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med sarlig fokus pa arbejdsgivers tilpasningsforpligtelse
over for ansatte med handicap
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af SARAH STREIT JESSEN

Afhandlingen har til formdl at undersoge arbejdsgiverens tilpasningsforpligtelse over for ansatte,
der har et handicap. Afhandlingen undersoger, hvorndr forpligtelsen indtreeder for arbejdsgiveren,
hvad pligten indebcerer og hvor greenserne gar — herunder hvad der skal til for, at arbejdsgiveren
kan lofte bevisbyrden. Afhandlingen har desuden behandlet betydningen af den af EU-domstolens
praksis udledte kronologi for behandling af sager vedrorende tilpasningsforpligtelsen, og de natio-
nale domstoles rolle i tilknytning til at gore omrddet mindre vanskeligt for arbejdsgiverne at hand-
tere.

Afhandlingen konkluderer, at tilpasningsforpligtelsen er en lobende forpligtelse, som alene relaterer
sig til beskyttelseskriteriet handicap, og at forpligtelsen indtreeder pd det tidspunkt, hvor arbejdsta-
geren har loftet bevisbyrden for, at pageeldende lider af et handicap i forskelsbehandlingslovens for-
stand, og at arbejdsgiveren vidste eller burde vide, at arbejdstageren er omfattet af handicapbegre-
bet.

En gennemgang af retspraksis viser, at arbejdsgiveren som minimum skal undersoge mulige og rele-
vante tilpasninger, og at arbejdsgiverens overvejelser og afprovninger af relevante og mulige tilpas-
ninger veegtes hajt i vurderingen af, hvorvidt arbejdsgiveren har loftet bevisbyrden. Arbejdsgiveren
er dog ikke forpligtet til at foretage tilpasninger, sdfremt tilpasningerne er uforholdsmeessig byrde-
fulde for arbejdsgiveren eller at arbejdstageren ikke er kompetent, egnet og disponibel til at varetage
de veesentlige funktioner i stillingen. Afhandlingen har undersogt greenserne. Undersogelsen har vist,
at det er en konkret vurdering, hvornar en tilpasning udgor en uforholdsmeessig stor byrde, men at
der i retspraksis er fastsat en ovre greense for, hvad arbejdsgiveren md skulle tdale. Undersogelsen
har endvidere vist, at det er en konkret afvejning, hvad der i den enkelte sag udgor de veesentlige
funktioner, men at der i veesentlighedsvurderingen md leegges veegt pd arbejdstagerens konkrete for-
mden ved hjcelp af relevante tilpasninger, hvad der i den konkrete stilling udgor de veesentlige funk-
tioner, samt hvordan arbejdstageren er begreenset henset til stillingens kerneopgaver.
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Abstract

The purpose of this master thesis is to examine the employer’s obligation to make reasonable accom-
modation for disabled employees. The thesis will elaborate, when the obligation will occur for the
employer, what the obligation will consist off and the limits — including how the employer can satisfy
the burden of proof. To answer the problem statement of the thesis I have analysed relevant law and
legal practice.

The obligation to make reasonable accommodation is only related to the disability criteria of protec-
tion. The obligation occurs at the time where the employee has proved that 1) the employee suffers
from a legally acknowledged disability and 2) the employer knew or should have known that the
employee suffers from a disability. The obligation to make reasonable accommodation is an ongoing
obligation and entails that the employer must make appropriate accommodations to maintain the em-
ployee’s employment based on the needs of the employee. Legal practice shows that the employer
must as a minimum search out possible accommodation options, and that the considerations that the
employer has made and possibly tried to carry out is weighed highly. Efforts and considerations must
furthermore be documented or, at the least, rendered probable. If the employer fails to do one or more
of these, the employer will have difficulty proving that they have tried to live up to the obligation to
make reasonable accommodation.

The extent and limitations of the obligation to make reasonable accommodation has been shown to
be difficult for the employers to handle. The thesis has examined the limitations. The obligation to
make reasonable accommodation can be limited in two cases: 1) possible accommodations will be an
inappropriately burdensome for the employer, or 2) the employee will not be competent, capable and
available to carry out the vital functions in the job position, despite of accommodations made by the
employer. The analysis in thesis has shown that it is a concrete assessment whether an accommoda-
tion is inappropriately burdensome, but also that the employer is not obligated to maintain a redundant
job position, to create a new job position or to redeploy the employee in a fundamentally different
job position than what the employee originally had. However, it must at the least be examined if there
are other tasks that can be included in the job position or if redeployment to a similar job position is
a possibility. The analysis has also shown that it is a concrete assessment in each individual case what
is meant with “essential functions” in a job position, but that the assessment of importance must take
into account what the employee is capable of when reasonable accommodations has been carried out,
and how the employee is limited in relation to the core important functions of the job position.

It is important that the employer handles the obligation to make reasonable accommodations correctly
when it occurs. The means that the employer must examine assess and (if possible) try to carry out
possible accommodations, and afterwards consider if these accommodations will give rise to a dis-
proportionate burden, and finally consider if the employee is competent, capable and available.

1. Indledning

Forskelsbehandling af ansatte med et handicap er ikke en ny problematik. Emnet har igennem de
seneste artier veeret genstand for stor politisk diskussion og bevégenhed. Det skyldes blandt andet det
ogede fokus pa bekempelsen af forskelsbehandling, men ogsa de samfundsekonomiske gevinster ved
at fa eller fastholde handicappede i beskaftigelse.
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Allerede 1 1996 blev den forste danske forskelsbehandlingslov vedtaget. Loven havde til hensigt at
forbyde forskelsbehandling p& baggrund af nogle lovfaste kriterier — dog ikke alder og handicap.!
Forskelsbehandlingsloven er herefter lobende blevet revideret i takt med udviklingen pd omradet,
navnlig ved implementeringen af Beskaeftigelsesdirektivet 1 2004, hvor blandt andet beskyttelseskri-
teriet handicap blev indarbejdet i loven. Ved denne implementering indfertes ogsa arbejdsgiverens
tilpasningsforpligtelse, séledes at arbejdsgiveren er forpligtet til at foretage hensigtsmaessige tilpas-
ninger, sdledes at personer med et handicap kan indga eller fastholdes i beskaeftigelse, pd samme
made som andre personer pa arbejdsmarkedet.?

Tilpasningsforpligtelsen har i praksis vist sig at vaere vanskeligt for arbejdsgiverne at handtere. Sam-
tidig er forpligtelsen sarlig vigtig, da en tilsidesattelse af den i sidste ende kan have stor ekonomisk
betydning for arbejdsgiveren. Granserne for tilpasningsforpligtelsens anvendelsesomrade er uklare
og pavirkes 1 hgj grad af en reekke konkrete vurderinger, hvortil der ikke kan opstilles en udtemmende
liste over situationer, hvor der skal foretages en eller flere forudbestemte tilpasninger. Siden indfe-
relsen af tilpasningsforpligtelsen, har der vaeret anlagt flere sager for de danske domstole og for EU-
domstolen, der blandt andet har haft til hensigt at fastsla dens udstraekning og ikke mindst granser.
Til trods for dette, er der stadig stor uklarhed om navnlig forpligtelsens greenser og ikke mindst vegt-
ningen af de konkrete omstaendigheder — navnlig 1 forhold til, hvornar en tilpasnings er uforholds-
massig byrdefuld for arbejdsgiveren, og hvornar arbejdstageren med de mulige tilpasninger ikke
leengere er kompetent, egnet og disponibel til at udfere de vaesentlige funktioner 1 stillingen.

1.1. Problemformulering

Denne athandling underseger arbejdsgiverens tilpasningsforpligtelse over for ansatte, der har et han-
dicap. Afhandlingen vil uddybe, hvornar tilpasningsforpligtelsen indtraeder for arbejdsgiveren, hvad
pligten indebaerer og hvor graenserne gir — herunder hvad der skal til for, at arbejdsgiveren kan lofte
bevisbyrden.

2. Metode og afgraensning

2.1. Metode og retskilder

For at kunne besvare afthandlingens problemformulering er den retsdogmatiske metode benyttet, da
formalet med afthandlingen er at klarlaegge, hvad der er geeldende ret. Den retsdogmatiske metode har
til formal at systematisere, fortolke og analysere anerkendte retskilder for at kunne klarleegge, hvad
der udger geldende ret pa et givent retsomréde.>

Til besvarelsen af athandlingens problemformulering og til undersogelsen af geldende ret, behandles
blandt andet en raekke relevante EU-retlige- og nationale retsregler. Love og dermed ogsa retsregler
anses som de mest fremtradende retskilder i dansk ret.* Derfor behandler athandlingen retsregler fra
forskelsbehandlingsloven og beskeftigelsesdirektivet for at undersege, hvad gaeldende ret er. Til fast-
leeggelsen af, hvad der udger denne, inddrages endvidere forarbejdere til de ovenstaende lovgivnin-
ger. Forarbejderne udger i1 dansk ret en retskilde. Forarbejderne spiller en stor rolle i forhold til den
juridiske argumentation, hvortil forarbejderne blandt andet kan belyse grundlaget for og dermed ogsa
lovgivers intentioner med lovens retsregler.® Forarbejderne til forskelsbehandlingsloven og dennes

"'Lov nr. 459 af 12. juni 1996 §§ 1-2
2FT 2004-05, Tilleg A s. 2697

3 (Blume, 2016) s. 40

4 (Blume, 2016) s. 199-201

5 (Blume, 2016) s. 185-86 og 208-211
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@ndringer, inddrages derfor til at belyse hensigten bag retsreglerne, men ogsa for at belyse, hvordan
centrale begreber og delelementer skal fortolkes. Beskeftigelsesdirektivets pracambel minder om de
danske forarbejdere, men preamblen er vedtaget og indgér derfor som en del af retsreglerne. Pree-
amblen inddrages derfor som et fortolkningsbidrag i det omfang det vurderes relevant.®

I afthandlingen benyttes desuden relevant retspraksis fra de danske domstole. Denne retspraksis be-
nyttes til at belyse, hvordan afgerelserne bidrager til at belyse galdende ret.” Retspraksis har stor
retskildemeessig veerdi, og har blandet andet til formal at udfylde og fortolke gaeldende ret. Dette er
serdeles relevant pa forskelsbehandlingsomradet, hvor blandt andet udstrekningen af tilpasningsfor-
pligtelsen er dynamisk. Retskildehierarkiet har stor betydning for retskildernes interne vaegtning. Det
betyder med andre ord, at afgerelser afsagt af Hojesteret har storre retskildemessig vaerdi end afge-
relser afsagt af byretterne.® Derfor er der i afhandlingen hovedsageligt inddraget afgerelser fra Hoje-
steret og landsretterne. Afhandlingen vil desuden behandle afgerelser truffet i Ligebehandlingsnav-
net i de tilfelde, hvor der ikke foreligger retspraksis fra domstolene. Med implementeringen af be-
skaeftigelsesdirektivet fik EU-retten pa forskelsbehandlingsomridet en central betydning, da blandt
andet handicapbegrebet og tilpasningsforpligtelsen skal fortolkes EU-konformt®. I medfor af Atlanta-
sagen anses EU-domstolens afgarelser for at vare bindende for alle medlemsstater. '° Derfor behand-
les der foruden nationale retskilder, ogsa relevante afgerelser fra EU-domstolen.

Der er desuden anvendt relevant juridisk litteratur samt relevante vejledninger og notater. Den juri-
diske litteratur kan bidrage til den juridiske argumentation og vil ofte beskrive galdende ret ud fra en
systematisering, analyse og fortolkning af allerede anerkendte retskilder. Denne udger dog ikke 1 sig
selv en selvsteendig retskilde pd samme niveau som retsregler.!! Den juridiske litteratur anvendes
derfor alene 1 athandlingen, som et fortolkningsbidrag til de gvrige anvendte juridiske retskilder. Vej-
ledninger og notater er administrative forskrifter, som ikke er bindende, men har i stedet karakter af
henstillinger, som tilkendegiver myndighedernes retlige opfattelse af et givent retsomrade.'? Disse
inddrages derfor varsomt, nar det findes relevant.

2.2. EU-konform fortolkning

Afhandlingen vil inddrage EU-retlige retskilder, herunder relevant lovgivning og retspraksis fra EU-
domstolen. Danmark er i kraft af medlemskabet af EU forpligtet til at foretage en EU-konform for-
tolkning. Ved EU-konform fortolkning forstas, at nationale retsregler pa et givet retsomrade, som er
reguleret af EU, i videst muligt omfang skal fortolkes i overensstemmelse med EU-retten.'* Princip-
pet er praktisk meget relevant i arbejdsretten, hvor meget lovgivning udspringer fra implementering
af EU-direktiver.

Princippet blev fastslaet i Colson-sagen. EU-domstolen fastslog, at medlemsstaterne er forpligtet til
at fortolke national ret i overensstemmelse med EU-retten, navnlig retsregler som er vedtaget med
det formil at gennemfore et bestemt direktiv.'* I Pfeiffer-sagen fastslog EU-domstolen endvidere, at

6 (Blume, 2016) s. 185 0g 279

7 (Evald, 2020) s. 132

8 (Blume, 2016) 5. 186-187

9 Se afsnit 2.2

10 Sag C-465/93, preemis 46

Il (Blume, 2016) s. 188-89 og 266
2 (Blume, 2016) s. 189-90

13 (Nielsen, 2017) s. 71-72

14 Sag 14/83, praemis 26
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princippet om EU-konform fortolkning efter omstendighederne kan udstreekkes, séledes at den nati-
onale lovgivning i sin helhed skal opfylde princippet om EU-konform fortolkning. !>

Princippet om EU-konform fortolkning medferer dog ikke, at Danmark er forpligtet til at fortolke 1
strid med ordlyden af nationale retsregler (contra legem).!¢ Det er dog diskuteret, hvordan udstrak-
ningen og fortolkningen af contra legem skal anlegges. I Ajos-sagen fastslog EU-domstolen blandt
andet, at en national fast retspraksis ikke kan begrunde, at der ikke anlaegges en fortolkning i over-
ensstemmelse med EU-retten. EU-domstolen fastslar dermed, at det alene er klare og utvetydige na-
tionale retsregler, som kan begrunde en begransning af forpligtelsen til at fortolke i overensstem-
melse med EU-retten, i medfer af contra legem. !’

2.3. Afgraensning

Afhandlingen vil alene fokusere pd beskyttelseskriteriet handicap, hvorfor forskelsbehandlingslovens
ovrige beskyttelseskriterier ikke vil blive behandlet yderligere. Afhandlingen vil ikke indeholde en
udtemmende analyse af udstrekningen af handicapbegrebet, men vil indeholde en kort gennemgang
af begrebet for at belyse dets betydning i relation til tilpasningsforpligtelsen.

Afhandlingen vil endvidere ikke indeholde en dybdegéende analyse af, hvad der udger direkte og
indirekte forskelsbehandling, men vil alene kort redegere for disse samt deres betydningen i relation
til tilpasningsforpligtelsen. Afthandlingen vil endvidere ikke indeholde en udtemmende gennemgang
af mulige hensigtsmaessige foranstaltninger. Athandlingen vil desuden ikke behandle de socialretlige
aspekter i relation til mulige hjelpemidler visiteret af kommunen eller de arbejdsmiljomeessige aspek-
ter i relation til de tilpasninger en arbejdsgiver er forpligtet til at foretage pa arbejdspladsen for at
opfylde arbejdsmiljereglerne.

2.4. Struktur

Det forste afsnit introducerer problemformuleringen og indledning. Athandlingens andet afsnit prae-
senterer de strukturelle og metodiske overvejelser samt afgraensning af athandlingens problemformu-
lering. Det tredje afsnit behandler kortfattet retstilstanden for beskaeftigelsesdirektivet og det nuvee-
rende retsgrundlag. Det fjerde afsnit belyser kortfattet anvendelsesomradet for forskelsbehandlings-
lovens beskyttelse og dens personkreds. Afsnittet indeholder ogsa en kort introduktion til det EU-
retlige handicapbegreb, som har stor betydning for tilpasningsforpligtelsen samt bevisbyrdereglerne
og disses betydning 1 relation til tilpasningsforpligtelsen. Det femte afsnit introducerer indlednings-
vist anvendelsesomradet for forskelsbehandlingslovens § 2 a samt en kronologi for behandlingen af
sager vedrarende tilpasningsforpligtelsen. Afsnittet indeholder endvidere en analyse af tilpasnings-
forpligtelsens indtraeden — herunder hvem der skal tage initiativ til tilpasninger, undersegelsespligten
og dokumentationskravet samt en analyse af grenserne for forpligtelsen. Afthandlingens sjette afsnit
diskuterer pa baggrund af den juridiske analyse problematikkerne forbundet med tilpasningsforplig-
telsen, herunder domstolenes behandling af sagerne samt betydningen af, at tilpasningsforpligtelsens
delelementer skal afgeres ud fra en konkret vurdering. Det ottende afsnit sammenfatter resultatet af
den juridiske analyse og besvarer athandlingens problemformulering.

15 Sag C-397/01 - C-403/01, preemis 115-116
16 (Nielsen, 2019) s. 151
17 Sag C-441/14, premis 32-34
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3. Historisk tilbageblik

3.1. Retstilstanden for beskaftigelsesdirektivet

Allerede for vedtagelsen af beskeftigelsesdirektivet i 2000 var der i1 dansk ret en beskyttelse mod
forskelsbehandling. Den forste forskelsbehandlingslov blev vedtaget 1 1996. Ifolge forarbejderne
skete det i en politisk erkendelse af, at Danmark ikke levede op til sine internationale forpligtelser i
henhold til ratifikationen af FN’s konvention om racediskrimination (CERD) samt ILO-konvention
nr. 111, som havde til formél at fremme muligheder og ligebehandling i relation til beskeaftigelse, og
dermed forbyde forskelsbehandling gennem relevant lovgivning. '®

Vedtagelsen af forskelsbehandlingsloven skulle derfor effektivt gennemfore CERD og ILO-konven-
tionen.!? Forskelsbehandlingsloven fra 1996 forbed forskelsbehandling p& baggrund af race, hud-
farve, religion eller tro, politisk anskuelse, seksuel orientering eller national, social eller etnisk oprin-
delse, men forholdte sig tavs i forhold til beskyttelseskriterierne alder og handicap — herunder tilpas-
ningsforpligtelsen, som indgar i den galdende forskelsbehandlingslov.?° Loven er senere blevet &n-
dret i takt med den EU-retlige udvikling.

Allerede for forskelsbehandlingslovens vedtagelse var der 1 socialretten tiltag mod tilpasning i form
af regler for bevilling af hjelpemidler og arbejdsmiljereglernes muligheder for tilpasninger af ar-
bejdspladsen. Disse tiltag var dog ikke rettet specifikt mod handicappede og deres muligheder for
beskaftigelse eller et decideret forbud mod forskelsbehandling. Dette blev forst aktuelt med vedta-
gelsen af beskaftigelsesdirektivet og den senere implementering i forskelsbehandlingsloven.

3.2. Beskeaftigelsesdirektivet

EU vedtog i november 2000 direktiv 2000/78/EF. Direktivet har til formél at fastlaegge en overordnet
ramme for bekaempelsen af forskelsbehandling af personer blandet andet med handicap 1 forhold til
deres muligheder for at opnd beskaftigelse pa arbejdsmarkedet, samt at sikre en gennemforsel af
ligebehandlingsprincippet.?!

Til opnéelse af direktivets formal indfertes der med vedtagelsen et krav til medlemsstaterne om at
sikre, at deres nationale lovgivning indeholdt et forbud mod direkte og indirekte forskelsbehandling
pa baggrund af blandt andet handicap. Dernast indeholdt direktivet endvidere en forpligtelse for ar-
bejdsgiveren til at treeffe passende foranstaltninger med henblik pé at tilpasse arbejdspladsen i de
tilfelde, hvor relevante og mulige foranstaltninger ikke er uforholdsmaessigt byrdefulde og personen
der har et handicap, er kompetent, egnet og disponibel — den sikaldte tilpasningsforpligtelse.?? Di-
rektivet medferte derfor en udvidelse af anvendelsesomradet og beskyttelseskriterierne i forhold til
forskelsbehandlingsloven vedtaget i 1996.

Direktivet bidrag dog ikke med en lovfestning af handicapbegrebet eller en n&ermere uddybning af
tilpasningsforpligtelsens reekkevidde, hvorfor udstrekning mé seges defineret ved hjelp af EU-dom-
stolens- og national retspraksis.?’

B FT 1995-96, Tilleg A s. 3541

Y FT 1995-96, Tilleg A s. 3541

20 Lov nr. 459 af 12. juni 1996 § 1, stk. 1

21 Direktiv 2000/78/EF, artikel 1

22 Direktiv 2000/78/EF, artikel 1, 5 og betragtning 17 og 21

23 Direktiv 2000/78/EF, betragtning 16-17 og 20-21 samt artikel 1, 5 og 10
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3.3. Forskelsbehandlingslovens vedtagelse og @2ndringer

I medfor af vedtagelsen af beskaftigelsesdirektivet blev der 1 2004 vedtaget to vasentlige @ndringer
til forskelsbehandlingsloven. ZAndringen vedtaget i marts 2004 havde til formal at gennemfore dele
af beskeftigelsesdirektivet og det etniske ligebehandlingsdirektiv.>* Vedtagelsen i december 2004
skulle gennemfore den resterende del af beskzftigelsesdirektivet.?® De fornavnte eendringer medforte
tre vaesentlige @ndringer til forskelsbehandlingsloven fra 1996. For det forste blev beskyttelseskrite-
rierne alder og handicap, herunder ogsé tilpasningsforpligtelsen, indarbejdet i loven.?® Dernast blev
det nu eksplicit praeciseret, at den direkte- sdvel som indirekte forskelsbehandling er i strid med loven
og slutteligt blev den delte bevisbyrde indfort.?” Den narmere udstreekning af blandt andet tilpas-
ningsforpligtelsen og dens graenser var dog ikke uddybet naermere.

Som folge af implementeringen af direktiverne blev fortolkningen af forskelsbehandlingsloven un-
derlagt princippet om EU-konform fortolkning, hvorfor den EU-retlige retspraksis spiller en stor rolle
i fortolkningen af forskelsbehandlingslovens begreber - herunder handicapbegrebet og tilpasnings-
forpligtelsens udstreekning.?®

4. Beskyttelsen mod forskelsbehandling

4.1. Anvendelsesomradet

Forskelsbehandlingslovens anvendelsesomréade er bredt, og omfatter derfor ikke kun ansattelsessitu-
ationen, men omfatter endvidere forskelsbehandling under ansettelsen og i afskedigelsessituationen.
Det samme gor sig geeldende i relation til tilpasningsforpligtelsen.

4.1.1. Personkredsen

Personkredsen 1 tilknytning til tilpasningsforpligtelsen og forskelsbehandlingsloven i egvrigt, kan op-
deles i de subjekter, som udger lovens pligt- og rettighedssubjekter.® Det fremgar af forskelsbehand-
lingslovens § 2, at arbejdsgivere ikke mé forskelsbehandle. Det samme gor sig gaeldende i relation til
tilpasningsforpligtelsen i lovens § 2 a, hvoraf det folger, at “arbejdsgiveren skal treeffe de foranstalt-
ninger, der er hensigtsmeessige... %!, Arbejdsgiveren udger dermed lovens pligtsubjekt.

P4 den anden side fastslar Beskaftigelsesdirektivets artikel 3, stk. 1, at direktivets beskyttede person-
kreds er “alle personer”*? i tilknytning til beskzaftigelse. Anderledes stér det beskrevet i forskelsbe-
handlingsloven, hvor det efter ordlyden er ”... lonmodtagere og ansogere til ledige stillinger...”,
som udger den beskyttede personkreds.>* Foretages der udelukkende en ordlydsfortolkning af lovens
§ 2, ses den ikke umiddelbart at opfylde implementeringsbestemmelsen 1 direktivet, som jo netop
omfatter alle personer. Derfor ma fortolkningen af rettighedssubjekterne, som beskrevet i lovens § 2,
fortolkes bredt.>> Hvornér der er tale om en lenmodtager, er ikke yderligere uddybet i loven eller dens

24 Direktiv 2000/43/EF ved Lov nr. 253 af 7 april 2004
25 FT 2004-05, Tilleg A s. 2697

26 FT 2004-05, Tilleg C s. 125, nr. 7 og 11

2TFT 2003-04, Tilleg C s. 412, nr. 3 og 12

28 (Nielsen, 2019) s. 479

2 Forskelsbehandlingsloven § 2, stk. 1

30 (Andersen, Nielsen, Precht, & Tvarng, 2020) s. 92
3! Forskelsbehandlingsloven § 2 a

322000/78/EF art. 3, stk. 1

33 Forskelsbehandlingslovens § 2

3% Forskelsbehandlingslovens § 2

35 (Andersen, Nielsen, Precht, & Tvarng, 2020) s. 92
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forarbejder. Begrebet er dermed overladt til fortolkning. Det almindelige danske arbejdsretlige lon-
modtagerbegreb er ikke entydigt fastlagt, men traditionelt omfatter det situationer, hvor en person
modtager et vederlag for et personligt udfort arbejde i et tjenesteforhold.>® Personkredsen ma dog
som sagt fortolkes bredt i medfer af beskaftigelsesdirektivets ordlyd, hvorfor begrebet formentligt
mé fortolkes bredere end traditionelt i dansk ret. 37 Dette understreges blandt andet af beskaftigelses-
ministeriet udtalelse 1 sag 6601-0049. Her udtaler ministeriet, at lanmodtagerbegrebet skal fortolkes
bredt, og at der derfor er lagt op til at begrebet kan fortolkes siledes, at andre grupper, herunder
eksempelvis direktorer, der normalt ikke omfattes af lenmodtagerbegrebet, alligevel vil vare omfat-
tet.3

4.1.2. Direkte forskelsbehandling

Arbejdsgiverens direkte forskelsbehandling af en arbejdstager er i strid med forskelsbehandlingslo-
ven. Der foreligger direkte forskelsbehandling, nar en rakke kriterier herunder — race, hudfarve, re-
ligion eller tro, politisk anskuelse, seksuel orientering, alder, handicap eller national, social eller et-
nisk oprindelse — begrunder en forskelsbehandling. Det er 1 denne forbindelse afgerende for statuer-
ingen af den direkte forskelsbehandling, at den pigaeldende pa baggrund af én eller flere af de for-
naevnte kriterier, er blevet behandlet eller vil blive behandlet ringere end andre personer i sammen-
lignelige situationer, forend der kan vere tale om direkte forskelsbehandling.>’

Forbuddet mod direkte forskelsbehandling er en ufravigelig rettighed, som tilkommer rettighedssub-
jektet. Derfor kan der ikke lovligt med henvisning til forskelsbehandlingens rimelighed, proportiona-
litet eller saglighed, ske direkte forskelsbehandling — modsat indirekte forskelsbehandling.*’ Der fin-
des dog en reekke undtagelser til udgangspunktet i lovens kapitel 3, hvorefter direkte forskelsbehand-
ling alligevel undtagelsesvist er tilladt. I relation til den ulovlige direkte forskelsbehandling spiller
tilpasningsforpligtelsen ikke en selvstaendig rolle, da direkte forskelsbehandling som udgangspunkt
altid vil veere ulovligt.*!

4.1.3. Indirekte forskelsbehandling

Indirekte forskelsbehandling er som udgangspunkt 1 strid med forskelsbehandlingsloven. Anvendel-
sesomradet findes i lovens § 1, stk. 3. Det fremgar heraf, at der foreligger indirekte forskelsbehandling
pa grund af handicap, “ndr en bestemmelse, et kriterium eller en praksis, der tilsyneladende er neu-
tral”*, stiller arbejdstagere med et handicap ringere end andre arbejdstagere. Modsat direkte for-
skelsbehandling, har en arbejdsgiveren mulighed for i en raekke tilfelde at foretage en lovlig indirekte
forskelsbehandling, hvorfor § 1, stk. 3 ikke er til hinder for, at arbejdsgiveren kan afskedige arbejds-
tageren til trods for, at dette vil udgere indirekte forskelsbehandling. Det er dog betinget af, at det er
objektivt begrundet i et sagligt formal, og dette endvidere er proportionelt.*’

Tilpasningsforpligtelsen spiller en vasentlig rolle ved vurderingen af indirekte forskelsbehandling pa
grund af handicap, da forpligtelsen fremgar direkte af ordlyden af § 1, stk. 3. Denne henvisning be-
tyder, at 1 de situationer, hvor den indirekte forskelsbehandling er objektivt begrundet i et sagligt
formél og er proportionelt, skal arbejdsgiveren endvidere have undersegt, hvorvidt indferelse af en

36 (Schwarz & Hjorth-Hartmann, 2019) s. 91

37 (Andersen, Nielsen, Precht, & Tvarng, 2020) s. 92
38 (Sand, Jacob, 2006)

3 Forskelsbehandlingslovens § 1, stk. 2

40 (Schwarz & Hjorth-Hartmann, 2019) s. 113

41 Hortens notat om handicap s. 40

42 Forskelsbehandlingslovens § 1, stk. 3

43 (Hasselbalch & Munkholm, 2019) s. 208
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raekke relevante tilpasninger, kan medvirke til at fastholde eller give padgaldende adgang til beskeet-
tigelse. Arbejdsgiveren kan derfor ikke lovligt forskelsbehandle arbejdstageren, safremt tilpasnings-
forpligtelsen ikke er iagttaget.*

Legitimiteten af indirekte forskelsbehandling har ogsa veret behandlet i EU-domstolens dom af 11.
september 2019. Sagen omhandlede en virksomhed, som skulle afskedige flere medarbejdere i en
storre afskedigelsesrunde. Til at udvaelge de omfattede medarbejdere, havde virksomheden opstillet
en rekke tilsyneladende neutrale kriterier, herunder kriterier som indebar medarbejdernes fleksibili-
tet, fravaer og produktivitet.*> EU-domstolen skulle blandt andet tage stilling til om en arbejdsgiver
inden for rammerne af direktivet, lovligt kunne afskedige en arbejdstager med et handicap, safremt
de opfyldte de objektive kriterier. EU-domstolen fandt, at disse ellers tilsyneladende neutrale krite-
rier, indebar indirekte forskelsbehandling af medarbejderne, som led af et handicap, medmindre at
arbejdsgiveren havde iagttaget tilpasningsforpligtelsen.*® EU-domstolen understreger dermed sam-
menhangen mellem den indirekte forskelsbehandling og tilpasningsforpligtelsen. Lovligheden af in-
direkte forskelsbehandling pa baggrund af handicap, er dermed betinget af iagttagelsen af tilpasnings-
forpligtelsen.*’

4.2. Handicapbegrebet

Det er i strid med forskelsbehandlingsloven at forskelsbehandle pd grund af handicap. Det er derfor
afgerende, hvad der 1 lovens forstand udger et handicap. P4 samme méde spiller handicapbegrebet en
central rolle i forhold til tilpasningsforpligtelsen, da den netop er betinget af, at der er et handicap.
Handicapbegrebet er et EU-retligt feellesbegreb, hvorfor udstrakningen af begrebet skal soges og er
sogt udledt ved EU-domstolen.*® Specielt tre afgerelser fra EU-domstolen er relevante for fortolkning
af handicapbegrebet. Det er Chacon Navas-sagen, de forenede sager, Ring/Werge samt Daouidi-sa-
gen.

4.2.1. Handicap ctr. sygdom

I EU-domstolens afgerelse af 11. juli 2006 (Chacon Navas) foretog EU-domstolen forste gang en
fortolkning af udstraekningen af handicapbegrebet — herunder handicap ctr. sygdom. Domstolen fast-
slog indledningsvist, at handicapbegrebet skulle fortolkes saledes, at personen, som pastir at vare
omfattet af begrebet skal have; “en begreensning, bl.a. som folge af fysiske, mentale eller psykiske
skader, der hindrer, at vedkommende kan deltage i erhvervslivet ”* og begreensningen skal “muligvis
veere af lang varighed””’. EU-domstolen tog endvidere stilling til, hvorvidt sygdom i sig selv kan
begrunde en beskyttelse i medfer af beskeftigelsesdirektivet. Det fremgar af afgerelsens praemis 44,
at lovgiver "ved anvendelsen af begrebet "handicap” i direktivets artikel 1, bevidst valgte et udtryk,
der adskiller sig fra “sygdom”. En umiddelbar sidestilling af de to begreber er derfor udelukket '
Altsa har der veret en klar hensigt med at adskille sygdom og handicap fra hinanden. Domstolen
anforte desuden i preemis 46, at det ikke fremgik af direktivet, at beskyttelsen mod forskelsbehandling
pa baggrund af handicap allerede skulle foreligge ved sygdom. Domstolen fandt derfor, at en person
som alene afskediges pa bagrund af sygdom, ikke omfattes af det generelle beskyttelsesomride.

4 FT 2004-05, Tilleg A, s. 2705, nr. 5

4 Sag C-397/18, preemis 57-60

46 Sag C-397/18, premis. 75

47 (Andersen, et al., 2020b) s. 906

48 (Nielsen, Dansk arbejdsret, 2016) s. 480-81
4 Sag C-13/05, praemis 43

30 Sag C-13/05, pramis 45

31 Sag C-13/05, praemis 44

52 Sag C-13/05, preemis 45-47
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I de forenede sager Ring/Werge havde EU-domstolen lejlighed til at pracisere domstolens fortolk-
ning af handicapbegrebet, som forst beskrevet i Chacon Navas-sagen. Sagerne fastslog dermed, at
begrebet efterfolgende skulle fortolkes saledes at:>* “en tilstand, der er fordrsaget af en legeligt
diagnosticeret helbredelig eller uhelbredelig sygdom, ndr denne sygdom medforer en begrensning
som folge af bl.a. fysiske, mentale eller psykiske skader, som i samspil med forskellige barrierer kan
hindre den berorte person i fuldt og effektivt at deltage i arbejdslivet pd lige fod med andre arbejds-
tagere, og denne begreensning er af lang varighed. ”>* omfattes. Ring/Werge-sagerne videreforte ogsa
adskillelsen af sygdom og handicap, men fastslog dog, at sygdom kan vare omfattet af direktivets
beskyttelse, hvis sygdommen medferer en begreensning i overensstemmelse med handicapbegrebet.>
I afgerelsens preemis 40 fastslog EU-domstolen, at det ikke har en betydning, hvordan sygdommen
eller lidelsen er opstaet. Lidelsen eller sygdommen kan derfor bade vare selvforskyldt eller med-
fodt.>® Dette er efterfolgende ogsa blevet behandlet i Kaltoft-sagen, hvor EU-domstolen i overens-
stemmelse med Ring/Werge-sagerne, fandt at det ikke havde en betydning for beskyttelsen, om til-
standen métte anses for at vare selvforskyldt, medfodt eller ikke medfodt.>’

4.2.2. Lang varighed

Allerede i Ring/Werge-sagerne fastslog EU-domstolen, at begrensningen omfattet af begrebet skulle
vare langvarig. Det blev dog ikke belyst, hvad langvarig indebar, eller hvilke beviser der ber legges
vagt pd ved en sddan vurdering. Dette havde EU-domstolen lejlighed til at preecisere i Daouidi-sagen.

Indledningsvist anforte domstolen i preemis 56 en reekke indicier, som kan pege p4, at der i det kon-
krete tilfeelde er tale om en begraensning af lang varighed. EU-domstolen pegede blandt andet pa,
indicier sdsom arbejdstagerens manglende arbejdsevne, safremt denne ikke kan bedres eller normali-
seres pa kort sigt, eller at den manglende arbejdsevne kan vaere berert 1 betydeligt leengere tid, forend
arbejdstageren kan anses for rehabiliteret. Der er dog ikke tale om en udtemmende liste, men en liste
som “kan udgore*® holdepunkterne for, at der er tale om en begransning af lang varighed.’® Dom-
stolen behandlede endvidere, hvad der kan udgere relevante bevismidler 1 forhold til at kunne bevise,
at en begransning er langvarig. Domstolen anforte, at retten i disse tilfeelde, skal “legge samtlige de
objektive beviselementer, den rdader over, til grund — navnlig dokumenter og certifikater vedrorende
den pdgceeldende persons tilstand, der er udarbejdet pd grundlag af aktuel medicinsk og videnskabelig
viden og oplysninger”%’. Dermed blev kravet om, at der skal vare tale om en laegelig diagnosticeret
begraensning, forend en begransning kan anses for omfattet af handicapbegrebet, modificeret.®!

EU-domstolens dom i denne sag understregede dermed, at arbejdstagerens prognose kan spille en
afgerende rolle for vurderingen af, om der er tale om en tilstand af lang varighed. Hvorvidt en ar-
bejdstager er omfattet af kravet om lang varighed er i sidste ende en vurdering, som domstolene skal
vurdere. ®

33 Sag C-335/11 og C-337/11, preemis 37

54 Sag C-335/11 og C-337/11, preemis 47

55 Sag C-335/11 og C-337/11, praemis 41-42
% Sag C-335/11 og C-337/11, preemis 40

57 Sag C-354/13, pramis 55-56

8 Sag C-395/15, pramis 56

% Sag C-395/15, praemis 56

0 Sag C-395/15, preemis 54

81 (Schwarz & Hjorth-Hartmann, 2019) s. 350
62 (Schwarz & Hjorth-Hartmann, 2019) s. 350
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4.3. Bevisbyrderegler

I dansk ret er det almindelige udgangspunkt ligefrem bevisbyrde. Det betyder, at den part, der pastar
at have et krav mod en anden skal kunne godtgere, at kravet mod modparten bestar. Reglen er dog
deklaratorisk, hvorfor udgangspunktet blandt andet kan fraviges ved lov til gunst for den forurettede
part.®® I arbejdsretten er udgangspunktet i en reekke lovbestemte situationer fraveget. Det er tilfzeldet
ved omvendt bevisbyrde i ligebehandlingsloven® samt den delte bevisbyrde i forskelsbehandlings-
loven og ligebehandlingsloven®’.

4.3.1. Delt bevisbyrde

Ved implementeringen af beskaftigelsesdirektivet indfertes en delt bevisbyrde 1 forskelsbehandlings-
loven.%® Formalet var at sikre en lempeligere bevisbyrde for arbejdstagere. Det betyder, at udgangs-
punkt om ligefrem bevisbyrde fraviges i sager om forskelsbehandling.®” Det folger af lovens § 7 a, at
en person, der anser sig for kreenket i medfer af lovens §§ 2-4, skal pavise faktiske omstendigheder,
der giver anledning til at formode, at der er tale om forskelsbehandling af den pageldende, i den
konkrete sag. Herefter vil det péhvile arbejdsgiveren at lofte bevisbyrden for, at der ikke foreligger
forskelsbehandling.®® Den delte bevisbyrde kan derfor opdeles i tre steps: 1) de faktiske omstendig-
heder 2) formodning for forskelsbehandling og 3) kraenkelse af princippet om lighed.®

Faktiske omstendigheder:

Det fremgér af bestemmelsens ordlyd, at arbejdstageren skal kunne pavise, at der foreligger en eller
flere faktiske omstendigheder, som bevirker at pdgaldende er omfattet beskyttelseskriterierne i lo-
ven. Hvad der udger faktiske omstaendigheder 1 den enkelte sag er ikke fastsat ved lov, men skal
vurderes ud fra den frie bevisbedommelse og iagttagelse af retspraksis.’® Arbejdstagerens pavisning
af faktiske omstendigheder vil 1 hgj grad athange af, hvorvidt arbejdsgiveren er bekendt med handi-
cappet. Det er derfor ikke tilstraekkeligt, at arbejdstageren er handicappet, men arbejdsgiverens hand-
ling skal vaere begrundet i handicappet.”!

Formodning for forskelsbehandling:

Arbejdstageren skal kunne bevise, at de faktiske omstendigheder giver anledning til at formode, at
der er tale om forskelsbehandling.”? Hvad der skal indga i denne vurdering er ikke fastlagt ved lov,
hvorfor dette ma vurderes ud fra retspraksis og gennem parternes frie bevisforelse.”® Retspraksis vi-
ser, at safremt en arbejdsgiver afskediger en arbejdstager med begrundelse 1 pageldendes sygefra-
vaer'* eller pagaldendes funktionsbegraeensninger’, vil der formentlig vare tale om faktiske omstaen-
digheder, som vil indikere en formodning for forskelsbehandling. Der vil modsat ikke vare formod-
ning for forskelsbehandling, nér en raekke arbejdstagere afskediges som led i en nedskaeringsproces,

63 Beskeeftigelsesministeriets notat om bevisbyrde s. 1

% Ligebehandlingslovens § 16, stk. 4

% Ligebehandlingslovens § 16 a

66 2000/78/EF, betragtning nr. 31

87 FT 2003-04, Tilleg A, s. 1221, nr. 12

%8 Forskelsbehandlingslovens § 7 a

 Beskeaftigelsesministeriets vejledning, afsnit 7.1

OFT 2003-04, Tilleg A, s. 1221, nr. 12

"1 (Schwarz & Hjorth-Hartmann, 2019) s. 182

2 Forskelsbehandlingslovens § 7 a

73 FT 2003-04, Tillzeg A, s. 1221, nr. 12

4 Sag B-2579-12, hvor lenmodtageren blev afskediget med begrundelse i sygefraveeret
5U.2015.1169 V, hvor en monter blev afskediget pga. medarbejderens funktionsbegransning, som indebar at monteren
ikke kunne kravle pa knz eller foretage tunge loft
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hvor medarbejdernes er udvalgt pa baggrund af en raekke neutrale og generelle betingelser, medmin-
dre disse kriterier rammer skavt, og dermed er udtryk for indirekte forskelsbehandling.®

Kreenkelse af princippet om lighed:

Bevisbyrden vil forst vende pé det tidspunkt, hvor arbejdstageren har pavist faktiske omstendigheder,
der vil give anledning til at formode, at der er tale om forskelsbehandling. Arbejdsgiveren skal her-
efter lofte bevisbyrden for, at der ikke er sket forskelsbehandling. Arbejdsgiverens skal med andre
ord bevise, at afskedigelsen er sket ud fra saglige og lovlige hensyn, og ikke er begrundet i arbejds-
tagerens handicap.”’

4.3.2. Tilpasningsforpligtelsen

Reglerne om bevisbyrde er se@rdeles relevant i relation til tilpasningsforpligtelsen. Det skyldes, at
udgangspunktet om ligefrem bevisbyrde fraviges. Det betyder, at det er arbejdstageren som skal pa-
vise at der foreligger faktiske omstandigheder og at disse omstaendigheder giver anledning til at for-
mode, at der foreligger forskelsbehandling — herunder, at arbejdstageren har et handicap i lovens
forstand. Modsat skal arbejdsgiveren lofte bevisbyrden for, at denne har opfyldt tilpasningsforplig-
telsen, hvilket i praksis har vist sig vanskeligt for arbejdsgiveren.”® I naturlig forlangelse heraf, er det
relevant at undersege, hvornér arbejdsgiverens forpligtelse til at foretage hensigtsmaessige tilpasnin-
ger indtraeder.

4.3.2.1.  Arbejdsgivers viden eller burde viden

Betydningen af arbejdsgivers viden eller burde viden til arbejdstagerens handicap og dennes betyd-
ning for tilpasningsforpligtelsen, har varet behandlet i retspraksis. Navnlig i afgerelsen U.2015.3301
H. Sagen omhandlede arbejdstageren A, som havde padraget sig en piskesmaldsskade i en faerdsels-
ulykke. A var af flere omgange blevet sygemeldt, og blev til sidst fuldtidssygemeldt indtil afskedi-
gelsen. 17 dage for opsigelsen blev der afgivet en speciallegeerklering, som ud fra dens vurdering
af A’s funktionsnedsattelse og prognose matte medfore, at A ansds som omfattet af handicapbegre-
bet. Sagen blev indbragt for EU-domstolen ved et prajudicielt spergsmal. EU-domstolen besvarede
sporgsmélet i de forenede Ring og Werge sager.”’ Hojesteret afsagde efterfolgende dom i Werge-

sagen. %0

Forend der kan foreligge forskelsbehandling pa baggrund af handicap, skal arbejdstageren pa opsi-
gelsestidspunktet anses for at have et handicap 1 overensstemmelse med handicapbegrebet. Indled-
ningsvist tog retten stilling til, hvorvidt A havde et handicap i lovens forstand. Hejesteret fandt, at A
havde et handicap, henset til sygdommens begransning i form af en funktionsnedsettelse, som hin-
drede A i at arbejde som andre, samt at prognosen for begrensningen var af lang varighed. Retten
skulle herefter blandt andet tage stilling til, hvilken betydning arbejdsgiverens viden eller burde viden
havde for vurderingen af handicapbegrebet. Retten anferte hertil, “at det pa baggrund af EU-Dom-
stolens definition af handicapbegrebet ma antages at veere uden betydning for bedommelsen af, om
der foreligger et handicap, om arbejdsgiveren, Pro Display, vidste eller burde vide, at A's sygdom
havde medfort et handicap. ’®'. Hojesteret fastslog dermed, at arbejdsgiverens viden eller burde viden

76 Beskeeftigelsesministeriets vejledning, afsnit 7.1.
77 (Schwarz & Hjorth-Hartmann, 2019) s. 463 ff.

8 (Nielsen, 2017) s. 255

7 Sag C-335/11 og C-337/11

80U.2015.3301 Hs. 3318

81 U.2015.3301 H
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ikke havde en selvstaendig betydning for vurderingen af, om en arbejdstager er omfattet af handicap-
begrebet. Vurderingen af handicappet sker saledes pa baggrund af de objektive konstaterbare forhold
vedrerende arbejdstagerens sygdom eller funktionsnedsattelse mv.*?

Retten skulle herefter tage stilling til, hvorvidt arbejdsgiverens kundskab havde betydning for ind-
treedelsen af tilpasningsforpligtelsen. Retten fastslog hertil, at “Det er en forudscetning for, at ar-
bejdsgiveren kan anses for at have tilsidesat forpligtelsen, at arbejdsgiveren ved eller bor vide, at
arbejdstageren er handicappet.”’®. 1 vurderingen af arbejdsgiverens viden eller burde viden, anforer
retten, at det samlede forleb ber tages i betragtning, og det er overladt til arbejdstageren at godtgere,
at arbejdsgiveren havde viden om handicappet eller burde have denne viden. I naervaerende sag fandt
retten dog, at arbejdsgiveren ikke vidste eller burde vide, at arbejdstagerens sygdom havde medfort
et handicap, hvorfor arbejdsgiveren ikke havde tilsidesat tilpasningsforpligtelsen. Retten lagde blandt
andet vaegt pa, at arbejdsgiveren ikke havde modtaget eller faet refereret indholdet af speciallegeer-
kleringen, som beskrev sygdommen som omfattet af handicapbegrebet, og at A gennem hele syge-
meldingen havde haft kontakt til arbejdsgiveren, hvor A havde givet udtryk for hdb om, at hun kom
tilbage.®*

Retten fastslog dermed, at vurderingen af, hvorvidt en arbejdstager er omfattet af handicapbegrebet,
er uafthangig af arbejdsgiverens viden eller burde viden. Modsat er tilpasningsforpligtelsens indtree-
den athangig af arbejdsgiverens kendskab til handicappet.

4.4. Konsekvens ved tilsideszttelse af tilpasningsforpligtelsen

Formdr en arbejdsgiver ikke at lofte bevisbyrden for, at tilpasningsforpligtelsen er iagttaget, kan ar-
bejdstageren tilkendes en godtgerelse 1 medfor af forskelsbehandlingslovens § 7. Modsat sanktions-
mulighederne i Ligebehandlingsloven®, er der ikke i forskelsbehandlingsloven hjemmel til at under-
kende en afskedigelse.

4.4.1. Hvor anlaegges sagen?
Arbejdstagers pastand om forskelsbehandling, herunder arbejdsgivers manglende iagttagelse af til-
pasningsforpligtelsen, kan anlaegges ved de almindelige domstole eller for Ligebehandlingsnavnet.

Ligebehandlingsnavnet er et uathaengigt naevn, som har kompetence til at behandle sager om for-
skelsbehandling. Udgangspunktet er, at alle med en retlig interesse har mulighed for at klage til nav-
net.®® Dog skal klager forst have udtemt muligheden for administrativ rekurs, forend nzvnet kan
behandle klagen.®’

Mange klagere onsker 1 forste omgang at indbringe deres klagesag for Ligebehandlingsnavnet, da
behandlingen i navnet er omkostningsfrit, modsat behandlingen ved domstolene. Opnar klageren
medhold 1 n@vnet, og arbejdsgiveren efterfolgende ikke efterlever afgerelsen, har klageren mulighed
for at indbringe sagen for domstolene. I det tilfeelde, hvor arbejdsgiveren ikke har efterlevet afgorel-
sen, vil Kammeradvokaten fore sagen for klageren uden omkostninger, da n@vnet indtreder som
mandatar for klager. Efterlevers afgerelsen, har klager mulighed for at anke afgerelsen til domstolene.

821U.2015.3301 H

8$U.2015.3301 H's. 3318
84U.2015.3301 H's. 3318-19

85 Ligebehandlingsloven § 16, stk. 1

8 Ligebehandlingsnavnsloven § 1, stk. 7
87 Ligebehandlingsnavnsloven § 4
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Navnet vil som udgangspunkt ikke indtreede som mandatar for klager, hvorfor klager ved anke til
domstolene ma afholde omkostningerne, som er forbundet med ankesagen.®®

4.4.2. Godtgorelse

Har arbejdstagen med et handicap pavist faktiske omstendigheder, og formar arbejdsgiveren ikke at
lofte bevisbyrden for, at tilpasningsforpligtelsen er iagttaget, ifalder arbejdsgiveren et godtgerelses-
ansvar efter lovens § 7, stk. 1.%

Der fremgar ikke af lovens eller direktivets ordlyd en minimums- eller en maksimumsramme for den
tilkendte godtgerelse. Det er derfor overladt til Ligebehandlingsnavnet og domstolene at fastlegge
et passende niveau. Fastleggelsen skal ske under hensyntagen til sagens konkrete omstaendigheder,
og under iagttagelsen af det EU-retlige effektivitetsprincip i medfer af beskeftigelsesdirektivets arti-
kel 17°°, samt overtraedelsens grovhed.’! Bestemmelsens ordlyd bidrager heller ikke med et syn pa,
hvilke konkrete omstendigheder, der som minimum skal tages hensyn til, nar den konkrete godtge-
relse skal fastlegges.”” Som en konsekvens heraf, har Ligebehandlingsnevnet og domstolene udvik-
let en praksis for niveauet af godtgerelsen, og hvilke omstendigheder der har betydning for godtge-
relsesniveauet. Dette belyses 1 U.2013.2575 H, der omhandlede en advokatsekreter med ADHD, som
uberettiget blev bortvist fra hendes arbejdsplads. Retten fandt, at kvinden var omfattet af handicap-
begrebet og var blevet bortvist pa grund af hendes ADHD-lidelse, hvorfor der forela direkte forskels-
behandling. Kvinden var derfor berettiget til godtgerelse i medfer af lovens § 7, stk. 1. Retten fandt,
at der 1 forbindelse med fastleeggelsen af niveauet for godtgerelsen, skulle tages udgangspunkt i den
praksis og de retningslinjer, som havde udviklet sig i relation til ligebehandlingslovens § 9. I naervee-
rende sag foreld der efter rettens opfattelse ikke konkrete omstaendigheder, som kunne begrunde en
fravigelse af den udviklede praksis.”® Dette betyder med andre ord, at Ligebehandlingsnavnet og
domstolene, 1 overensstemmelse med praksissen i forhold til afskedigelser 1 strid med ligebehand-
lingslovens § 9, som udgangspunkt skal fastsette godtgerelsen svarende til 6, 9 eller 12 méneders
lon, dog under hensyntagen til arbejdstagerens anciennitet og sagens konkrete omstendigheder, som
kan medfere fravigelse i opadgiende- eller nedadgiende retning.”*

5. Tilpasningsforpligtelsen
Tilpasningsforpligtelsen har til formal at skabe muligheden for, at personer med et handicap kan opna
beskaftigelse pa det danske arbejdsmarked pa lige vilkar med personer uden et handicap.®

I de folgende underafsnit vil det blive undersegt, hvornér tilpasningsforpligtelsen indtreder, hvad
denne pligt indebarer — herunder greenserne for tilpasningsforpligtelsen.

5.1. Anvendelsesomrade

Tilpasningsforpligtelsen er betinget af to ting. For det forste skal arbejdstageren have et handicap,
som er omfattet af handicapbegrebet. Dette er praciseret ved tilpasningsforpligtelsens ordlyd, hvoraf
det fremgér at “Arbejdsgiveren skal treeffe de foranstaltninger, der er hensigtsmeessige i betragtning

88 (Ankestyrelsen, 2020)

% Forskelsbehandlingsloven § 7, stk. 1

O FT 2003-04, Tilleg A, s. 1221, nr. 11

9VFT 1995-96, Tilleg A, s. 3545, § 7

92 Forskelsbehandlingsloven § 7, stk. 1

931U.2013.2575 H's. 2587

4U.2015.1 H, hvor den tilkendte godtgerelse, jf. lovens § 7, stk.1 blev fastsat til en godtgerelse svarende til 4 maneders
len, da retten fandt, at der foreld formidlende omsteendigheder, der begrundede fravigelse af udgangspunktet.
952000/78/EF, betragtning 9
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af de konkrete behov for at give en person med handicap adgang til beskeefiigelse...”?®.°" Tilpas-
ningsforpligtelsen er ifolge dens ordlyd, alene relevant i de tilfeelde, hvor der sker forskelsbehandling
pa baggrund af handicap. Forskelsbehandling p& bagrund af handicap adskiller sig derved fra de ov-
rige beskyttelseskriterier, da arbejdsgiveren kun ved forskelsbehandling pd grund af handicap vil
blive underlagt en forpligtelse til at foretage hensigtsmaessige tilpasninger.’® For det andet er arbejds-
giverens viden en forudsatning for, hvornar arbejdsgiverens tilpasningsforpligtelse indtraeder.”’

5.2. Kronologi

Ved en gennemgang af EU-domstolens retspraksis kan der udledes en fremgangsmade for domstolens
behandling af sager om tilpasningsforpligtelsen. En fastlagt kronologi er ikke alene belejligt for at
sikre arbejdsgiverens korrekte hindtering af sager omhandlende tilpasningsforpligtelsen, men ogsa
for at sikre det processuelle systems ensartede behandling af sidanne sager.

I EU-domstolens behandling af Ring/Werge-sagerne og Ibérica-sagen tegner der sig en tydelig kro-
nologi i relation til, hvordan spergsmaélet om arbejdsgivers pligt til at foretage passende tilpasninger
ber behandles. Der kan udledes tre overordnede steps:

1) Er arbejdstageren omfattet af handicapbegrebet?
Indledningsvist mé& domstolen foretage en vurdering af, hvorvidt arbejdstageren er omfattet af handi-
capbegrebet, %’ da det er en forudsatning for arbejdsgiverens tilpasningsforpligtelse, at arbejdstage-
ren har et handicap, som haaemmer dennes mulighed for at opn eller fastholde beskaftigelse.!®! Dog
fastsldr EU-domstolen i fornavnte sager, at konstateringen af om arbejdstageren har et handicap, skal
ga forud for vurderingen af, hvilke passende tilpasninger, der er relevante i det konkrete tilfzelde.!*

2) Foreligger der forskelsbehandling?
Safremt arbejdstageren kan anses for omfattet af handicapbegrebet, mé det efterfolgende vurderes,
hvorvidt arbejdstageren har veeret udsat for direkte eller indirekte forskelsbehandling. '®

3) Arbejdsgivers pligt til at afdceekket passende foranstaltninger?
Nér det er fastsldet, at arbejdstageren er omfattet af handicapbegrebet og der foreligger forskelsbe-
handling, ma det vurderes, hvorvidt arbejdsgiveren i et rimeligt omfang har foretaget passende tilpas-
ninger. Arbejdsgiveren skal derfor afdaekke, hvilke foranstaltninger, der ud fra en konkret vurdering
af arbejdstagerens behov, er passende. '

Efter afdeekningen af, hvilke tilpasninger der er passende, mé det vurderes, hvorvidt iverksettelsen
af de relevante tilpasninger udger en uforholdsmessig stor byrde for arbejdsgiveren. I denne hen-
seende skal der leegges vaegt pa hensynene som beskrevet i direktivets betragtning nr. 21, nemlig
hensynet til de finansielle og de andre relevante omkostninger, virksomhedens storrelse og mulighe-
den for stotte — herunder offentlig stotte.!%> Afslutningsvist mé det vurderes, hvorvidt arbejdstageren

% Forskelsbehandlingslovens § 2 a

972000/78/EF, betragtning 9

% (Kristiansen, J., 2020) kapitel 9, afsnit 4.3

% Henvises til afsnit 4.3.2.1.

100 Sag C-397/18, preemis 41-45

101 Afsnit 4.2.

102 Sag C-397/18, preemis 46 samt sag C-335/11 og C-337/11, pramis 45

103 Sag C-397/18, preemis 55-62

104 Sag C-397/18, preemis 65 samt sag C-335/11 og C-337/11, pramis 58

105 Sag C-397/18, preemis 63-65 samt sag C-335/11 og C-337/11, praemis 57-58
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er kompetent, egnet og disponibel i relation til at kunne varetage de veesentlige funktioner i stillingen,
nar de relevante tilpasninger er ivaerksat. Er dette ikke muligt, foreligger der ikke i direktivet en pligt
for arbejdsgiveren til at ansztte eller fastholde arbejdstageren. %

I de folgende afsnit vil indholdet og betydning af de overstdende tre steps blive belyst.

5.3. Hvad indebzerer tilpasningsforpligtelsen?

Tilpasningsforpligtelsen er lovfastet 1 forskelsbehandlingslovens § 2 a. Bestemmelsen palaegger ar-
bejdsgiveren at foretage de tilpasninger, som ud fra arbejdstagerens konkrete behov mé anses for
hensigtsmassige, medmindre at arbejdsgiveren herved vil blive palagt en uforholdsmeessig stor
byrde, '’ eller at arbejdstageren ikke er kompetent, egnet og disponibel til at udfore de vaesentlige
funktioner i stillingen ved hjlp af tilpasningerne.!®® Den narmere udstreekning af tilpasningsfor-
pligtelsen og dens graenser, er ikke lovfastet i loven eller direktivet. Dette er derfor overladt til for-
tolkning. Dog er kronologien for behandlingen af sagerne vedrerende tilpasningsforpligtelsen klar.
1) arbejdsgiveren skal undersgge, overveje og eventuelt afprove mulige tilpasninger, 2) arbejdsgive-
ren ma efterfolgende lofte bevisbyrden for, at den eller disse mulige tilpasninger udger en uforholds-
massig stor byrde og 3) arbejdsgiveren mé lofte bevisbyrden for, at arbejdstageren med hjalp af de
mulige tilpasninger ikke er kompetent, egnet og disponibel til at varetage de vasentlige funktioner 1
stillingen. %

5.3.1. Hensigtsmaessige foranstaltninger

Kernen af tilpasningsforpligtelsen er arbejdsgivers pligt til at foretage hensigtsmaessige foranstaltnin-
ger, der bidrager til, at arbejdstageren gives adgang til beskeftigelse, gor at arbejdstageren kan be-
holde sin stilling eller udvikle sig pa lige fod med arbejdstagere uden et handicap. De mulige tilpas-
ninger skal dog vurderes i relation til den enkeltes konkrete behov som konsekvens af handicappet.'!°
Malet er med andre ord ikke opfyldt forend arbejdstageren kan beskeeftiges pa lige vilkar med andre
arbejdstagere.

Udstrekningen af, hvad der udger hensigtsmassige foranstaltninger, er ikke udtemmende fastlagt 1
direktivet eller forskelsbehandlingsloven. Det fremgér dog af direktivets betragtning nr. 20, at pas-
sende foranstaltninger, f.eks. kan vare tilpasning af udstyr og indretning af lokaler mv. I denne sam-
menheang er det vigtigt at haefte sig ved, at ordet “f.eks.” fremgér betragtningens ordlyd. Der er altsa
ikke tale om en udtemmende oplistning af mulige tilpasninger. Der er alene tale om, at foranstaltnin-
gerne forst og fremmest skal vaere passende foranstaltninger, herunder “effektive og praktiske med
henblik pd at tilpasse arbejdspladsen til en handicappet”!!!. Tilpasningsforpligtelsen er altsd dyna-
misk og den nermere udstreekning heraf skal derfor seges belyst i retspraksis.

Udstraekningen af mulige tilpasninger er lobende blevet behandlet i retspraksis. Tilpasningerne kan
inddeles 1 tre overordnede kategorier: fysiske tilpasninger, organisatoriske tilpasninger og tilpasnin-
ger til arbejdets tilrettelaeggelse.!'? I Ring/Werge sagerne blev det fastsldet, at en nedsattelse af ar-
bejdstiden kan anses som en mulig tilpasning.'!'*> Ombygning af kontorer eller andre forhold pé en

106 Sag C-397/18, preemis 74 samt sag C-335/11 og C-337/11, preemis 57
197 Forskelsbehandlingslovens § 2 a

108 2000/78/EF, betragtning 17

109 Afsnit 5.2.

10 FT 2004-05, Tilleg A s. 2707

11'2000/78/EF, betragtning nr. 20

112 (Schwarz & Hjorth-Hartmann, 2019) s. 431

113 Sag C-335/11 og C-337/11, preemis 55 og U.2015.3301 H s. 3313
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arbejdsplads,'!'* og tildeling af eksempelvis et have/sanke bord anss ligeledes for at veere mulige

hensigtsmassige tilpasninger.'!> P4 den anden side kunne en opnormering af medarbejderstaben ikke
anses for at vare hensigtsmassig.''®

Hvad der i det enkelte tilfzelde kan kategoriseres som en hensigtsmessige tilpasning ma i sidste ende
veare en konkret vurdering. Arbejdsgiveren skal med andre ord se pa arbejdstagerens konkrete behov
i relation til, hvordan handicappet skaber begransninger for opna eller fastholde beskeftigelse. Der
kan derfor ikke som udgangspunkt opstilles en liste over tilpasninger, som en arbejdsgiver i alle til-
feelde skal soge undersogt og eventuelt afprovet. Det er dog en forudsatning, at tilpasningerne er
egnede 1 det konkrete tilfeelde og kan opfylde formélet med at fa eller bibeholde arbejdstageren 1
beskeftigelse, saledes at arbejdstageren kan indga i beskaftigelse pa lige vilkar med arbejdstagere
uden handicap.!"’

5.3.1.1.  Initiativ til tilpasninger

Anlegges der alene en ordlydsfortolkning af direktivets artikel 5 og forskelsbehandlingslovens § 2 a
er det tydeligt, at bestemmelsernes pligtsubjekt er arbejdsgiveren.!!® I begge bestemmelser fremgér
det, at det er arbejdsgiveren, der skal foretage passende og hensigtsmessige tilpasninger henset til
arbejdstagerens konkrete behov. Arbejdstagerens forpligtelser fremgar derfor ikke eksplicit af be-
stemmelsernes ordlyd. Det er derfor naerliggende at fastsla, at det som udgangspunkt er arbejdsgive-
ren, der nar denne har viden eller burde vide om, at arbejdstageren er omfattet, ogsa har initiativretten
1 forhold til, hvilke tilpasninger der er hensigtsmessige og skal iverksattes.

Det udgangspunkt mé dog modificeres blandt andet set i1 lyset af Hojesterets afgerelse 1 U.2015.3827
H. Arbejdstageren A havde foresldet en raekke mulige tilpasning, heriblandt at A kunne flyttes til
stillingen som leder for postafdelingen samt overtage nogle administrative opgaver knyttet hertil. A
havde desuden foresldet muligheden for at gd ned pa deltid og/eller eventuelt i fleksjob. Retten fandt,
at efter bevisforelsen i ovrigt finder Hojesteret, at Skibby Supermarked hverken har godtgjort, at de
neevnte muligheder, samlet eller delvis, ikke kunne veere tilbudt hende som hensigtsmeessige tilpas-
ningsforanstaltninger, eller at de ville medfore en uforholdsmeessigt stor byrde. !’ 120 Arbejdsgive-
ren havde derfor ikke undersogt eller overvejet de af A foreslaede tilpasninger. Hojesterets afgorelse
viser, at arbejdsgiveren ogsa er forpligtet til som minimum at overveje arbejdstagerens forslag til
mulige tilpasninger, naturligvis med forbehold for, at tilpasningerne ikke er uforholdsmeessigt byrde-
fulde, eller at tilpasningerne ikke medforer, at arbejdstageren er kompetent, egnet og disponibel. Dette
understreges endvidere 1 EU-domstolens afgerelse 1 Ring/Werge sagerne, hvor domstolen i1 praemis
58 bemarker, “at de tilpasninger, som handicappede personer kan gore krav pd, i overensstemmelse
med ncevnte direktivs artikel 5 skal veere rimelige i den forstand, at de ikke md udgore en uforholds-
meessig stor byrde for arbejdsgiveren.”1?!.

Ligebehandlingsnavnet har ligeledes behandlet dette 1 deres notat om handicapbegrebet fra december
2018. Heri anferes det, at det er naevnets opfattelse, at der formentlig vil foreligge et faelles ansvar
mellem arbejdstageren og arbejdsgiveren i forhold til at finde mulige tilpasninger. Formentlig vil der

1141J.2011.2880 @

1151U.2014.1223 SH

1161J.2016.2463 H og afsnit 5.4.1

17 Sag B-2614-16

118 Afsnit 4.1.1.

119J.2015.3827 H s. 3844
120J.2015.3827 H

121 Sag C-335/11 og C-337/11, preemis 58
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ogsa foreligge et falles ansvar henset til afprovningen af mulige passende foranstaltninger.'?*> Netop
dette fzelles ansvar for arbejdstageren og arbejdsgiveren er i en praktisk optik oplagt. Arbejdstageren
har pa den ene side indgédende viden om, hvilke begransninger handicappet medferer. Derudover
ogsa, hvilke tilpasninger, som kan veare oplagte i1 forhold til at kunne vaere kompetent, egnet og di-
sponibel til at varetage de vesentlige funktioner i stillingen. P4 den anden side har arbejdsgiveren
indgaende viden omkring, hvilke tilpasninger, der ud fra stillingens indhold og virksomhedens for-
hold kan lade sig gere, eksempelvis at arbejdstageren far en speciel computerskarm eller kontorstol.

Retspraksis viser desuden en tendens til at modificere udgangspunktet yderligere. I Ligebehandlings-
navnets afgerelser ses en tydelig tendens til at tillegge arbejdstagerens leeges forslag til mulige til-
pasninger stor betydning. Et eksempel er Ligebehandlingsnaevnets afgerelse af 9. september 2020.
Sagen omhandler en arbejdstager A, som lider af leddegigt. A blev afskediget, da arbejdsgiveren ikke
mente, at A med de relevante tilpasninger var kompetent, egnet og disponibel til at udfere de vasent-
lige funktioner 1 stillingen som padagog. I denne sag, havde laegen i en mulighedserklaring foreslaet
en rekke mulige tilpasninger, herunder opstart pa deltid med relevante skdnehensyn. Arbejdsgiveren
mente ikke, at disse var forenelige med stillingen som padagog, da stillingen var fysisk betinget.
Neavnet fandt, at arbejdsgiveren ikke konkret havde undersegt eller afprovet mulige tilpasninger
forud for afskedigelsen. Ydermere afprovede arbejdsgiveren heller “ikke tiltag i form af nedsat ar-
bejdstid eller andre ledaflastende skanehensyn, som klagers leege anbefalede i mulighedserklceringen
af 3. januar 2019.1%3 12* T Ligebehandlingsnzvnets afgerelse af 30. september 2020 indtog nzvnet
en lignede fortolkning. I denne sag blev en arbejdstager afskediget pa grund af den manglende udsigt
til hendes fulde tilbagevenden til arbejdet. I en mulighedserklering, havde arbejdstagerens lage fo-
resldet en deltidsstilling pa 18 timer ugentligt. Nevnet fandt, at arbejdsgiveren ikke havde undersogt,
afprovet eller indgéet 1 en dialog med arbejdstageren. Naevnet lagde 1 denne forbindelse stor vagt pa,
at arbejdsgiveren “generelt har oplyst, at omplacering til en 18 timers stilling ville have veeret muligt,
men ikke konkret undersogte muligheden for eller indgik i dialog med klager om eventuelt nedsat tid
pd 18 timer ugentligt, som klagers leege ansd for passende.”'?.'*® Gennemgangen af ovenstiende
retspraksis viser en klar tendens til, at der leegges stor veegt pa faglige eksperter, herunder laeegers
forslag til tilpasninger. En forudsatning herfor er naturligvis, at de foresldede tilpasninger ma anses
for rimelige og kan bidrage til, at arbejdstageren fortsat er kompetent, egnet og disponibel til at vare-
tage de vaesentlige funktioner 1 stillingen.

5.3.1.2.  Undersogelsespligten

Der har 1 retspraksis — navnlig 1 medfer af U.2015.3827 H — udviklet sig tre parameter, som arbejds-
giveren som udgangspunkt skal have iagttaget, forend tilpasningsforpligtelsen er iagttaget. Disse pa-
rametre er arbejdsgivers undersggelses-, overvejelses- og afprevningspligt. Indholdet og betydningen
af disse vil blive belyse i dette samt de folgende underafsnit.

Undersogelsespligten fremgar ikke eksplicit af loven. Spergsmalet om der alligevel foreligger en sa-
dan undersogelsespligt, har veret behandlet 1 retspraksis. Det blev ferste gang behandlet i
U.2015.3827 H.'?" Indledningsvist fandt Hojesteret, at arbejdstageren var omfattet af handicapbegre-

122 1 jgebehandlingsneevnets notat om handicapbegrebet s. 38
123 J.nr.19-39361

124 J.nr.19-39361

125 J.nr.19-34996

126 J nr.19-34996

127 For sagen omstendigheder - afsnit 4.3.2.1. 0og 5.3.1.1.
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bet, henset til funktionsbegransningens lange varighed. Retten skulle herefter tage stilling til om ar-
bejdsgiveren var forpligtet til at iagttage tilpasningsforpligtelsen. Retten fandt, at arbejdsgiveren vid-
ste eller burde vide, at arbejdstageren led af et handicap i lovens forstand, da arbejdsgiveren blandt
andet blev orienteret om A’s sygdom og havde deltaget i meder med kommunen om ivaerksattelse af
tilpasninger. Arbejdsgiveren var derfor forpligtet til at foretage tilpasninger i medfer af tilpasnings-
forpligtelsen. Retten fandt dog, at arbejdsgiveren havde tilsidesat tilpasningsforpligtelsen, da det ikke
for retten var blevet godtgjort tilstraekkeligt, at de naevnte mulige tilpasninger ikke kunne vere tilbudt
A og ej heller udgjorde en uforholdsmeessig stor byrde. Hojesteret anforte 1 dommens pramisser, at
“ndr en arbejdsgiver er blevet — eller burde veere blevet — bekendt med en arbejdstagers handicap
og det heraf folgende behov for tilpasningsforanstaltninger, er arbejdsgiveren forpligtet til at under-
soge og eventuelt afprove mulige, hensigtsmeessige tilpasningsforanstaltninger.”'?.1?° Hojesterets
afgerelse fastslog dermed, at der foreligger arbejdsgiveren en undersggelsespligt 1 forhold til at un-
dersoge, hvilke tilpasninger der er hensigtsmassige, naturligvis under hensyntagen til arbejdstagerens
konkrete behov. Det betyder med andre ord, at tilpasningerne ogsa skal vere egnede, forend under-
sogelsespligten er opfyldt. Undersoggelsespligten medferer derfor ogsa, at arbejdsgiveren aktivt skal
gore en indsats for at opfylde tilpasningsforpligtelsen. Derfor vil arbejdsgiverens passivitet ikke
kunne opfylde tilpasningsforpligtelsen. Forpligtelsen vil derfor formentlig allerede vare tilsidesat,
séfremt arbejdsgiveren ikke har undersegt mulige passende tilpasninger.

Et andet centralt spergsmal er naturligvis, hvornar undersegelsespligten indtraeder. Foretages der en
ordlydsfortolkning af henholdsvis direktivet og forskelsbehandlingsloven foreskrives der ikke et tids-
punkt for undersegelsespligtens indtraeden. I direktivets artikel 5 fremgér det, at der skal foretages
“tilpasninger i rimeligt omfang. Det betyder, at arbejdsgiveren skal treeffe de foranstaltninger, der
er hensigtsmeessige i betragtning af de konkrete behov... ”'3’. Direktivets artikel 5 giver siledes ikke
en afklaring pa, hvorndr undersegelsespligten indtreeder, men alene hvad pligten skal formé at op-
fylde. Forskelsbehandlingslovens § 2 a beskriver pd samme vis, som direktivets artikel 5, at "Ar-
bejdsgiveren skal treeffe de foranstaltninger, der er hensigtsmcessige i betragtning af de konkrete
behov...” 13!, hvorfor forskelsbehandlingsloven ej heller klarleegger, hvorndr undersegelsespligten
indtreeder. Indtraedelsestidspunktet ma derfor fortolkes i overensstemmelse med retspraksis. Som be-
skrevet i athandlingens afsnit 4.3.2.1’s gennemgang af U.2015.3301 H, er arbejdsgivers viden eller
burde viden en forudsatning for, hvornar tilpasningsforpligtelsen indtreeder. Indtreedelsen af under-
sogelsespligten, som et delelement af tilpasningsforpligtelsen, mé derfor ske pa tidspunktet for ar-
bejdsgiverens viden eller burde viden om arbejdstagerens handicap. Safremt undersogelsespligten
ikke iagttages, vil det for arbejdsgiveren vare svart at lofte bevisbyrden for, at arbejdsgiveren har
forsogt at foretage hensigtsmeessige tilpasninger 1 overensstemmelse med tilpasningsforpligtelsen.

5.3.1.3.  Skal arbejdsgiveren overveje mulige tilpasninger?

En eventuel overvejelsespligt skal ses 1 ner sammenhang med undersogelsespligten. Denne indebae-
rer, at arbejdsgiveren foruden pligten til at undersege hensigtsmaessige tilpasninger, endvidere som
minimum skal overveje relevante tilpasninger.

Hgjesteret behandlede 1 U.2016.2463 H spergsmélet om vaegtningen og betydningen af arbejdsgivers
overvejelser 1 relation til tilpasningsforpligtelsen. Sagen omhandlede en byplanlegger A, som pa
grund af en trafikulykke havde padraget sig nogle skader i armen, som medferte, at A ikke kunne

1281J.2015.3827 H's. 3844
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arbejde pa fuldtid. A var deltidssygemeldt og blev senere afskediget, da kommunen ikke ville &ndre
hendes stilling til en deltidsstilling pa 20 timer ugentligt, da dette ville vaere uforholdsmaessigt byr-
defuldt. Indledningsvist fandt retten, at A i medfer af hendes funktionsbegreensning og dens lange
varighed var omfattet af handicapbegrebet. Dernast fandt retten, at arbejdsgiveren havde viden om
A’s handicap, blandt andet pd baggrund af en modtaget leegeerklaering og deltidssygemeldingen. Der-
for havde arbejdsgiveren ogsd en pligt til at foretage hensigtsmassige tilpasninger. Retten skulle
blandt andet herefter behandle, hvorvidt arbejdsgiveren var forpligtet i medfer af tilpasningsforplig-
telsen, til at tilbyde A en deltidsstilling. Retten fandt, at det ikke 1& inden for arbejdsgiverens tilpas-
ningsforpligtelse at tilbyde A en deltidsstilling, og dermed havde arbejdsgiveren ikke tilsidesat til-
pasningsforpligtelsen. Retten lagde blandt andet veegt pa, at der 1 en periode, hvor A havde arbejdet
20 timer ugentligt, havde veret et urimeligt stort pres pa de to evrige byplanleggere i afdelingen. De
lagde endvidere vaegt pé direktorens forklaring om, at arbejdet ikke kunne udferes 1 denne konstruk-
tion uden, at der blev tilfert flere ressourcer, blandt andet henset til opgavernes kompleksitet og kom-
munens forpligtelse til at leve op til kommunens serviceniveau.'*? Arbejdsgiveren havde derfor un-
derseggt mulige tilpasninger, men i nervaerende sag lagde retten stor veegt pa, “at det blev overvejet,
om medarbejdere i andre afdelinger kunne deekke de manglende timer i planafdelingen” '3’ og "at
det blev overvejet at overfore A til en anden stilling i kommunen, men at der ikke var brug for hendes
specialistfunktion i andre afdelinger” 3.

Retspraksis fra Ligebehandlingsnavnet viser, at nevnet ligeledes tillegger arbejdsgiverens overve-
jelser en stor betydning i relation til, hvorvidt der er sket en tilsidesettelse af tilpasningsforpligtelsen.
Et eksempel herpa er Ligebehandlingsnavnets afgorelse af 24. februar 2016. Sagen omhandlede en
arbejdstager der blev diagnosticeret med sklerose. Arbejdstageren blev efterfolgende afskediget pa
baggrund af hendes hgje sygefravaer samt det manglende perspektiv for hendes tilbagevenden til ar-
bejdet. Naevnets flertal fandt, at arbejdstageren var omfattet af handicapbegrebet, og at arbejdsgiveren
vidste eller burde vide, at arbejdstageren havde et handicap. Derfor var arbejdsgiveren forpligtet til
at iagttage tilpasningsforpligtelsen. Naevnet fandt, at arbejdsgiveren havde tilsidesat sin tilpasnings-
forpligtelse. Naevnet anforte hertil, at arbejdsgiveren ikke havde “’redegjort ncermere for, om der blev
overvejet tilpasningsforanstaltninger i forhold til at fastholde klager i stillingen i forbindelse med, at
klager fik stillet diagnosen multipel sklerose.”'3*. Med andre ord lagde navnet stor vagt pa, at ar-
bejdsgiveren ikke havde overvejet tilpasninger inden arbejdsgiveren skred til afskedigelse.

Ovenstaende gennemgang af retspraksis viser, at arbejdsgiverens overvejelser tillegges stor betyd-
ning. Arbejdsgiveren ber derfor som minimum have overvejet relevante hensigtsmassige tilpasnin-
ger. Passivitet vil derfor som udgangspunkt medfere en tilsidesattelse af arbejdsgivers pligt til at
foretage passende tilpasninger. Det er dog formentligt sdledes, at alene arbejdsgiverens overvejelser,
ikke 1 alle tilfeelde vil vere tilstreekkeligt for at lofte bevisbyrden for, at der ikke er sket en tilsidesaet-
telse tilpasningsforpligtelsen. Overvejelsespligten ma derfor ses i teet sammenhang med undersogel-
sespligten 1 relation til at lofte arbejdsgiverens bevisbyrde.

5.3.1.4.  Skal arbejdsgiveren afprove mulige tilpasninger?

En eventuel pligt til at afprove hensigtsmaessige tilpasninger er behandlet i en reekke afgerelser. Af-
provningspligten fremgar, ligesom undersogelsespligten, ikke direkte af direktivets eller forskelsbe-
handlingslovens ordlyd, hvorfor en afprevningspligt méd udledes af retspraksis. Arbejdsgiverens

1321U.2016.2463 H s. 2483
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eventuelle pligt til at afprove mulige tilpasninger, skal ses i teet sammenhang med arbejdsgiverens
undersogelsespligt.

Allerede 1 Hojesterets afgorelse af 11. august 2015, fastslog Hojesteret, at der eventuelt kunne fore-
ligge en forpligtelse for arbejdsgiveren til at afpreve mulige passende tilpasninger. '*® Retten anforte
1 dommens praemisser, at arbejdsgiveren er “forpligtet til at undersoge og eventuelt afprove mulige,
hensigtsmeessige tilpasningsforanstaltninger.”’3’. Der var altsa ikke som udgangspunkt tale om en
absolut forpligtelse til at afprove, pd samme made som arbejdsgivers undersogelsespligt. I nogle til-
feelde vil det veere dbenlyst for arbejdsgiver og arbejdstager, at en rekke tilpasninger ikke vil vaere
relevante, hvorfor disse ikke nedvendigvis behoves at blive afpravet. Der ma derfor foretages en
konkret proportionalitetsvurdering i forhold til om der skal ske en afprevning af tilpasningerne. Ele-
menter, der kan indgé i1 denne vurdering, er blandet andet; omkostningerne forbundet med afprevnin-
gen samt hensynet til de driftsmassige konsekvenser, men ogsd vurderingen af om pageldende til-
pasninger helt 4benbart ikke vil kunne lade sig gere. Listen er dog ikke udtemmende. '3

Spergsmalet om en arbejdsgiver skal afprove relevante tilpasninger har siden Hojesterets dom 12015
veaeret behandlet i retspraksis, og er blevet tillagt storre og sterre betydning. Et eksempel pa dette ses
blandt andet 1 Ostre Landsrets dom af 21. april 2017. Sagen handlede om en arbejdstager A, som blev
afskediget, da arbejdsgiveren ikke af hensyn til driften kunne fortsatte ansettelsen. Landsretten til-
tradte byretten begrundelse og resultat. Det var 1 nervarende sag ubestridt, at A var omfattet af han-
dicapbegrebet, hvorfor arbejdsgiveren ogsa var forpligtet til at iagttage tilpasningsforpligtelsen. Ar-
bejdsgiveren havde truffet relevante tilpasninger for at sikre A’s fortsatte ansattelse. Landsretten
fandt, at arbejdsgiveren havde opfyldt tilpasningsforpligtelsen, da arbejdsgiveren ville blive péfert en
uforholdsmaessig stor byrde. I dommens begrundelse og resultat, lagde landsretten stor vaegt pé, at
arbejdsgiveren “tog relevante skdanehensyn og afprovede mulige, hensigtsmcessige tilpasningsforan-
staltninger. 3 %0 Samme vaegt af afprovningspligten ses i Ligebehandlingsnavnets afgorelse af 9.
september 2020, hvor navnet lagde stor vagt pd, at arbejdsgiveren ikke havde afpreovet mulige til-
pasninger, heller ikke de tilpasninger som laegen i mulighedserkleringen havde foreslaet.'#!

Afprevningspligten er ikke absolut, men bliver alligevel tillagt stor betydning i Ligebehandlingsnaev-
nets og domstolenes vurdering af arbejdsgivers tilsidesattelse af tilpasningsforpligtelsen. Arbejdsgi-
veren vil med andre ord lettere kunne lofte bevisbyrden for, at der ikke er sket en tilsidesattelse af
tilpasningsforpligtelsen, safremt arbejdsgiveren konkret har afpravet mulige tilpasninger. Det gelder
specielt i de tilfelde, hvor tilpasninger forkastes som ikke vaerende hensigtsmaessige.

5.3.1.5. Dokumentation

Som behandlet tidligere i athandlingen er det arbejdstageren der skal lofte bevisbyrden for, at ar-
bejdstageren er omfattet af handicapbegrebet. Modsat er det arbejdsgiveren, der skal lofte bevisbyr-
den for, at tilpasningsforpligtelsen er iagttaget. Et vaerktoj til at lofte denne bevisbyrde er skriftlig
dokumentation. '#?

136J.2015.3827 H s. 3844
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Arbejdstageren skal kunne lofte bevisbyrden for, at pageldende lider af et handicap. Ferst nar ar-
bejdstageren er omfattet af handicapbegrebet og arbejdsgiveren ved eller burde vide dette, vil tilpas-
ningsforpligtelsen indtraede. '** I retspraksis har det vist sig tilstrekkeligt at fremvise legefaglige vur-
deringer og dokumentation, herunder legeerklaringer!** samt mulighedserkleringer!'*®, der beskri-
ver funktionsnedsettelsen og dennes varighed som omfattet af beskyttelsen. Dog udger fornevnte
ikke en udtemmende liste, hvor fremlaeggelse af eksempelvis en legeerklaering per automatik med-
forer, at en arbejdstager omfattes af handicapbegrebet. Det er i sidste ende domstolene, der ma vur-
dere, hvorvidt der er tale om et handicap omfattet af forskelsbehandlingslovens beskyttelse.

Dokumentation er 1 serdeleshed relevant, ndr arbejdsgiveren skal lofte bevisbyrden for, at arbejdsgi-
veren har iagttaget tilpasningsforpligtelsen. Retspraksis har vist, at arbejdsgivers pastand om, at ar-
bejdsgiveren har undersogt, overvejet eller afprovet mulige tilpasninger, formentlig ikke vil veare
tilstraekkeligt. Pastanden skal altsa kunne dokumenteres eller som et minimum kunne sandsynligge-
res.'*® Vaegtningen af dokumentation behandles i Ligebehandlingsnavnets afgerelse af 1. november
2017. Sagen omhandler en socialrddgiver, som havde en skade i handledet efter et brud. Socialradgi-
veren A blev afskediget pd grund af lengerevarende sygefraver, som havde driftsmassige konse-
kvenser for arbejdsgiveren. A var omfattet af handicapbegrebet, hvorfor arbejdsgiveren skulle iagt-
tage tilpasningsforpligtelsen. A havde foreslaet mulige tilpasninger, men arbejdsgiveren afviste disse.
Neavnet fandt, at arbejdsgiveren havde tilsidesat forpligtelsen. Neevnet lagde vaegt pa, at arbejdsgive-
ren havde “oplyst, men ikke dokumenteret”’*” muligheden for et bestemt talegengivelsesprogram,
som tilpasningsforanstaltning. Dernast havde arbejdsgiveren heller ikke “dokumenteret sine droftel-
ser og bestreebelser for at omplacere klager til en anden stilling. ”'*%.'%° Det er tydeligt, at der laegges
stor vaegt pa, at arbejdsgiveren kan dokumentere sine overvejelser og bestrebelser, men hvad der kan
udgere dokumentation behandles ikke yderligere.

Samme vagtning af dokumentation ses i Ligebehandlingsn@vnets afgerelse af 5. december 2018.
Sagen omhandler en lerer A, som er ansat pa fleksjobvilkar. Som led i en afskedigelsesrunde afske-
diges denne lerer samt 3 andre. A led af en diagnosticeret sygdom, og var derfor ansat pd nedsat tid,
som skdnehensyn. Indledningsvist fandt retten, at det 1 ovrigt var “ubestridt, at indklagede, der havde
ansat klager i fleksjob, var bekendt med klagers skanehensyn, og vidste at klager havde et handi-
cap. . Retten skulle derfor tage stilling til om tilpasningsforpligtelsen var tilsidesat. Neevnet fandt,
at arbejdsgiveren havde tilsidesat forpligtelsen. De lagde stor veegt pa, at arbejdsgiveren ikke havde
“redegjort for eller dokumenteret droftelser og bestreebelser pd at iveerkscette tilpasningsforanstalt-
ninger, eller i forhold til at omplacere klager til en anden stilling. ”'°!. Navnet lagde alts igen stor
vagt pa, at arbejdsgiveren ikke havde dokumenteret eller redegjort for sine bestrebelser. Men hvor-
dan arbejdsgiveren skulle have dokumenteret bestrebelserne, blev ikke behandlet yderligere.
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Det er altsd tydeligt, at arbejdsgiveren skal kunne dokumentere sine bestrebelser og dreftelser. Dette
folger ogsd af den delte bevisbyrde, hvorefter at det pahviler arbejdsgiveren at bevise at tilpasnings-
forpligtelsen er opfyldt. Men hvad der udger dokumentation i de enkelte tilfelde, kan der ikke opstil-
les en udtemmende liste for. Den juridiske litteratur anferer, at der laegges stor vagt pa eksempelvis
eksperters udtalelser, dokumentation af arbejdstagerens forhold og dokumentation arbejdsgiverens
undersogelser, overvejelser og afprevninger. Schwarz og Hartmann anferer, at der navnlig leegges
vagt pd skriftlig dokumentation for, at arbejdsgiveren har iagttaget undersogelsespligten samt ar-
bejdsgivers overvejelser og afprovninger.'>? Af eksempler herpd kan navnes referater fra eksempel-
vis tjenstlige samtaler og notater foretaget af arbejdsgiveren, hvori denne udtrykker droftelserne og
bestraebelserne.

5.3.1.6. Sammenfatning

Undersogelsespligten er ikke lovbestemt, men mé udledes af retspraksis. Pligten skal iagttages af
arbejdsgiveren og indtrader pa tidspunktet for arbejdsgivers viden eller burde viden. Arbejdsgiveren
er endvidere forpligtet til at overveje passende foranstaltninger. Retspraksis viser, at domstolen sével
som Ligebehandlingsnavnet tillegger arbejdsgivers overvejelser stor betydning. Undersogelses- og
overvejelsesforpligtelsen er tat knyttet, da der inden iverksettelsen af undersogelsen af bestemte
tilpasninger, typisk er foretage en raekke overvejelser. Arbejdsgiverens forpligtelse til at afprove til-
pasninger er ikke absolut, hvorfor der 1 hvert enkelt tilfeelde ma foretages en proportionalitetsafve;j-
ning i forhold til, hvorvidt arbejdsgiveren skal have afpravet tilpasningerne. Retspraksis viser dog, at
arbejdsgivers forseg pa afprovning tillegges stor vagt. Formér arbejdsgiveren ikke at iagttage en
eller flere af disse delelementer, vil det vare svert for arbejdsgiveren at lofte bevisbyrden for, at der
ikke er sket forskelsbehandling af arbejdstageren.

Bestrabelserne og overvejelserne skal desuden kunne dokumenteres eller som minimum kunne sand-
synliggares. Retspraksis viser, at dokumentationen af arbejdsgiverens undersegelser, overvejelser og
eventuelle afprovninger tillagges stor betydning.

5.4. Granserne for tilpasningsforpligtelsen

5.4.1. Rimelighedskravet

Som tidligere behandlet 1 athandlingen har en arbejdsgiver pligt til at undersoge, overveje og even-
tuelt afprove mulige tilpasninger. Der findes dog graenser for tilpasningsforpligtelsens udstraekning,
og hvad arbejdsgiveren ma tale. Tilpasningerne ma ikke udgere en uforholdsmessig stor byrde for
arbejdsgiveren.'>* Hvorndr en tilpasning udger en uforholdsmassig byrdefuld er ikke lovfaestet. Det
er en konkret vurdering om en eller flere mulige tilpasning er uforholdsmessig byrdefulde for den
pagaeldende arbejdsgiver. Der kan derfor ikke opstilles en udtemmende liste over, hvilke tilpasninger
der per automatik er uforholdsmassigt byrdefulde.

Bestemmelsens ordlyd bidrager heller ikke umiddelbart med et svar herpa, men 1 forskelsbehand-
lingslovens forarbejder henvises der til beskaftigelsesdirektivets betragtning nr. 21.'3* Betragtningen
opstiller en rekke kriterier, som ber indgd 1 vurderingen. Det fremgar, at der navnlig skal legges
vaegt pa 1) de finansielle og andre omkostninger, 2) virksomhedens sterrelse og 3) muligheden for
stotte — herunder offentlige stotteordninger.'>> Dette betyder for det forste, at der er tale om en konkret
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vurdering, og at tilpasninger som nemt og uden sterre omkostninger kan tilbydes, ikke vil udgere en
uforholdsmassig stor byrde. Sterre virksomheder, vil derfor som konsekvens af forste og anden be-
tingelse, skulle kunne tdle mere end mindre virksomheder. Tilpasningsforpligtelsens ordlyd under-
streger desuden, at sdfremt den byrde som arbejdsgiveren pélaegges lettes i tilstreekkeligt omfang
gennem offentlige foranstaltninger”’'>® vil byrden ikke vare uforholdsmassig stor. Arbejdsgiveren
skal derfor undersege hjelpeordninger'>’. Arbejdsgiveren kan derfor ikke med hjemmel i undtagel-
sen afvise relevante tilpasninger, som i et tilstrekkeligt omfang er dekket af offentlige hjelpeordnin-
ger. Det er arbejdsgiveren, der skal lofte bevisbyrden for at tilpasningsforpligtelsen ikke er tilsidesat,
og dermed ogsé, hvorvidt en given tilpasning udger en uforholdsmaessig stor byrde.

Eftersom, at rimelighedsvurderingen er en konkret vurdering, har udstraeekningen heraf vearet provet
ved domstolene og Ligebehandlingsnavnet. 1 de efterfolgende afsnit seger athandlingen derfor at
belyse geldende ret i tilknytning til rimelighedsvurderingens udstraekning.

Opnormering af medarbejderstab:

Domstolene har i flere sager behandlet spergsmalet om, hvorvidt en arbejdsgiver er forpligtet til at
opnormere medarbejderstaben og dermed skulle acceptere en dobbeltbemanding for at opfylde til-
pasningsforpligtelsen. Dette var blandt andet temaet 1 U.2016.2463 H. Sagen omhandlede en byplan-
leegger A, der efter et trafikuheld havde padraget sig skader der medferte, at hun ikke laengere kunne
arbejde pé fuldtid, men alene kunne arbejde 20 timer ugentligt. A blev afskediget med henvisning til,
at det var uforholdsmaessigt byrdefuldt for arbejdsgiveren at tilbyde hende 20 timer ugentligt. Sagen
blev i forste omgang indbragt for Se- og Handelsretten. Indledningsvist fandt retten, at A var omfattet
af handicapbegrebet, henset til "/idelsens karakter, sygdomsforlobet frem til opsigelsen og de ovenfor
anforte leegelige oplysninger . Retten skulle herefter blandt andet tage stilling til om arbejdsgive-
ren havde opfyldt tilpasningsforpligtelsen. Retten lagde indledningsvist til grund, at en deltidsstilling
pa 20 timer ugentligt ville udgere en hensigtsmessig tilpasning. Retten fandt dog alligevel, at ar-
bejdsgiveren havde tilsidesat tilpasningsforpligtelsen, “Da det pa grund af den manglende konkrete
gennemgang og eventuelle afprovning af losningsmuligheder sdledes ikke er muligt at afgore, om det
ville have veret en uforholdsmeessig stor byrde for kommunen...”’’°. Dommen blev anket til Hoje-
steret, hvor sagen fik et andet udfald. Indledningsvist tiltrddte Hojesteret, at A var omfattet af handi-
capbegrebet, og at arbejdsgiveren vidste eller burde vide, at A var omfattet heraf. Retten fandt, modsat
Se- og Handelsretten, at arbejdsgiveren ikke havde tilsidesat tilpasningsforpligtelsen. Hojesteret
lagde til grund, at det hojt specialiserede arbejde i afdelingen, ikke kunne loses af to fuldtidsansatte
samt en deltidsansat uden, at der skulle tilfores ekstra ressourcer til afdelingen. Ej heller kunne en
fuldtidsstilling opdeles i to deltidsstillinger, henset til kommunens serviceniveau og arbejdets tilret-
teleggelse i afdelingen.'®® Hertil bemarkede Hojesteret ydermere, “at det ikke ligger inden for kom-
munens tilpasningsforpligtelse at opnormere bemandingen ved at anscette en yderligere byplanlceg-
ger pd fuld tid.”'S'. Retten fandt derfor, modsat So- og Handelsretten, at det ville udgere en ufor-
holdsmessig stor byrde for arbejdsgiveren at dobbeltbemande byplanleggerens stilling.

156 Forskelsbehandlingsloven § 2 a
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Samme resultat ndede landsretten i en nyere afgerelse U.2018.2912 V. Sagen omhandlede en social
og sundhedsassistent A, der led af muskelsvind. Arbejdsgiveren havde forsegt at tilpasse arbejdets
tilretteleggelse og arbejdstiden til A’s behov. A blev dog i sidste ende afskediget, da A ikke kunne
varetage de vaesentlige funktioner i hendes stilling, ej heller ved hjalp af de foretagne tilpasninger.
Sagen blev forst behandlet i byretten. Indledningsvist fandt retten, at A pd opsigelsestidspunktet var
omfattet af handicapbegrebet, da hun led af muskelsvind, og at arbejdsgiveren havde kenskab til, at
A var handicappet. Arbejdsgiveren erkendte, at de skulle iagttage forpligtelsen. Arbejdsgiveren havde
forsegt med tilpasninger, blandt andet 1 form af nedsat tid og @ndringer af arbejdstilretteleggelsen.
Arbejdsgiveren mente, at forpligtelsen var beherigt iagttaget, men at dette ikke kunne eller havde fort
til beskaeftigelse af A, og at yderligere tilpasninger i form af blandt andet oprettelse af en serlig
deltidsstilling ville palaegge dem en uforholdsmessig stor byrde. !®? Byretten fandt, at det ikke 13 "in-
den for regionens tilpasningsforpligtelse at etablere en ny, »overtallig« deltidstilling, som modsva-
rede A’s arbejdsevne og krav til arbejdstid.”'%. Retten lagde blandt andet vaegt pa, at ansatte social
og sundhedsassistenter skulle kunne yde fysisk bistand til borgere og “og at disse aktiviteter - uanset
tilgeengelige hjcelpemidler - kreever en fysisk formden, som A ikke besad”'®*. Ydermere maétte det
leegges til grund, at A ikke kunne omplaceres til en lignede stilling 1 regionen, da der ikke var en
sadan stilling som A kunne bestride. Arbejdsgiveren havde dermed opfyldt tilpasningsforpligtelsen,
da ansattelse af en overtallig deltidsstilling ville udgere en forholdsmassig stor byrde for arbejdsgi-
veren./% Sagen blev anket til landsretten, men retten stadfzestede byrettens dom. '

Gennemgangen af ovenstaende retspraksis viser, at en opnormering af medarbejderstaben, herunder
ansattelse af en overtallig medarbejder, pé enten fuldtid eller deltid, som udgangspunkt vil udgere en
uforholdsmassig stor byrde for arbejdsgiveren.

Omplacering:

Spergsmalet om, hvorvidt en arbejdsgiver skal kunne tale at omplacere en arbejdstager som led 1
tilpasningsforpligtelsen, er blevet behandlet i retspraksis. Dette behandles blandt andet i Ligebehand-
lingsnaevnets afgerelse af 3. marts 2016'%7. Sagen handlede om en porter, som efter en faldulykke
havde padraget sig nogle rygskader. Porteren blev derfor sygemeldt. Porteren genoptog arbejdet, men
efter han ndede fuld tid, blev han igen sygemeldt. Efter anden sygemelding genoptog han igen arbej-
det med relevante skanehensyn, men blev herefter afskediget. Indledningsvist fandt nevnet, at por-
toren havde et handicap omfattet af beskyttelsen, henset til leegens beskrivelse af funktionsbegrans-
ningens karakter og lange varighed. Dernast havde arbejdsgiveren viden eller burde vide om, at por-
toren var omfattet heraf. Retten skulle herefter tage stilling til om arbejdsgiveren havde opfyldt til-
pasningsforpligtelsen, og om arbejdsgiveren i medfer heraf var forpligtet til at omplacere porteren.
Det fremgik, at arbejdsgiveren havde overvejet flere tilpasninger, herunder personlig assistance, en §
56-aftale og omplacering, som arbejdsgiveren havde redegjort for, ikke var relevante. Neevnet fandt
pa baggrund af sagens oplysninger, herunder blandt andet redegerelsen for overvejede tilpasninger,
og leegens vurdering, at porteren ikke var kompetent, egnet og disponibel, da han ikke kunne bestride
de vaesentlige funktioner 1 sin stilling som porter, da disse omfattede tunge loft og god fysisk. I rela-
tion til arbejdsgiverens pligt til, at omplacere en handicappet arbejdstager, bemarkede n@vnet, at
arbejdsgiveren ikke var forpligtet til at omplacere porteren til “jobfunktioner, der ld uden for det

1620.2018.2912 V5. 2914
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portorarbejde, han var ansat til ”'%®. Arbejdsgiveren havde derfor opfyldt tilpasningsforpligtelsen, og
var ikke forpligtet til at omplacere porteren til en anden stilling pd sygehuset, som 14 uden for stillin-
gen som portar.

I Ostre Landsrets dom af 19. januar 2017 var en arbejdstager A ansat i et fleksjob med skanehensyn
1 et bogholderi. A led af en kronisk smertelidelse som medferte, at A ikke kunne arbejde pé fuldtid.
A blev afskediget, da der skulle ske en organisatorisk @&ndring, som medferte, at hendes stilling skulle
erstattes af en fuldtidsstilling, da virksomheden enskede et kompetenceloft i bogholderiet. Det var
ubestridt, at A var omfattet af handicapbegrebet. Landsretten fandt, at arbejdsgiveren havde tilsidesat
tilpasningsforpligtelsen. Retten bemarkede hertil, at det matte laegges til grund, at arbejdsgiveren
ikke havde “undersogt, om [personl] kunne omplaceres, tilfores nye opgaver eller om forholdene
eller arbejdet pa anden vis kunne tilpasses, sdledes at hun kunne fortscette som ansat i virksomhe-
den”'®. Retten lagde med andre ord stor vagt p4, at arbejdsgiveren ikke havde undersogt, hvorvidt
A kunne vare omplaceret inden for virksomheden og under hensyn til stillingens karakter, inden
arbejdsgiveren skred til afskedigelse.

Gennemgangen af ovenstaende retspraksis bidrager til den fortolkning, som Svenning Andersen li-
geledes anforer, nemlig at arbejdsgiveren ikke har en pligt til at omplacere til stillinger, der har en
anden karakter, end det der ligger 1 den oprindelige stilling. Dog mé arbejdsgiveren som minimum
undersege om der findes andre arbejdsopgaver, som arbejdstageren inden for stillingens karakter kan
varetage, og om der kan ske omplacering inden for rammerne af stillingens karakter.!”" Arbejdsgive-
ren er pa den anden side ikke forpligtet til at omplacere arbejdstagere uden for det de er ansat til.

Oprettelse af ny stilling:

I Ostre Landsrets dom af 28. februar 2020 blev det behandlet, hvorvidt arbejdsgiveren er forpligtet
til at oprette en ny stilling til en arbejdstager som led i tilpasningsforpligtelsen. Sagen omhandlede en
leegesekreteer A som var diagnosticeret med Meniéres, som blandt andet medferte en markant here-
nedsettelse. Det var i sagen ubestridt, at A var omfattet af handicapbegrebet. Arbejdsgiveren havde
lobende foretaget tilpasninger, men parterne var uenige om, hvorvidt der skulle foretages yderligere
tilpasninger efter sekretaerens forverring i sygdommen i sommeren 2016. Retten skulle blandt andet
tage stilling til, om arbejdsgiveren havde tilsidesat tilpasningsforpligtelsen, og om de var forpligtet
til at oprette en ny stilling til arbejdstageren. Pa baggrund af de for retten forelagte oplysninger, fandt
retten, at A ikke var kompetent, egnet og disponibel, da de vasentlige funktioner i stillingen ansas
for at vaere herekraevende. Retten bemarkede endvidere “af etablere skdaneforanstaltninger, der mu-
liggjorde en udforelse af de pdagceeldende funktioner, idet mulighederne for forbedring i form af han-
dicaphjeelpemidler eller cendring af de fysiske forhold mdtte anses for udtomte”!’". Afslutningsvist
fastslog retten, at arbejdsgiveren ikke var forpligtet til at samle ikke-herekravende opgaver fra andre
teams eller afdelinger pa sygehuset som A kunne varetage i en ny stilling i eksempelvis et fleksjob,
som skulle oprettes med det formél at fastholde A i beskeftigelse.!”> Med andre ord var arbejdsgive-
ren ikke forpligtet til at oprette en ny stilling til leegesekreteeren med andre ikke-leegesekretaer opga-
ver, som ikke var herekrevende, da dette ville udgere en uforholdsmassig stor byrde for arbejdsgi-
veren.
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Pa baggrund af ovenstiende kan det indledningsvist udledes, at det er en konkret vurdering om det er
uforholdsmaessigt byrdefuldt for arbejdsgiveren at tilbyde de padgeldende tilpasninger. Der tegner sig
dog et billede af, at den ovre grense for, hvad en arbejdsgiver ma kunne tale, ikke omfatter opnor-
mering og ans&ttelse af en overtallig person eller omplacering til en stilling af en anden karakter.
Samtidig kan det udledes, at arbejdsgiveren til en vis grad ma tile omplacering inden for stillingens
karakter, men at der ikke kan stilles krav om, at en arbejdsgiver opretter en ny stilling for at fastholde
arbejdstageren i beskaeftigelse. Ydermere medferer tilpasningsforpligtelsens ordlyd, at arbejdsgive-
ren ikke kan paberdbe sig en uforholdsmaessig stor byrde, séfremt afsegning og ivaerksattelse af
eventuelle stotteordninger ikke er iverksat.

5.4.2. Kompetent, eget og disponibel

Som belyst 1 athandlingens forrige afsnit er arbejdsgivers tilpasningsforpligtelse begranset. Tilpas-
ningsforpligtelsen begranses yderligere 1 det omfang, at arbejdstageren ikke vil vaere kompetent, eg-
net og disponibel med relevante tilpasninger.

Kravet om, at arbejdstageren skal vaere kompetent, egnet og disponibel fremgar ikke eksplicit af be-
stemmelsens ordlyd. Kravet skal derimod udledes af beskaftigelsesdirektivets betragtning nr. 17,
hvoraf det fremgar, at arbejdsgiveren ikke er forpligtet til at ansette eller beholde “en person, der
ikke er kompetent, egnet og disponibel til at udfore de veesentlige funktioner i forbindelse med den
pdgeeldende stilling... 73,

Kravet om, at en arbejdstager skal vaere kompetent, egnet og disponibel, er ogsa blevet fastslaet blandt
andet i Chacon-sagen og 1 Ring/Werge-sagerne. I Chacon-sagen fastslog EU-domstolen, at forbuddet
mod forskelsbehandling “er til hinder for afskedigelse pa grund af et handicap, hvis den henset til
forpligtelsen til at foretage rimelige tilpasninger til fordel for handicappede ikke er berettiget i den
omsteendighed, at vedkommende ikke er kompetent, egnet og disponibel til at udfore de veesentlige
funktioner i forbindelse med sin stilling. ”'’?. Samme resultat ndede domstolen i Ring/Werge sagerne,
hvor domstolen fastslog, “at direktiv 2000/78 ifolge 17. betragtning hertil hverken krcever anscettelse,
forfremmelse eller fortsat anscettelse af en person, der ikke er kompetent, egnet og disponibel til at
udfore de veesentlige funktioner i forbindelse med den pdgeeldende stilling.”!”>. Arbejdsgiveren er
derfor ikke positivt forpligtet til at ansette eller fastholde en arbejdstager, som ikke anses for kom-
petent, egnet og disponibel til at udfere de vasentlige funktioner 1 stilling ved hjelp af relevante
tilpasninger. Det er i denne sammenhang vasentligt at bemarke, at det ikke er alle eller de veesent-
ligste funktioner 1 stillingen, som arbejdstageren skal vare kompetent, egnet og disponibel til at va-
retage, men derimod alene de veesentlige funktioner.!”® Det er dermed ikke kun en prioritering, men
ogséd en volumen.

Netop kravet om, at en arbejdstager skal veere kompetent, egent og disponibel har givet anledning til
store vanskeligheder i1 praksis. Mener arbejdsgiveren, at arbejdstageren ikke er kompetent, egnet og
disponibel selv med iverksettelsen af relevante tilpasninger, mé arbejdsgiveren lofte bevisbyrden
herfor. Skeles der til EU-domstolens kronologi, som belyst i athandlingens tidligere afsnit, mé det
udledes, at vurderingen af kravet skal foretages efter, at arbejdsgiveren har undersegt, overvejet og
eventuelt afprovet mulige tilpasninger. Arbejdsgiveren kan med andre ord ikke indledningsvist kon-
kludere, at arbejdstageren ikke er kompetent, egnet og disponibel, safremt arbejdsgiveren ikke som
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minimum har undersegt, overvejet eller eventuelt afprovet mulige tilpasninger. Kravet indeberer
nemlig, at arbejdstageren skal vaere kompetent, egnet og disponibel ved hjelp af de hensigtsmassige
foranstaltninger. Arbejdsgiveren er ikke forpligtet af forskelsbehandlingslovens beskyttelse — herun-
der forpligtet til at opfylde tilpasningsforpligtelsen, safremt arbejdstageren trods relevante tilpasnin-
ger ikke kan anses for at vaere kompetent, egnet og disponibel i de vasentlige funktioner 1 stillin-

gen 177

Kravet om, at arbejdstageren skal veere kompetent, egnet og disponibel til at varetage stillingens vee-
sentlige funktioner, har givet anledning til vanskeligheder for arbejdsgiverne og spergsmalet har der-
for vaeret behandlet lobende 1 retspraksis. Emnet blev blandt andet behandlet i Hojesterets dom af 12.
september 2014. Sagen omhandlede en plejer, som var ansat pa deltid i fleksjob og med skanehensyn,
herunder nedsat arbejdstid, og med krav om, at plejeren ikke matte foretage tunge loft. Plejeren blev
afskediget pd grund af omstrukturering, hvor arbejdsgiveren i denne forbindelse havde foretaget en
prioritering af medarbejderne ud fra nogle generelle kriterier. Parterne var enige i, at plejeren var
omfattet af handicapbegrebet. Retten skulle derfor tage stilling til om arbejdsgiveren havde opfyldt
tilpasningsforpligtelsen, og om arbejdstageren var kompetent, egnet og disponibel. Retten fandt, at
plejeren sagligt kunne afskediges, da plejeren ikke var kompetent, egnet og disponibel til at varetage
de vaesentlige funktioner 1 stillingen. Retten lagde til grund, “at fysisk styrke og fleksibilitet med hen-
syn til arbejdstid efter nedleggelsen af de dbne sygehusafdelinger var nodvendige kompetencer for
de tilbageveerende medarbejdere”!’®. Disse kriterier udgjorde dermed de vasentlige funktioner. Ret-
ten anforte, at plejeren ikke ud fra det, som var forelagt retten, levede op til kravene for stillingen.
Retten anferte endvidere, “at afskedigelsen af hende ikke kunne have veeret afveerget ved foranstalt-
ninger”'". 78" Da plejeren ikke kunne opfylde de vasentlige funktioner i stillingen, var arbejdsgive-
ren derfor ikke, 1 overensstemmelse med EU-domstolens vurdering i Ring/Werge-sagerne premis 57,
forpligtet til at fastholde plejeren i beskaeftigelse.

Vasentlighedsvurderingen er senere blevet behandlet 1 Ligebehandlingsnavnets afgorelse af 3. marts
2016, hvor en porter havde padraget sig nogle rygskader, som havde medfert en funktionsbegrens-
ning af lengere varighed. Retten bemarkede 1 nerverende sag, at porteren ikke lengere kunne “va-
retage alle de funktioner, en almindelige portorstilling indebar '3, herunder tunge loft og god fysik.
Retten skulle derfor vurdere, hvorvidt porteren var kompetent, egnet og disponibel. Porteren og ar-
bejdsgiveren havde lebende diskuteret tilpasningsmulighederne, herunder anvendelse af personlig
assistance, ansggning om en § 56-aftale og omplacering. Arbejdsgiveren havde redegjort for, at disse
overvejede tilpasninger ikke var relevante. Henset til arbejdsgiverens undersogelse og overvejelse af
mulige tilpasninger, og de legelige vurderinger af porterens mulighed for at varetage stillingens funk-
tioner, fandt navnet, at porteren ikke var kompetent, egnet og disponibel til at varetage de vasentlige
funktioner 1 stillingen, da stillingens vasentlige funktioner blandt andet indebar tunge loft og god
fysisk, som porteren ikke lengere var i stand til ifelge laegens vurderinger.'8? Porteren var dermed
ikke leengere kompetent, egnet og disponibel til at varetage de vesentlige funktioner 1 hans stilling
som porter, hvorfor arbejdsgiveren ikke var forpligtet til at fastholde ham i beskeftigelse.
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I en nyere afgerelse fra @stre Landsret'®® blev vaesentlighedsvurderingen ligeledes behandlet. Sagen
omhandlede en leegesekretaer som var diagnosticeret med Meniéres, som blandt andet medferte svaer
horenedsattelse. Arbejdsgiveren havde undersogt og afprovet relevante tilpasninger, herunder om-
leegning af arbejdsopgaver. Retten skulle blandt andet tage stilling til om arbejdstageren i den kon-
krete sag var kompetent, egnet og disponibel. Det fremgik af sagen, at stillingens kerneopgaver blandt
andet indebar at skrive notater, bemande afdelingens telefon og varetage akut- og skrankefunktionen.
Disse funktioner kreevede heorelse. Arbejdstageren kunne ikke opfylde disse funktioner pd grund af
horenedsettelsen. Retten fandt derfor, at sekretaeren ikke var kompetent, egnet og disponibel til at
varetage de vasentlige funktioner i stillingen. Retten lagde veegt pd, “at de veesentlige funktioner i
stillingen som lcegesekretcer pa X afdeling pd [by 1] Sygehus bestar i telefonisk og direkte kontakt med
patienter, pdrorende m.fl. og skrivning efter lyddiktat, som er horekraevende funktioner"'%*, og netop
disse opgaver kunne arbejdstageren ikke varetage, ej heller med relevante tilpasninger stillet til ra-
dighed. Arbejdsgiveren var derfor ikke forpligtet til at fastholde sekretaren i beskaftigelse, da hun
ikke var kompetent, egnet og disponibel til at varetage de vaesentlige funktioner i stillingen som lae-
gesekreteer.

Sammenfatning

Retspraksis viser, at vurderingen af, hvornér en arbejdstager trods iveerksattelse af mulige tilpasnin-
ger ikke er kompetent, egnet og disponibel til at udfere de vasentlige funktioner i stillingen, er en
konkret vurdering. I vaesentlighedsvurderingen mé der lagges vagt pa arbejdstagerens konkrete for-
mden ved hjlp af relevante tilpasninger, hvad der i den konkrete stilling udger de vesentlige funk-
tioner, samt hvordan arbejdstageren er begranset henset til stillingens kerneopgaver. Udfaldet af vee-
sentlighedsvurderingen baserer sig derfor pa en reekke konkrete forhold, der naturligvis vil variere fra
sag til sag. Af samme grund, kan der ikke opstilles en udtemmende liste over, hvad der udger de
vasentlige funktioner i en stilling, og i hvilke tilfelde en arbejdstager vil vaere kompetent, egnet og
disponibel. I sidste ende ma dette afgeres af det processuelle system. Derfor er det ekstra vigtigt, at
arbejdsgiveren formér at dokumentere sine overvejelser, afpravninger og underseggelser, som beskre-
vet 1 afsnit 5.3.1.5. Samtidig viser ovenstdende afgerelser ogsa, at begreberne kompetent, egnet og
disponibel ikke adskilles og behandles sarskilt. Begreberne behandles i en helhed. Afgerelserne
ovenfor giver derfor heller ikke et fortolkningsbidrag til, hvilke af momenterne der skal leegges vagt
pa konkret i relation til de enkelte begreber.

5.5. Andringer og opher af tilpasninger

Afhandlingen har frem til nu forsegt at belyse, hvornér tilpasningsforpligtelsen indtraeder, men ogsé
hvilke pligter tilpasningsforpligtelsen indebaerer for arbejdsgiveren. En anden interessant problema-
tik, og en problematik som er praktisk relevant er, hvordan tilpasningsforpligtelsen pavirkes af for-
hold der bevirker, at der sker @ndringer eller méske helt opher af tilpasninger. Tilpasningsforpligtel-
sen finder som tidligere anfort anvendelse ved ansattelse, under ansettelsen og ved afskedigelsen.
Tilpasningsforpligtelsen skal derfor naturligvis vurderes ved pligtens indtreeden.'®® Det er i denne
forbindelse relevant at undersege, hvorvidt der er tale om en enkeltstdende eller lobende pligt for
arbejdsgiveren. ZAndringer i1 foranstaltningerne kan vare relevante i flere sammenhange, neerlig-
gende vil problematikken forekomme der, hvor enten arbejdstagerens forhold @ndres, navnlig ved
@ndringer 1 handicappets begransninger, eller de tilfelde, hvor arbejdsgiverens forhold endres,
navnlig ved virksomhedsoverdragelse eller omstrukturering.
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Andringer pd arbejdstagersiden

Igennem et ansattelsesforhold kan arbejdstagerens behov @ndre sig i takt med handicappets udvik-
ling. Det er derfor interessant at undersege, hvorvidt arbejdsgiverens tilpasningsforpligtelse skal iagt-
tages sidelobende med @ndringen 1 arbejdstagerens behov. Foretages en ordlydsfortolkning af direk-
tivets artikel 5 og forskelsbehandlingslovens § 2 a, er der ikke noget som indikerer, at tilpasningsfor-
pligtelsen er en forpligtelse, som alene skal iagttages én gang, eksempelvis ved ansattelsen af ar-
bejdstageren. Det understreges endvidere i ordlyden af artikel 5, hvoraf det fremgar, at "arbejdsgive-
ren skal treeffe de foranstaltninger, der er hensigtsmeessige i betragtning af de konkrete behov, for at
give en handicappet adgang til beskeeftigelse, til at udove den eller have fremgang i den eller for at
give vedkommende adgang til uddannelse”'%5.13” Som anfort tidligere i athandlingen er det arbejds-
giveren, der skal lofte bevisbyrde for, at en fortsat iveerksattelse af tilpasninger udger en uforholds-
massig stor byrde, eller at arbejdstageren ikke er kompetent, egnet og disponibel til at varetage de
vasentlige funktioner i stillingen ved hjzlp af de relevante tilpasninger.'®® Samme bevisbyrde pahvi-
ler arbejdsgiveren 1 de situationer, hvor arbejdstagerens forhold @ndres for det bedre eller det verre,
da forpligtelsen er lobende.

Det ma péd denne baggrund udledes, at arbejdsgiveren ligeledes er forpligtet til at foretage lebende
@ndringer og tilpasninger henset til arbejdstagerens konkrete behov. Arbejdsgiveren er med andre
ord bundet af den almindelige kronologi og grenserne, som beskrevet i athandlingens afsnit 5.3-5.4,
hvilket blandt andet betyder, at arbejdstagerens @ndrede behov kan medfere, at pageldende ikke
leengere anses for kompetent, egnet og disponibel, eller at tilpasningen udger en uforholdsmassig
stor byrde.

Andringer pd arbejdsgiversiden

Som tidligere beskrevet kort, har @ndringer pa arbejdsgiversiden ligeledes givet anledning til van-
skeligheder. Problematikken har derfor varet genstand for behandling i1 national ret, blandt andet 1
Ligebehandlingsnaevnets afgerelse af 13. december 2017. Sagen omhandlede en kvinde som folge af
eftervirkningerne fra et kraeftforlob og en operation, oplevede smerter 1 skulderen, som medforte, at
hun ikke kunne sove om natten, og dermed ikke kunne varetage morgenvagter. Hun arbejdede derfor
kun 1 aftenvagter og havde personlig assistance, som blandt andet skulle hjelpe med tunge loft. Ar-
bejdsgiveren skulle omstrukturere bemandingsplanen, herunder omlaegge arbejdstiden til blandede
vagter. Kvinden blev afskediget, da det efter forhandling ikke var lykkedes at opna enighed omkring
den vaesentlige stillingsendring. Retten skulle herefter blandt andet tage stilling til om arbejdsgiveren
var forpligtet til at iagttage tilpasningsforpligtelsen ved en sddan omstrukturering. Navnet fandt, at
arbejdsgiveren ikke i forbindelse med omstruktureringen havde “undersogt muligheden for at til-
passe klagers vagtskema til de scerlige behov for aftenarbejde som var en folge af klagers handi-
cap.”'%. Arbejdsgiveren havde dermed ikke konkret undersggt, om arbejdstageren kunne fortsztte i
aftenarbejde under den nye struktur, som 1 arene for omstruktureringen havde kunne lade sig gore.
Arbejdsgiveren havde derfor ikke opfyldt tilpasningsforpligtelsen.'*® Afgarelsen viser for det forste,
at tilpasningsforpligtelsen ikke er en engangsforpligtelse, men en lebende forpligtelse. For det andet
viser afgorelsen, at arbejdsgiveren ved omstruktureringer, som vaneligt, skal undersoge og formentlig
ogsé afpreve mulige tilpasninger i forhold til de @ndringer som omstruktureringen medferer. Det
betyder ogsa, at vurderingen af om tilpasningerne er uforholdsmaessig byrdefulde for arbejdsgiveren
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og om arbejdstageren er kompetent, egnet og disponibel, skal vurderes igen. Arbejdsgiveren kan med
andre ord ikke med hjemmel i omstruktureringen og den tidligere vurdering undgé at iagttage tilpas-
ningsforpligtelsen.

Ligebehandlingsnevnet ndede samme resultat i afgerelsen af 13. august 2020. Sagen omhandlede en
kvinde, der pd grund af migrene var ansat i et fleksjob med skanehensyn, herunder med fleksible
arbejdstider og stor fleksibilitet i forhold til hjemmearbejde. 1 2016 blev kvinden virksomhedsover-
draget, og 1 forbindelse hermed blev arbejdspladsens generelle hjemmearbejdsordning varslet til op-
her. Kvinden modtog endvidere et nyt ansettelsesbrev, hvori der stod, at forudsetningen for, at hun
kunne opretholde hendes fleksjob var, at hun fremmedte stabilt. Dette var dog et problem, da kvinden
ikke kunne vide, hvornar migreeneanfaldene kom og derfor havde behov for hjemmearbejde. Kvinden
blev i sidste ende ogsa afskediget, som konsekvens af den manglende stabilitet. Navnet fandt, at
muligheden for at arbejde hjemmefra frem til virksomhedsoverdragelsen havde “veeret en hensigts-
meessig tilpasningsforanstaltning i forhold til klagers handicap”'®! og skanehensynet havde varet
benyttet i en leengere arraekke forud for virksomhedsoverdragelsen. Naevnet anforte endvidere, at ar-
bejdsgiveren havde opsagt den generelle hjemmearbejdsordning, og “ikke onsket at fortscette klagers
fleksible ordning for hjemmearbejde eller tilbudt alternative tilpasningsforanstaltninger, der ville
gore det muligt for klager at fortseette med at udove sin beskeeftigelse”'?. Naevnet fandt derfor, at
arbejdsgiveren ikke havde loftet bevisbyrden for, at tilpasningsforpligtelsen var iagttaget, da det ikke
var godtgjort, at arbejdstageren blandt andet ikke var kompetent, egnet og disponibel, hvis arbejdsgi-
veren havde iagttaget tilpasningsforpligtelsen, eller at tilbuddet om hjemmearbejde udgjorde en ufor-
holdsmaessig stor byrde.!** Afgerelsen viser, som afgorelsen fra 2017, at tilpasningsforpligtelsen er
en lebende forpligtelse, og at arbejdsgiveren skal iagttage denne, ogsé selv om arbejdstageren er ble-
vet virksomhedsoverdraget. Arbejdsgiveren kan med andre ord ikke fraskrive sig iagttagelsen blot
fordi der er tale om en arbejdstager, som er virksomhedsoverdraget. Det ma desuden udledes, at nev-
net legger stor vaegt pa, at arbejdsgiveren som minimum undersoger, overvejer eller afprover de
tilpasninger, som indtil overdragelsen har veret anvendt, og at séfremt de fjernes, ma arbejdsgiveren
lofte bevisbyrden for, at de udger en uforholdsmaessig stor byrde, eller at arbejdstageren ikke leengere
er kompetent, egnet og disponibel.

Problematikken opstar ikke kun ved virksomhedsoverdragelse eller omstrukturering. I Ligebehand-
lingsnaevnets afgerelse af 13. august 2020 blev spergsmalet om, hvorvidt en arbejdsgiver kunne &n-
dre eller enske helt opher af en tilpasning behandlet. Sagen omhandlede en socialrddgiver, der pa
grund af nedsat lungefunktion og nedsat bevagelighed, var ansat i fleksjob pa nedsat tid. Socialrad-
giveren havde 1 vid udstrekning mulighed for hjemmearbejde, som skanehensyn. Socialradgiveren
blev senere sygemeldt forste gang og fik en midlertidig @ndring i fleksjobsvilkarene, herunder en
@ndring af arbejdstiden fra 12 til 8 timer ugentligt med gradvis optrapning. Socialradgiveren med-
delte dog, at hun kun kunne arbejde 12 timer om ugen, safremt 8 timer var hjemmearbejde og 4 timer
var fysisk fremmede. Hun blev afskediget pa grund af for meget sygefravaer og manglende bedring.
Hun havde for Ligebehandlingsnavnet gjort gaeldende, at arbejdsgiverens manglende vilje til at fort-
saette hjemmearbejdet "besveerliggjorde hendes rekonvalescensperiode efter knceoperationen”'*? og
“at optrapningen af hendes arbejdstid efter rygoperationen ville veere forlobet bedre, hvis hun havde
haft mulighed for at arbejde hjemmefira en dag om ugen.”'*. Nevnet fandt, at arbejdsgiveren ikke
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havde loftet bevisbyrden for, at hjemmearbejdet ville have udgjort en uforholdsmassig stor byrde,
eller at socialradgiveren ikke var kompetent, egnet og disponibel. Naevnet lagde vagt pa, at arbejds-
giveren “over en periode pa ti ar havde kunnet tilbyde klager relevante skaneforanstaltninger, her-
under i form af muligheden for hjemmearbejde, og at det i hvert fald ikke ses afprovet, om dette ...
kunne forscette... ”'?S. Derfor havde arbejdsgiveren ikke iagttaget tilpasningsforpligtelsen.'®’ Afgo-
relsen viser dermed, at arbejdsgiveren ikke kan stoppe allerede ivaerksatte tilpasninger, sdfremt disse
ikke ved en fornyet vurdering anses for at udgere en uforholdsmassig stor byrde for arbejdsgiveren
eller ikke leengere bidrager til, at arbejdstageren er kompetent, egnet og disponibel.

Pé baggrund af ovenstdende afgorelser, kan det udledes, at arbejdsgiveren altsd ogsd skal iagttage
tilpasningsforpligtelsen i forbindelse med fremtidige stillinger, eksempelvis ved omstruktureringer
eller virksomhedsoverdragelser. Arbejdsgiveren er dog kun forpligtet i det omfang, at &ndringerne
ikke anses for at udgere en uforholdsmaessig stor byrde for arbejdsgiveren eller ikke leengere bidrager
til, at arbejdstageren er kompetent, egnet og disponibel til at varetage de vasentlige funktioner i stil-
lingen.

6. Diskussion

Antallet af sager, som behandles for de danske domstole og Ligebehandlingsnavnet viser med al
tydelighed, at fortolkningen og udstraekningen af tilpasningsforpligtelsens delelementer er vanskeligt
for arbejdsgiverne at handtere i praksis. Der kan vere flere forklaringer pd, hvorfor netop denne vur-
dering stadig ses at volde arbejdsgiverne store vanskeligheder. For det forste kan en mulig forklaring
vare, at der allerede inden vedtagelsen af forskelsbehandlingsloven og den senere implementering af
beskaftigelsesdirektivet, 1 socialretten og arbejdsmiljeretten var lignende tiltag mod tilpasning, i form
af visitering af hjelpemidler og krav til arbejdspladsens indretning i overensstemmelse med AT-vej-
ledningerne.'”® Herudover kan ogsa arbejdsrettens indretning spille en stor rolle. I arbejdsretten er
der almindeligvis overladt et stort sken til arbejdsgiveren. Det kan derfor vaere svert for arbejdsgive-
ren pludselig at skulle navigere inden for fastlagte rammer og fremgangsmader. Arbejdsgiverens for-
staelse af tilpasningsforpligtelsen var og er formentlig stadig pavirket af dette.

For det andet er udstraekningen af tilpasningsforpligtelsens delelementerne i hegj grad baseret pa kon-
krete vurderinger, da hverken forskelsbehandlingsloven, dens forarbejdere eller direktivet opstiller
en udtemmende liste over tilpasninger, deres udstreekning eller graenser. De konkrete vurderinger,
som er en del af tilpasningsforpligtelsen, medvirker heller ikke til at gore omrddet mindre vanskeligt
og komplekst for arbejdsgiveren at navigere i. Eksempelvis vil spergsmalet om en eller flere tilpas-
ninger 1 et konkret tilfeelde, udger en uforholdsmeessig stor byrde for arbejdsgiveren, athenge af
blandt andet virksomhedens sterrelse. Derfor er arbejdsgiveren athengig af at kunne finde fortolk-
ningsbidrag, som giver retningslinjer, som arbejdsgiveren kan navigere ud fra. Det er derfor interes-
sant at se pd om domstolene og Ligebehandlingsnavnet reelt ensker eller har viljen til at give de
fortolkningsbidrag, som arbejdsgiveren har brug for, qua tilpasningsforpligtelsens konkrete vurderin-
ger.

Udstraekningen af tilpasningsforpligtelsens delelementer, herunder rimelighedsvurderingen mv., er
som tidligere anfort 1 athandlingen, overladt til yderligere fortolkning og udfyldning i national ret.
Det er derfor ogsé essentielt, at Ligebehandlingsnevnet og domstolene reelt ensker eller har viljen til
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at skabe klare linjer for fortolkningen og uddybningen. Eksempelvis ved at opstille nogle klare pej-
lemarker for vurderingens indhold. Disse pejlemarker skal udledes af deres overvejelser og begrun-
delser beskrevet i afgarelsernes preemisser. Skeles der til EU-domstolen, er der en klar kronologi for
behandlingen af sagerne, men ogsé for EU-domstolens overvejelser og begrundelser.!*® Det ville der-
for formentlig kunne athjelpe vanskelighederne, eller i det mindste give nogle mere klare pejlemar-
ker for, hvordan arbejdsgiverne skal navigere i1 disse sager, hvis de danske domstolene var lige sa
stringente 1 deres kronologi og metode, som EU-domstolen. De danske domstolene kunne med fordel
drage nytte af EU-domstolens fastlagte kronologi. Det er ikke kun EU-domstolens kronologi, som er
tydelig, men ogséd EU-domstolens begrundelser fremgar tydeligt og klart af deres afgerelser. Det er
let for arbejdsgiveren at laese EU-domstolens overvejelser og begrundelser, og navigere ud fra dette,
da domstolens overvejelser beskrives detaljeret.

Der er i den juridiske litteratur igennem tiden blevet stillet spergsmélstegn ved domstolenes kortfat-
tede preemisser, som ikke negdvendigvis indeholder en uddybning af rettens overvejelser, saledes at
eksempelvis arbejdsgiverne ikke far indsigt i de overvejelser, som har fort til afgerelsens resultat.?%
Dette er naturligvis problematisk pa flere punkter. Arbejdsgiveren er athengig af, at domstolene og
Ligebehandlingsnavnet uddyber deres overvejelser og begrundelser, da arbejdsgiveren ikke kan sla
op 1 beskeftigelsesdirektivet eller forskelsbehandlingsloven for at f4 en hjelpende hand til, hvad de
skal leegge vaegt pa i forhold til den konkrete vurdering, ved eksempelvis vurderingen af om arbejds-
tageren er kompetent, egnet og disponibel. Arbejdsgiveren er derfor nedsaget til at soge hjelp 1 rets-
praksis for at finde de ovre og nedre granser for tilpasningsforpligtelsens udstraekning. Det er derfor
serdeles problematisk, hvis overvejelserne ikke er tilstraekkeligt belyst. Domstolene spiller derfor en
afgorende rolle. Méske ogsd en storre rolle end domstolene selv er opmarksom pa.

Det kan diskuteres, hvorvidt domstolene er opmarksomme pé eller optaget af den rolle de spiller i
tilknytning til nermere fastsettelse af retsprincipper, hvad der generelt udger geldende ret, og ikke
mindst fastsattelse af bestemmelsernes udstrekning inden for geeldende ret. Dette bidrager naturlig-
vis til, at domstolene ikke nedvendigvis skriver uddybende om deres overvejelser i premisserne.
Domstolene har tendens til at bruge en samlet set” tilgang, som ikke bidrager med detaljerede over-
vejelser. Domstolene er naturligvis opmarksomme pa deres retsskabende rolle pa de omrader, hvor
gzldende ret endnu ikke er fastlagt.?’! Men pa et omréde som forskelsbehandling, herunder udstraek-
ningen af tilpasningsforpligtelsens delelementer, synes det tydeligt, at domstolene ikke nedvendigvis
er opmearksomme pa eller optaget af, at deres behandling af sager inden for allerede geldende ret,
faktisk i praksis udger et s@rdeles vigtigt hjelpevarktej og retskilde for arbejdsgiverne, nar de skal
navigere inden for rammerne af tilpasningsforpligtelsen. Dette er formentlig en af forklaringerne pa,
at domstolene traditionelset i dansk ret, skriver kortfattede preemisser, som ikke nedvendigvis uddy-
ber deres tanker bag en given afgerelse. Men det er formentlig ogsa en af flere elementer der bidrager
til at omradet er sa svert for arbejdsgiverne at navigere i.

7. Konklusion

Baggrunden for athandlingen er at undersgge arbejdsgiverens tilpasningsforpligtelse over for ansatte
der har et handicap. Afhandlingen vil uddybe, hvornar tilpasningsforpligtelsen indtrader for arbejds-
giveren, hvad pligten indeberer og hvor grenserne gar — herunder hvad der skal til for, at arbejdsgi-
veren kan lofte bevisbyrden.

199 Afsnit 5.2.
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Beskyttelsen mod forskelsbehandling, herunder tilpasningsforpligtelsen skal fortolkes 1 overensstem-
melse med EU-retten. Handicapbegrebet har en selvstendig betydning for tilpasningsforpligtelsen,
da forpligtelsen alene relaterer sig til beskyttelseskriteriet handicap. Begrebet har varet behandlet
indgéende af EU-domstolen, som i Ring/Werge sagerne og Daouidi-sagen fastlagde en definition af
handicapbegrebet.

I relation til tilpasningsforpligtelsen er det pd den ene side arbejdstageren, der skal lofte bevisbyrden
for, at arbejdstageren har et handicap omfattet af handicapbegrebet, samt at arbejdsgiveren har kend-
skab eller burde have kendskab til det. Forst herefter vil forpligtelsen indtrede. P4 den anden side
skal arbejdsgiveren lofte bevisbyrden for at tilpasningsforpligtelsen ikke er tilsidesat — herunder om
en mulig tilpasning udger en uforholdsmassig stor byrde, eller at arbejdstageren med tilpasningerne
ikke er kompetent, egnet og disponibel. Forpligtelsens indtraeden er dog athangig af, at arbejdsgive-
ren har viden eller burde have viden om arbejdstagerens handicap. Tilsidesetter arbejdsgiveren til-
pasningsforpligtelsen kan arbejdstageren tilkendes en godtgerelse. Niveauet er en godtgerelse sva-
rende til 6-12 méneders lon, dog under hensyntagen arbejdstagerens anciennitet og sagens konkrete
omstandigheder.

Der kan ikke opstilles en udtemmende liste over hensigtsmassige tilpasninger, da det er en konkret
vurdering, hvor der blandt andet skal tages hensyn til arbejdstagerens behov. Udgangspunktet er dog,
at det er arbejdsgiveren der skal ivaerksatte mulige tilpasninger. Udgangspunktet modificeres dog i
retspraksis, hvorefter arbejdsgiveren som minimum ma overveje arbejdstagerens forslag til tilpasnin-
ger. Ligesom, at arbejdstagerens laeges forslag tillegges stor betydning. Med andre ord er der i praksis
tale om et fzlles ansvar mellem arbejdsgiveren og arbejdstageren. Dog er det arbejdsgiveren, som 1
sidste ende har bevisbyrden for, at tilpasningsforpligtelsen ikke er tilsidesat.

Tilpasningsforpligtelsen indebarer en raekke forpligtelser for arbejdsgiveren. Arbejdsgiveren skal
som minimum konkret have undersggt mulige og relevante tilpasninger. Dog tillegges arbejdsgivers
overvejelser 1 praksis en stor betydning. Arbejdsgiverens forpligtelse til at afprove tilpasninger er
ikke absolut, hvorfor der i hvert enkelt tilfeelde ma foretages en proportionalitetsafvejning. Dog til-
leegges arbejdsgivers forseg péd afprovning stor vagt 1 praksis. Formdr arbejdsgiveren ikke at iagttage
en eller flere af disse delelementer, vil det veere vanskeligt for arbejdsgiveren at lofte bevisbyrden
for, at der ikke er sket forskelsbehandling af arbejdstageren. Bestrabelserne og overvejelserne skal
desuden kunne dokumenteres eller som minimum kunne sandsynliggeres. Arbejdsgiveren kan derfor
ikke lofte bevisbyrden for, at forpligtelsen er iagttaget, sfremt arbejdsgiveren ikke som minimum
har undersegt, overvejet og eventuelt afprovet tilpasningerne. Arbejdsgiveren skal dermed foretage
sig noget aktivt.

Afhandlingen har endvidere undersogt grenserne for tilpasningsforpligtelsen. Arbejdsgiveren er ikke
forpligtet til at iagttage forpligtelsen, séfremt tilpasningerne kan anses for at udgere en uforholds-
maessig stor byrde for arbejdsgiveren. Hvornar noget udger en uforholdsmaessig stor byrde, er en
konkret vurdering, dog ber der i overensstemmelse med direktivets betragtning nr. 21 legges vegt
pa 1) de finansielle og andre omkostninger, 2) virksomhedens sterrelse og 3) muligheden for stotte —
herunder offentlige stotteordninger. Afhandlingens analyse har endvidere belyst de n&ermere grenser
for undtagelsen. Arbejdsgiveren er ikke forpligtet til at oprette en overtallig stilling eller oprette en
ny stilling til arbejdstageren. Ej heller er arbejdsgiveren forpligtet til at omplacere en arbejdstager til
stillinger, der har en anden karakter, end det der ligger i den oprindelige stilling. Dog ma det som
minimum undersgges om der er andre arbejdsopgaver, som kan rummes inden for stillingen eller om
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der kan omplaceres til en stilling af samme karakter. Arbejdsgiveren vil dog ikke kunne péberébe sig
en uforholdsmassig stor byrde, sdfremt afsogning og ivaerksattelse af eventuelle stotteordninger ikke
er iverksat.

I relation til tilpasningsforpligtelsens graenser, har athandlingen endvidere belyst, at arbejdsgiveren
ikke er forpligtet til at fastholde en arbejdstager i beskeaftigelse, sdfremt arbejdstageren ikke er kom-
petent, egnet og disponibel til at udfere de veesentlige funktioner i stillingen med de mulige tilpasnin-
ger. Afhandlingens analyse af relevant retspraksis har belyst, at det er en konkret vurdering, hvad der
i den enkelte sag udger de vaesentlige funktioner, men at der i vaesentlighedsvurderingen ma leegges
vaegt pa arbejdstagerens konkrete formaen ved hjelp af relevante tilpasninger, hvad der i den konkrete
stilling udger de vasentlige funktioner, samt hvordan arbejdstageren er begranset henset til stillin-
gens kerneopgaver.

Tilpasningsforpligtelsen er en lobende forpligtelse, hvilket har en betydning, nar der i nogle tilfelde
under ansattelsesforholdet, sker @ndringer pa arbejdstager- og arbejdsgiversiden. Afhandlingen har
blandt andet belyst, at arbejdsgiveren er forpligtet til at foretage lobende @ndringer, safremt arbejds-
tagerens forhold @ndres, dog kun i det omfang det ikke medferer en uforholdsmeessig stor byrde for
arbejdsgiveren, og at arbejdstageren med disse nye tilpasninger er kompetent, egnet og disponibel.
Afhandlingen har endvidere belyst, at arbejdsgiveren ogsa skal iagttage forpligtelsen ved omstruktu-
reringer og virksomhedsoverdragelser, hvorfor arbejdsgiveren ikke med henvisning til den tidligere
arbejdsgiver kan frasige sig iagttagelsen af forpligtelsen, da forpligtelsen er labende.

Det er med andre ord meget vigtigt, at arbejdsgiveren griber tilpasningsforpligtelsen rigtigt an, nér
den indtreeder. Det betyder derfor, at arbejdsgiveren indledningsvist skal undersgge, overveje og
eventuelt afprave mulige tilpasninger, herefter mé det vurderes om disse tilpasninger udger en ufor-
holdsmessig stor byrde og slutteligt mé& det vurderes om arbejdstageren er kompetent, egnet og di-
sponibel til at varetage de vaesentlige funktioner 1 stillingen med tilpasningerne.

Det har vist sig, at fortolkningen og udstraekningen af forpligtelsen er vanskeligt for arbejdsgiveren
at hindtere. Dels pa grund af den historiske tankegang i forhold til socialretten og arbejdsmiljeretten,
og dels fordi pligtens delelementer er pavirket af konkrete vurderinger. Domstolene spiller derfor en
vasentlig rolle i forhold til at gere det mindre vanskeligt for arbejdsgiverne at navigere i. De vil
formentlig kunne athjelpe vanskelighederne, hvis domstolene var mere uddybende omkring deres
overvejelser i1 afgerelsernes preemisser, som ses i EU-domstolens pramisser.
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