.

Landsrettens afggrelse
Der blev i @stre Landsrets dom af 27. juni 2008 afgivet supplerende forklaringer.

A forsggte at overbevise retten om, at hun kunne have bestridt stillingen som B’s stedfortreeder. F.eks.
anfgrte hun, at hun tit havde passet salonen alene mens B var pa ferie, og at hendes tidligere stilling var
stedfortraeder.

B forklarede, at laget var fyldt op pa de tidspunkter, hvor A passede salonen alene. Hun havde derfor aldrig
haft kontakt til leverandgrerne. A’s humgr var meget svingende og en del kunder frabad sig at blive be-
handlet af A, pa den baggrund. Hun turde ikke overlade salonen til A pga. for meget rod i hendes privatliv.

Landsrettens flertal

Flertallet startede med at anfgre, at efter bevisfgrelsen, herunder A’s forklaring, som stgttes af forklarin-
gerne fra G og K, fandt retten det godtgjort, at B omkring tidspunktet for ansaettelsen af D, fortalte, at hun
ikke gnskede at fastansaette A pga. hendes graviditet. A havde dermed pavist faktiske omstaendigheder,
som gav anledning til at formode, at grunden til hun ikke blev tilbudt stillingen som stedfortraeder, skyldtes
hendes graviditet, jf. § 16a.

Flertallet lagde yderligere til grund, at det var bevist, at A’s arbejde som frisgr og de opgaver hun varetog
for B, mens denne var pa ferie, blev udfgrt uden problemer og de mindede meget om de opgaver, som D
udfgrte.

Systematikken i § 16a blev fulgt ngje af flertallet og efter konstateringen af, at A havde Igftet sin bevisbyr-
de, udtalte retten, at bevisbyrden pahvilede B. Om dette anfgrte flertallet, at de ikke ansa bevisbyrden for
veeret |gftet, hverken pa baggrund af B’s egen forklaring eller C’s.

Landsrettens mindretal

Landsretsdommer Taber Rasmussen startede med at opridse sagens problemstilling: “Dermed er det
sp@rgsmdl, som foreligger til bedgmmelse, om A blev forbigdet til den faste stilling, fordi D var den bedst
kvalificerede — i sa fald foreligger en sagligt velbegrundet og sdledes lovlig forskelsbehandling af A — eller
om A blev forbigdet, fordi hun var gravid — i sa fald foreligger en usaglig og ulovlig forskelsbehandling, der
berettiger hende til godtggrelse”.

Det efterfglgende spgrgsmal blev dermed: Hvorfor blev A forbigaet? Netop dette spgrgsmal fik landsretten
til at dele sig.

Minderallet var enige i flertallets begrundelse for brugen af § 16a og anfgrte om dette: “A har Igftet sin
bevisbyrde ved at fare to vidner som understgtter hendes forklaring om, at B har udtalt, at den manglende
ansattelse skyldes graviditeten”. Mindretallet palagde hermed ogsa bevisbyrden pa arbejdsgiveren, som
skulle godtggre, at A ikke blev forbigaet pga. hendes graviditet, men her ophgrte enigheden blandt dom-
merne.
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Efter vidneforklaringerne, lagde mindretallet til grund, at B stod i en situation som gjorde, at der var brug
for en ansat som kunne vaere hendes stedfortraeder i salonen. B havde ikke godtgjort, at A var uegnet til
opgaven, men at der efter en samlet objektiv bedgmmelse af D’s og A’s erfaring, personlighed, vaeremade
osv., var godtgjort af B, at D pa baggrund af disse saglige kriterier, matte anses for den bedst kvalificerede
til opgaven. Dette blev ligeledes understgttet af det faktum, at ingen af de andre i salonen fik tilbudt stillin-
gen (de var hverken gravide eller pa barsel). Ifglge mindretallet pegede disse bevisdata i retning af, at B
foretog en saglig vurdering af alles kvalifikationer og fandt en udefra, som hun mente var bedst.

Vurderingen af kvalifikationerne blev vejet op imod de forklaringer, som blev afgivet af G og K, hvor B skulle
have sagt, at graviditeten var arsagen til den manglende ansaettelse af A. Mindretallet havde dog en mere
kritisk tilgang til disse forklaringer end flertallet. Mindretallet bemaerkede, at K og G var skuffede over ikke
at veere tilbudt stillingen, at og de forlod salonen kort tid efter D’s ansaettelse. Om dette udtalte mindretal-
let: “Og at dette kunne have fort til, at ordene er blevet gengivet i mere kategorisk form, end de faldt. Jeg
kan sdledes ikke tilleegge disse forklaringer afga@rende betydning over for det forhold, at D ud fra en objektiv
madlestok var den bedst kvalificerede, og at arbejdsgiveren ma vaere berettiget til at ansaette den mest eg-
nede person.”

Skuffelsen hos K og G kunne have fart til, at B’s ord ikke blev gengivet sa praecist.

Mindretallet afvejede disse to faktorer overfor hinanden: Hensynet til arbejdsgiveren, som indremmes ad-
gang til at ansaette den bedste til stillingen, og forklaringerne. Det interessante i den forbindelse er mindre-
tallets ordvalg: "Og dette kunne have fart til”. Der var nemlig ikke opnaet sikkerhed for, hvad B rent faktisk
havde udtalt. Denne tvivl kom A til skade fordi K og G, muligvis havde vaeret sa skuffede, at de gengav B'’s
ord forkert.

Sammenligner man dette synspunkt med ordlyden af § 16a — arbejdsgiveren skal godtggre, at ligebehand-
lingsprincippet ikke er blevet kraenket, virker det pafaldende, at mindretallet valgte at vurdere, at B havde
godtgjort at ligebehandlingsprincippet ikke er blevet kraenket. To tidligere ansatte beskyldte trods alt B for
direkte at indrgmme, at graviditeten var arsagen til den manglende ansaettelse. Deres trovaerdighed afvises
i én sa@tning i begrundelsen for afggrelsen.

| stedet for valgte mindretallet at laegge veegt pa A og D’s faglige kvalifikationer (der gives arbejdsgiveren et
vist spillerum til anszettelse af den bedst egnede).

Flertallet lagde en vaesentlig tungere bevisbyrde pa arbejdsgiveren end mindretallet — usikkerheden vedrg-
rende sagens faktiske omsteendigheder, kom arbejdsgiveren til skade.

Hgjesterets afggrelse

| U2012.511H lagde B i sin supplerende forklaring vaegt pa, den meromsaetning ansattelsen af D medfgrte.
B fremlagde saledes endnu et argument, som skulle overbevise retten om, at valget af D udelukkende var
baseret pa saglige overvejelser. B tilfgjede yderligere, at hun aldrig havde sagt til A, at stillingen var hendes,
hvis hun ikke var blevet gravid. Ligesom ved de gvrige instanser, var der saledes tale om pastand mod pa-
stand.

Hojesterets begrundelse og resultat

Tre dommere ud af 5 anfgrte: Flertallet fandt ingen grund til at tilsidesaette G og K’s vidneforklaringer. De
tilfgjede i den forbindelse: “Efter karakteren af disse omstaendigheder — B’s egne udtalelser om, at hun ikke
gnskede at fastansaette A pd grund af hendes graviditet — ma der pGhvile B en streng bevisbyrde for, at
hun desuagtet ikke har lagt vaegt pa A’s graviditet ved beszettelsen af stillingen.”

Udtalelsen blev lagt til grund, hvilket skabte en staerk formodning for, at arbejdsgiveren havde lagt veegt pa
graviditeten. Det pahvilede dermed B en meget tung bevisbyrde for, at hun pa trods af sine udtalelser, ikke
havde lagt veegt pa A’s graviditet.
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Flertallet konstaterede derefter, at B ikke havde Igftet sin bevisbyrde med sine forklaringer om D og A’s
kvalifikationer og D’s tilfgrsel af nye kunder. Grunden til dette uddybes ikke. Flertallets bevisvurdering min-
der om den bevisvurdering, som landsrettens flertal foretog.

To dommere ud af 5 anfgrte: Indledningsvist konstaterede dommerne, at der var tale om p3astand mod
pastand — A, K og G’s udtalelser mod B’s. Modsat flertallet, ndede mindretallet frem til, at de under de fore-
liggende omstaendigheder, ikke fandt, at man med den forngdne sikkerhed kunne laegge til grund, at B hav-
de sagt disse ting. Som begrundelse for denne vurdering, anfgrte mindretallet, at A, K og G kendte hinan-
den godt og kunne have talt sammen Igbende under sagen, hvilket medfgrte en risiko for en fejlagtig gen-
givelse af B’s ord.

Pa den baggrund konkluderede mindretallet, at formodningen for, at B havde inddraget A’s graviditet i
hendes beslutning om ikke at forleenge A’s anszettelse, ikke fandtes for vaerende saerlig steerk. De under-
stgttede denne vurdering med de grunde som landsrettens mindretal havde anfgrt — at D ud fra en objektiv
malestok klart var den bedst kvalificerede til stillingen.

8.2.1 Delkonklusion

Sagens vaesentlige bevisdata var vidneforklaringerne og vurderingen af D’s kvalifikationer contra A’s. Iszer K
og G’s forklaringer har afggrende betydning for sagens udfald. Flertallet i Hgjesteret valgte at laegge K og
G’s vidneforklaringer til grund, hvilket betgd, at B kunne fremfgre nok sa mange beviser pa det modsatte —
at D var bedre kvalificeret, A havde personlige problemer osv., men dette kunne ikke a&ndre pa det faktum,
at retten ansa det for bevist, at B direkte havde sagt, at hun havde foretaget forskelsbehandling.

Flertallet i Hgjesteret fglger systematikken i § 16a ngje. K og G’s vidneforklaringer skaber en formodning for
forskelsbehandling. Selve graden af denne formodning, kan variere fra sag til sag, og i dette tilfaelde er for-
modning for forskelsbehandling stzerk, jf. Hgjesterets begrundelse for resultatet. Jo steerkere en formod-
ningen for forskelsbehandling, jo tungere bliver arbejdsgiverens bevisbyrde = jo sveerere bliver det for ar-
bejdsgiveren at godtggre, at formodningen ikke holder stik. Kvindens bevisdata far dikotomiseringspunktet
til at ligge sa hgjt pa sandsynlighedsskalaen, at B ikke har mulighed for at Igfte sin bevisbyrde, pa trods for
saglige argumenter som f.eks. kvalifikationer.

Hvorfor var dommerne sa uenige om, hvorvidt forklaringerne skulle leegges til grund? Der er en usikker-
hedsmargin ved vidneforklaringer — maske modererer vidnerne sandheden pga. bagvedliggende interesser,
eller maske har de husket forkert? | en sag som primaert baseres pa vidneforklaringer (pastand mod pa-
stand), vil der ikke kunne opnas juridisk vished for, hvad der blev sagt. Spgrgsmalet bliver derfor, hvem skal
denne usikkerhed komme til skade? Flertallet i Hgjesteret fulgte systematikken i § 16a, og nade frem til, at
A pa baggrund af vidneforklaringerne havde skabt en formodning for, at der var udgvet forskelsbehandling.
| og mod forklaringerne blev lagt til grund, blev det naermest umuligt for B at godtggre, at ligebehandlings-
princippet ikke var blevet kreenket. Hvilket heller ikke lykkedes B. Den bevisvurdering som dommerne i by-
retten og mindretallet i landsret og Hpjesteret foretog, lagde sig ikke teet op ad & 16a, men mindede snare-
re om en helhedsvurdering af de fremlagte bevisdata. Her blev hensynet til arbejdsgiveren i langt hgjere
grad inddraget, og arbejdsgiveren bevisedata, blev ligeledes vaegtet tungere end af flertallet i Hgjesteret.

Det er tankevaekkende at retterne er sa uenige om udfaldet, og iseer vurderingen af K og G’s forklaringer.
Dommernes forskellige indtryk af forklaringerne viser hvor individuel bevisvurderingen er i forhold til vidne-
forklaringer. Hvem tvivlen angaende de faktiske omstandigheder skal paleegges, deler dommerne. Den
klassiske definition pa bevisbyrdebegrebet illustrerer problemstillingen i denne sag: “Generelt handler be-
visbyrderegler om, hvem der beerer risikoen i tilfeelde af bevistvivl. Hvis faktum er uklart, kommer det den
som har bevisbyrden til ugunst”.
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Definitionen af bevisbyrdebegrebet passer med Hgjesterets bevisvurdering, da flertallet benyttede sig af
systematikken i § 16a. Bevistvivlen kom B til skade, fordi B havde bevisbyrden pa det pageeldende tids-
punkt.

Et andet eksempel p3, at bevistvivl kommer arbejdsgiveren til skade er 2004.2701H. Arbejdsgiveren forsgg-
te at bevise, at han intet kendte til graviditeten. | dommen var det efter bevisfgrelsen uklart om medarbej-
deren havde underrettet arbejdsgiveren om graviditeten. Hgjesteret anfgrte om dette: “Efter bevisfarelsen
md det henstd som usikkert, om (A) pa afskedigelsestidspunktet var kendt med, at (F) var gravid. Med den-
ne bemeerkning (...) finder Hgjesteret, at arbejdsgiveren ikke har godtgjort, at afskedigelsen ikke var be-
grundet i graviditeten...”.

Disse Hgjesteretsdomme viser, at der palaegges arbejdsgiveren en tung bevisbyrde, nar kvindens bevisdata
skaber tvivl om de faktiske omstaendigheder. Arbejdsgiverens bevisbyrde i forbindelse med evt. overtrae-
delse af forskelsbehandlingsloven vil blive gennemgaet nedenfor.

8.3U2010.1415

Sagsfremstilling
A var hollender og ansat i en afdeling i virksomheden V, der betjente det engelske marked. | forbindelse

med nedlaeggelsen af denne afdelingen, blev A og afdelingens gvrige medarbejdere afskediget, bortset fra
afdelingslederen og en medarbejder, der talte flydende dansk. Virksomheden begrundede A’s opsigelse
med nedlaeggelse af afdelingen, og A’s mangelfulde dansk i forhold til at kunne bestride en stilling i den
danske afdeling.

A anlagde sag mod virksomheden med pastand om godtggrelse efter forskelsbehandlingsloven, da han
mente, at opsigelsen var begrundet i hans hollandske baggrund.

S¢- og Handelsrettens dom
| S@- og Handelsrettens dom af 12. april 2007 gjorde Virksomheden geeldende, at opsigelsen af A ikke var

begrundet i hans hollandske baggrund, men derimod i driftmaessige hensyn, da afdelingen skulle flyttes til
Hamborg. Grunden til, at afdelingslederen ikke blev opsagt, var hans ledelseserfaring, som kunne bruges i
den nye afdeling. Samtidig var der brug for en medarbejder der beherskede flydende dansk, og derfor blev
yderligere én medarbejder fra den nu lukkede afdeling, tilbudt fortsat anseettelse. Stillingen kraevede fly-
dende dansk pga. et nyt koncept, som skulle forklares preaecist og forstaeligt til potentielle danske kunder.
Alle gvrige medarbejdere i denne afdeling var danskere. Virksomheden understregede vigtigheden af, at
medarbejderne talte fejlfrit dansk og havde en god retorik for at komme igennem til beslutningstageren.

A anfgrte, at begrundelsen for opsigelsen, at han ikke talte flydende dansk, gav anledning til at formode, at
der forela direkte eller indirekte forskelsbehandling, jf. § 7a. A tilfgjede, at selvom mediet var anderledes i
den nye afdeling, var arbejdsopgaverne de sammen: Telefonisk kontakt til mulige kunder og leverandgrer.
Der havde aldrig veeret problemer med hans sprogkundskaber pa arbejdet. Han tilfgjede yderligere, at alle
opsagte medarbejdere med kundekontakt, var udlaendinge.

Retten lagde til grund, at der er tale om indirekte forskelsbehandling, jf. forskelsbehandlingslovens § 1, stk.
3. Retten fandt endvidere, at virksomheden havde godtgjort, at det stillede sprogkrav i den konkrete situa-
tion, var sagligt begrundet.

Retten anfgrte yderligere, at A talte godt dansk, men at det var overladt til arbejdsgiveren og ikke retten, at
vurdere vedkommendes sprogkundskaber i forhold til det pagaeldende job.
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Hgjesterets afggrelse

| U2010.1415H afgav A supplerende forklaring, hvor han lagde vaegt pa sit danske sprog. Han forklarede
f.eks., at han ingen sproglige problemer havde haft i forbindelse med sit arbejde, heller ikke i de tilfeelde,
hvor han skulle tage kontakt til danske kunder eller leverandgrer.

Hgjesteret naede, som Sg- og Handelsretten frem til, at der foreld indirekte forskelsbehandling. Herefter
blev forarbejderne til loven'® inddraget. Her er det anfgrt, at uforholdsmaessige hgje sprogkrav kan medfg-
re, at der foreligger indirekte forskelsbehandling. Det beror dog pa en konkret vurdering, hvornar og i hvilke
situationer det er rimeligt for den pagaeldende arbejdsgiver, at stille krav om et fejlfrit dansk.

Ifelge Hojesteret blev det afggrende derfor, om virksomheden i det pagaeldende tilfeelde, har kunnet stille
krav om fejlfrit dansk. Hgjesteret anfgrte, at der ikke var for grundlag for tilsideszettelse af virksomhedens
sken. Der foreld dermed ikke indirekte forskelsbehandling i strid med loven.

8.3.1 Delkonklusion

Begge retter ndede frem til, at arbejdsgiveren havde Igftet sin bevisbyrde: Det var ubestridt at den engelske
afdeling skulle nedlaegges, og de nye arbejdsopgaver omhandlede salg pa det danske marked. Hvilket gjor-
de det lovligt at opsige A, og beholde en dansk medarbejder.

Bevisvurdering fglger ikke systematikken i § 7a, og omhandler udelukkende virksomhedens bevisdata. Disse
blev vurderet pa baggrund af forarbejderne til loven.

Hojesteret skulle vurdere, om der blev forfulgt et lovligt formal af arbejdsgiveren, og om de anvendte mid-
ler var egnede og ngdvendige for at na malet. Om dette udtalte Hgjesteret: "Under hensyn til de arbejds-
opgaver, der skulle varetages med telefonsalg til det danske marked, finder Hgjesteret, at det sprogkrav,
som JS Danmark stillede, var sagligt begrundet. Der er ikke noget grundlag for at tilsidesaette det skgn, som
virksomheden i sG henseende har foretaget ved at foretraekke en anden medarbejder end A til at varetage
den nye opgave”.

Hgjesteret foretog ikke en konkret vurdering af A’s kvalifikationer i forhold til stillingen i den danske afde-
ling. Derimod blev det anfgrt, at virksomheder gives et vist skgn, hvilket der i dette tilfeelde ikke var grund-
lag for at tilsidesaette. Yderligere begrundelse for dommen, blev ikke givet.

Som gennemgadet under U2012.511H og Hgjesterets dom af 30. marts 2011, kan arbejdstagerens bevisfg-
relse medfgre, at beviskravet til arbejdsgiveren forhgjes. Selvom medarbejderen har Igftet sin bevisbyrde,
kan det veere ngdvendigt for vedkommende, at fremkomme med yderligere bevisdata for at svaekke ar-
bejdsgiverens bevisdata. | forhold til denne sag fremlagde A flere bevisdata, som skulle overbevise retten
om, at hans dansk var godt nok til, at han kunne bestride stillingen i den danske afdeling. Han havde faet
gode karakterer i danskprgver, hans viden om filmmediet osv. Sammenlignes disse bevisdata med hensynet
bag forskelsbehandlingsloven, og den strenge bevisbyrde som pahviler arbejdsgiveren i forbindelse med
overtraedelse af ligebehandlingsloven, kan det virke pafaldende, at virksomheden ikke fremfgrte flere be-
visdata end de gjorde, og fik medhold. Dommen mere et udtryk for en saglighedsvurdering vedrgrende
indirekte forskelsbehandling, end en systematisk gennemgang af § 7a.

En anden Hgjesteretsdom U.2012.890H, vedrgrende overtradelse af forskelsbehandlingsloven, understgt-
ter pastanden om, at beviskravet til arbejdsgiveren er lavere efter forskelsbehandlingsloven end ligebe-
handlingsloven.

A var 55 ar og sggte en ledig stilling hos borgerservice ved en kommune. Kommunen begrundede afslaget
med et forestaende generationsskifte i borgerservice. Hgjesteret fandt, at der foreld omstandigheder, som
gav anledning til at formode, at A's alder indgik i begrundelsen for, at A blev fravalgt ved besattelsen af

133 Folketingstidende 2003-2004, L40, tilleg A, s. 1217
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den ledige stilling, jf. § 7a. Der foreld direkte forskelsbehandling, og det pahvilede dermed kommunen at
bevise, at ligebehandlingsprincippet ikke var blevet kraenket. Hgjesteret fandt efter en konkret vurdering, at
kommunen havde godtgjort, at fravalget af A var begrundet i, at hun ikke havde de gnskede personlige
kvalifikationer, og at der ikke var blevet lagt vaegt pa A's alder.

A havde pavist faktisk omstaendigheder ved at fremlaegge et brev af 19. april 2007 hvori afdelingschefen
havde skrevet: “At jeg samtidig, som leder, er forpligtet til at imgdekomme det generationsskifte, der inden-
for en kort drraekke vil komme i gruppen der, som du ved, p.t. primeert bestdr af seldre erfarne”. Derudover
havde en personalekonsulent fremkommet med lignende bemaerkninger til HK.

Ved vurderingen af, om kommunen havde godtgjort, at ligebehandlingsprincippet var blevet kranket, foku-
serede Hgjesteret udelukkende pa kommunens bevisdata. Hgjesteret udtalte: “Ved vurderingen af, om
kommunen har Ilgftet denne bevisbyrde, ma der laegges vaegt pd, at det, der foran er anfgrt om den forud-
gdende samtale mellem B og A, og om det @gvrige indhold af brevet af 19. april 2007, taler imod, at A's alder
er blevet tillagt betydning. PG denne baggrund og efter bevisfgrelsen i gvrigt, herunder navnlig de af B og D
afgivne forklaringer, tiltraeder Hgjesteret, at det ma anses for godtgjort, at fravalget af A var begrundet i,
at hun ikke havde de gnskede personlige kvalifikationer, og at der ikke blev lagt veegt pd hendes alder”.
Samtalen som Hgjesteret henviser til, drejede sig om, at A spurgte B om hendes alder havde haft betydning
for afslaget. Dette sagde B nej til. A og B var enige om, at samtalen havde forlgbet sadan. Ville en chef ind-
remme overfor vedkommende, at have lagt pa et beskyttelseskriterium ved afslaget? Hgjesteret udtalte
derudover, at der efter bevisfgrelsen, navnlig laegges vaegt pa D og B’s forklaringer. D er sektionsleder ved
et politidistrikt og arbejdsgiver for A, B er den arbejdsgiver, som A blev lant ud til.

Ligesom i U2010.1415H, gives der arbejdsgiverens et vist skgn over udvelgelse af medarbejdere til enten
opsigelse eller afslag pa anseettelse. | begge sager lsegges fokus pa arbejdsgiverens bevisdata, efter at den
formodet forskelsbehandlet, har Igftet sin bevisbyrde.

| U2012.511H og Hgjesterets dom af 30. marts 2011, blev arbejdsgiveren blev ikke indremmet et skgn—
tveertimod kom risikoen for, at usaglige hensyn var blevet inddraget i beslutningen, arbejdsgiveren til ska-
de.

Dette giver indtryk af, at beviskravet til arbejdsgiveren i forhold til overtraedelse af forskelsbehandlingslo-
ven, er vaesentlige lavere end ved overtraedelse af ligebehandlingsloven. | U2012.890H, forela der som sagt,
et brev hvori arbejdsgiveren havde skrevet “At jeg samtidig, som leder, er forpligtet til at imgdekomme det
generationsskifte, der indenfor en kort drraekke vil komme i gruppen der, som du ved, p.t. primaert bestar af
eeldre erfarne”. Og i vurderingen af, om arbejdsgiveren havde inddraget alderen i sin beslutning, blev vaeg-
ten lagt pa arbejdsgiverens egen forklaring og sektionslederens D. Det ses ikke ud fra Hgjesterets begrun-
delse for dommen, at brevet havde forhgjet arbejdsgiverens beviskrav, selvom at brevet havde skabt en
steerk formodning for, at alderen havde haft en betydning for den manglende ansattelse. Havde dette vee-
ret et afslag til en gravid kvinde med hentydning til, at graviditeten var arsagen til afslaget, ville arbejdsgive-
ren formentlig ikke have faet medhold pa baggrund af den efter retspraksis strenge bevisbyrde, jf. f.eks.
U2012.511 og Hejesterets dom af 30. marts 2011.

Afggrelsen star i modsaetning til Draechmpaehl-sagen®**, hvor EU-Domstolen understregede, at arbejdsgive-
ren ma fremfgre beviser for, at der ikke er udgvet forskelsbehandling i forbindelse med anseaettelse, da det
er arbejdsgiveren som har de relevante informationer. Arbejdsgiveren skal kunne bevise, at ansggeren ikke
ville have faet den ledige stilling, selvom der ikke var udgvet forskelsbehandling. | 2010.1415H anfgrte ar-
bejdsgiveren blot, at A’s dansk ikke var godt nok. A fremlagde flere bevisdata, som kunne give indtryk af, at
A maske kunne have bestridt stillingen. At dette ikke blev vurderet af Hgjesteret, star som sagt i modsaet-
ning til Draehmpaehl-sagen.

34 Sag €-180/95, Saml. 1997 1-2195
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9.0 Konklusion

Fgr at retten kan treeffe en afggrelse skal retten fastlaegge hvad der er faktum i sagen, og dernaest applicere
gaeldende retsregler pa den nu fastlagte faktiske situation. Beviser er maske endda vigtigere for en sags
udfald, end de regler og fortolkningsproblemer, som er det retslige grundlag for en retssag.

Det er ofte ikke muligt under en sag at fa afdeekket de faktiske forhold og dette indebaerer naturligvis ikke,
at retsinstansen ma afsla fra at traeffe en afggrelse, men betyder, at sagen ma afggres efter de almindelige
bevisbyrderegler. Efter den klassiske definition pa en bevisbyrderegel, kommer bevistvivl den part til skade,
som har bevisbyrden.

Ifglge Tybjergs teori var malsaetningen, at der blev sa fa tilfaelde af tvivl sa muligt, og dermed ogsa sa fa
tilfaelde af anvendelse af bevisbyrderegler som muligt. For anvendelsen af en bevisbyrderegel, forudsatte,
at faktum ikke er blevet afklaret. Tybjerg anerkendte dog behovet for brugen af bevisbyrderegler, da der
kunne opsta situationer, hvor der ikke kunne fgres fuldt bevis. Dannelsen af bevisbyrdereglerne, skulle ske
pa baggrund af hensynet til de bagvedliggende materielle regler. Dette kunne begrunde en bevisbegunsti-
gelse eller bevislettelse pa visse retsomrader, hvis bevisfgrelsen var vanskelig pa det pagzldende retsom-
rade. Dette skulle ske med hensynstagen til faren for misbrug, som en bevislettelse ville kunne medfgre.

Et retsomrade hvor Tybjergs teori kommer til udtryk, er indenfor ligebehandlingsomradet pa arbejdsmar-
kedet. Det kan veere vanskeligt for arbejdstageren at sikre sig bevis mod arbejdsgiveren, og derudover er
visse grupper pa arbejdsmarkedet saerlig udsatte. Lovgivers hensyn til disse grupper, er kommet til udtryk i
en reekke materielle bestemmelser, som er blevet understgttet af en bevismaessig regulering, til fordel for
arbejdstager-parten. Hensigten med at kombinere en materiel og en bevismaessig regel er ofte, at gge den
materielle regels effektivitet. Denne kombination af en bevismaessig regel og en materiel regel ses bl.a. i
ligebehandlingslovens og forskelsbehandlingslovens bevisbyrdebestemmelser. Formalet er, at lette bevis-
kravet til arbejdstageren.

Lovenes materielle indhold er klart — arbejdsgiveren ma ikke laegge veegt pa beskyttelseskriterierne ved
opsigelse eller afslag pa ansaettelse. Sagernes udfald kommer dermed i hgj grad til at afheenge af bevisbyr-
dereglen.

Undersggelsen af retsomradet, foretaget i denne afhandling viser, at fastleeggelsen af sagens faktum pa
baggrund af en bevisbyrderegel, er et vanskeligt omrade. Dette har vist sig at vaere tilfaeldet selv for de
dommere som skal afggre sagerne, og som gennem parternes sagsfremstilling har opndet et indgdende
kendskab til sagens bevisdata.

Hgjesterets dom af 30. marts 2011 omhandlede brugen af § 16, stk. 4 i ligebehandlingsloven. De faktiske
omstaendigheder var ubestridte, og bevisvurderingen drejede sig derfor om, hvilken vaegt de faktiske om-
steendigheder skulle tilleegges og dermed om der var opnaet den ngdvendige sandsynlighed for, at ligebe-
handlingsprincippet ikke var blevet kraenket. Dommerne i de forskelle instanser var uenige om placeringen
af dikotomiseringspunktet, og Hgjesteret slog til sidst fast, at beviskravet til arbejdsgiveren skulle saettes
hgjt - der skulle foreligge en hgj grad af sandsynlighed for, at ligebehandlingsprincippet ikke er blevet
kraenket. Da kvindens bevisdata medfgrte tvivl om, hvorvidt arbejdsgiveren havde inddraget hendes gravi-
ditet/barsel i beslutningen om opsigelsen, kunne arbejdsgiveren ikke lgfte sin bevisbyrde, til trods for sagli-
ge argumenter som omstrukturering og ngdvendig nedbringelse af kontoransatte.

U2012.511H viser ligeledes dommernes uenighed angadende bevisvurderingen. Modsat Hgjesterets dom af
30. marts 2011, var der tale om pastand mod pastand, og faktum var dermed ikke klarlagt. Hgjesteret slog
fast i U2012.511H, at tvivlen om hvorvidt arbejdsgiveren havde indrgmmet forskelsbehandling overfor sine
ansatte, kom arbejdsgiveren til skade.

De to Hgjesterets domme viser, at pa trods af saglige argumenter og relative staerke bevisdata fra arbejds-
giverens side, er det vanskeligt for arbejdsgiveren at skabe en staerk nok sandsynlighed for, at ligebehand-
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lingsprincippet ikke er blevet kreenket. Der pahviler arbejdsgiveren en tung bevisbyrde efter ligebehand-
lingslovens §§ 16a og 16, stk. 4.

| forhold til forskelsbehandlingsloven, viser en gennemgang af hgjesteretsafggrelserne, en relativ stor enig-
hed blandt dommerne angdende bevisvurderingen — modsat efter ligebehandlingsloven. Systematikken i
lovens § 7a fglges ikke lige sa ngje, som systematikken i ligebehandlingslovens §§ 16a og 16, stk. 4, jf. de to
ovenfornaevnte domme. U2010.1415H og U2012.890H viser, at rettens bevisvurdering efter forskelsbe-
handlingsloven, mere minder en saglighedsvurdering omhandlende arbejdsgiverens skgn i forbindelse med
manglende ansaettelse eller opsigelse, end en egentlig sandsynlighedsvurdering (hvor sandsynligt er det, at
arbejdsgiveren har inddraget et eller flere af beskyttelseskriterierne i sin beslutning om opsigel-
se/manglende anszettelse, og hvem skal denne tvivl komme til skade).

Gennemgangen af U2010.1415H, U2012.890H og U2005.1265 viser, at der i forhold til forskelsbehandlings-
loven, gives arbejdsgiveren et forholdsvist frit skgn, hvis denne kan pavise f.eks. gkonomiske vanskelighe-
der, strukturelle @ndringer eller et hensyn til virksomhedens preesentation udadtil. Et skgn som ikke ind-
remmes arbejdsgiveren efter ligebehandlingsloven, hvis der er skabt en sandsynlighed for, at kvindens gra-
viditet/barsel har haft betydning for arbejdsgiverens beslutning om opsigelse/manglende ansattelse, jf.
U2012.511H og Hgjesterets dom af 30. marts 2011.

Til trods for angivelsen af bevisbyrden og det dertilhgrende beviskrav i forskelsbehandlingsloven og ligebe-
handlingsloven, benyttes bestemmelserne forskelligt ved domstolene, hvilket medfgrer en betydelig forskel
i beskyttelsen af arbejdstageren. Dette kan maske skyldes, at ligebehandlingsloven er en del zldre end
forskelsbehandlingsloven, og hensynet til, og vigtigheden af, beskyttelsen af gravide/barslende er efter-
handen, pa baggrund af den omfangsrige retspraksis, slaet fast. En gennemgang af retspraksis viser, at der
stadig foreligger tvivl angdaende bevisbedgmmelsen, men efter Hgjesteret dom af 30 marts 2011 og
U2012.511H, ma man antage, at Hgjesterets strenge beviskrav til arbejdsgiveren, vil vaere retningsangiven-
de for fremtidige afggrelser. Forskelsbehandlingsloven er relativ ung i forhold til ligebehandlingsloven, og
der findes ikke samme tradition for beskyttelse af f.eks. homoseksuelle og zldre, som for gravi-
de/barslende. Hensynet til arbejdsgiveren tillzegges starre betydning og der indrgmmes arbejdsgiveren et
stgrre skgn og et stgrre raderum til at fastsaette kriterier overfor medarbejderne, jf. bl.a. U2005.1265H. At
der i afggrelserne efter forskelsbehandlingsloven tages et stgrre hensyn til arbejdsgiveren, fremgar ligele-
des af forarbejderne til loven, hvor lovgiver har angivet et vist hensyn til arbejdsgiveren (sprogkrav og ho-
vedbekladning). Dette kunne tyde p3, at forskellen i beviskravet til arbejdsgiveren, ikke kun afhaenger af
retstraditionerne, men ligeledes lovgivers intentioner. Det er pa denne baggrund nzerliggende at konklude-
re, at gennemfgrelsen af den delte bevisbyrde, ikke har faet den store betydning for domstolenes bevisbe-
dgmmelse. Der er maske mere tale om, at indfgrelsen af bevisbyrden snarere har en psykologisk betydning

for arbejdstageren, saledes at der vil rejses flere sager mod arbejdsgiveren™.

Det kan virke tankevaekkende, at lovgiver pa den ene side gnsker en beskyttelse af visse grupper pa ar-
bejdsmarkedet ved regulering af bevisbyrden, hvilket skal ggre det nemmere og mere attraktivt for arbejds-
tageren, at anlaegge sag, og pa den anden side, indremmer arbejdsgiveren et relativt stort skgn over sine
dispositioner, hvilket kan ggre bevisbyrden illusorisk, jf. bevisvurderingen i f.eks. 2010.1415H.

Det virker derfor pafaldende, at selve ordlyden af ligebehandlingslovens § 16a og forskelsbehandlingslo-
vens § 7a, og sidste led i ligebehandlingslovens § 16, stk. 4, er enslydende, men ikke har samme gennem-
slagskraft i forhold til dommernes bevisvurdering. En mere ensartet brug af bevisbyrdereglerne kunne ske
ved en praecisering i forarbejderne til lovene om bevisbyrdereglens betydning og hensigten bag (en mere
dybdegaende forklaring end, at formalet med bevisbyrdereglen er, at der skal ske en forrykkelse af bevis-

3 Frederiksen og Krarup, Lov om forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet — med kommentarer, 2008, s.
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byrden i forhold til bevisbedgmmelsen). Dette ville formentlig ogsa kunne mindske uenigheden blandt
dommerne angaende bevisvurderingen efter ligebehandlingsloven.
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