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Indledning og pastande
Sagens hovedspergsmal er, om Dansk Almennyttigt Boligselskab — DAB'’s opsigelse af F som
overassistent hos DAB var i strid med forskelsbehandlingsloven, herunder om opsigelsen

kunne ske med henvisning til 120-dages reglen i funktionaerlovens § 5, stk. 2.

HK Danmark som mandatar for F har nedlagt pastand om, at Dansk Almennyttigt Boligsel-

skab - DAB, tilpligtes til F at betale 509.378,60 kr., subsidicert et mindre belgb, med tilleeg af

procesrente fra sagens anleeg den 17. maj 2006.



Dansk Almennyttigt Boligselskab — DAB har nedlagt pastand om frifindelse, subsidieert fri-

findelse mod betaling af et mindre beleb end det pastevnte.

HK Danmark som mandatar for F har begeeret foreleeggelse for EF-domstolen af preejudiciel-

le sporgsmal om anvendelsen og fortolkningen af direktiv 2000/78/EF af 27. november 2000

om generelle rammebestemmelser om ligebehandling med hensyn til beskeeftigelse og er-

hverv, hvor felgende spergsmal enskes stillet:

1.

o

Det folger af preemis 43 i EF-domstolens dom af 11. juli 2006 i sag C-13/05, at "handicap"
i direktiv 2000/78/EF af 27. november 2000 's forstand er "en begraensning, der hindrer,
at vedkommende kan deltage i erhvervslivet". Begraensningen anfores bl.a. at kunne
veere en folge af fysiske, mentale eller psykiske skader. Det folger af preemis 45, at be-
greensningen "muligvis skal veere af lang varighed".

I relation hertil sperges vedrerende begrebet handicap:

Vil i direktivets forstand enhver, der som folge af fysiske, mentale eller psykiske skader i
forhold til en person uden sadanne skader, over en vis tid ikke kan eller kun i begreen-
set omfang kan udfere arbejde, veere omfattet af begrebet handicap.

Vil en tilstand, der seedvanligvis leegeligt diagnosticeres som sygdom, herunder forbi-
gaende sygdom, og som vedvarer over en vis tid, veere eller kunne vaere omfattet af
begrebet handicap.

Pavirker det vurdeFen af de under a og b stillede sporgsmal, om der konkret kan anvi-
ses foranstaltninger, der ville muliggere pageeldendes udforelse af arbejdet i begraenset
omfang.

Pavirker det vurdeFen af de under a og b stillede sporgsmal, om pageldende frem til et
givent tidspunkt, eksempelvis et skadetilfeelde, kunne varetage arbejdet.

Forudseetter begrebet handicap i direktivets forstand, at tilstanden er uhelbredelig.

Er det foreneligt med radets direktiv 2000/78/EF af 27. november 2000 at opsige en lon-
modtager, der har haft fraveer fra arbejdspladsen pa grund af handicap, sédledes som

dette begreb ma forstas i direktivet, med et forkortet opsigelsesvarsel, der i henhold til



national lovgivning kan finde anvendelse, nar lenmodtageren inden for et tidspunkt af

12 pa hinanden felgende maneder har oppebaret lon under sygdom i i alt 120 dage?

3. Hvis en lonmodtager i ovrigt anses for kompetent, egnet og disponibel til at udfere en
given arbejdsopgave, men pageeldende pa grund af handicap, sdledes som dette begreb
ma forstas i direktivet, kun er i stand til at udfere arbejdet i et mindre antal timer end
fuld tid, vil arbejde pa nedsat tid da veere blandt de tilpasninger, der er omfattet af ar-

tikel 5 i Radets direktiv 2000/78/EF?

Dansk Almennyttigt Boligselskab — DAB har modsat sig foreleeggelse for EF-domstolen.
Safremt retten matte imodekomme begaeFen om foreleeggelse, bor der ske eendF af formule-
Fen af sporgsmal 1a, 1b og le, og der enskes som et supplement til spergsmal 2 stillet fol-

gende sporgsmal:

”Har det veeret hensigten med Rédets direktiv 2000/78/EF at stille personer, der lider af et
handicap i direktivets forstand bedre end personer, som lider af en sygdom, og som derfor
ikke er omfattet af direktivet og, som i henhold til national lov kan afskediges med forkortet

varsel?”

Sagen, der i medfer af retsplejelovens § 254 er behandlet i forening med rettens sager F-13-06
og F-45-06, er ved Retten pa Frederiksbergs kendelse af 14. juni 2006 henvist til Se- og Han-

delsretten i medfer af den dageeldende retsplejelovs § 226, stk. 3, jf. stk. 1, nr. 1.

Oplysningerne i sagen

Ansettelse. Arbejdspladsen DAB.

11996 blev F ansat i Boligorganisationen Samvirke i Lyngby efter 21 ars anseettelse i KAB
Bygge og Boligadministration SmbA. Den 1. juli 2000 blev Boligorganisationen Samvirke
overtaget af DAB, og Fs anseettelse overgik i den anledning til DAB, med hvem hun indgik
anseettelsesaftale den 17. juli 2000. Hendes fremtidige arbejdssted blev Finsensvej 33, 2000

Frederiksberg. Anseattelsesaftalen havde bl.a. folgende bestemmelse:



Sygdom

Hyvis du inden for et tidsrum af 12 pa hinanden folgende maneder har faet lon under
sygdom i alt 120 dage, betragtes anseettelsen, dersom selskabet matte enske det, som
bortfaldet med 1 maneds varsel til den 1. i en méaned

7”7

I forbindelse med ansaettelsen hos DAB blev F omfattet af en gruppelivsforsikF. I forbindelse
med forsikFens oprettelse udfyldte F et helbredserkleeFsskema, hvor hun ved afkrydsning i
fire punkter bl.a. erkleerede for tiden at veere fuldsteendig rask og arbejdsdygtig, ikke at have
lidt af nogen alvorlig sygdom inden for de sidste 3 ar og indenfor samme periode ikke at
have veeret under laege-, kiropraktor- eller fysioterapeutbehandling eller at have veret ind-

lagt pa sygehus mv.

DAB havde en seniorpolitik, om hvilken det fremgik bl.a.:
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Fratraedelsesordninger (seniorpolitik)

Det er DAB's hensigt, at seniormedarbejderne i DAB skal have gode og fleksible mu-
ligheder for at tilretteleegge et seniorforleb pa en made, siledes at dette er til gavn for
bade seniormedarbejderen og DAB.

... DAB stiller sig saledes positiv overfor ...fleksible arbejdstider, gradvis tilbagetraek-
ning m.m.

Hvornar er man seniormedarbejder, og hvordan sker planleegningen af seniorfor-
lebet ?

... seniorsamtaler skal pabegyndes senest, nar medarbejderen er blevet 50 ar.

Seniorordningen betyder, at der for den pageeldende medarbejder pabegyndes plan-
leegning af seniortilveerelsen i DAB. Det kan veere, at man har enske om uddannelse ...
med henblik pa jobskift i DAB. Det kan veere onsket om nedsat arbejdstid o.s.v. Ar-
bejdstid, lon jobindhold m.m. aftales neermere som et led i seniorordningen. Safremt
den enskede seniorordning ikke kan imedekommes begrundes dette overfor medarbej-
deren. For seniorordninger der indebeerer sendret arbejdstid og eller andet jobindhold,
vil lennen som udgangspunkt felge timer og/eller arbejdsopgaver.



Forudsetningen for, at den udviklede seniorpolitik bliver en succes er,

at der er abenhed og accept om den politik der fores. Hermed abnes der gode mulighe-
der for, at flest mulige medarbejdere i DAB kan fa deres ensker og behov opfyldt i re-
lation til et godt seniorforleb i DAB.

at der er tale om en "vinder-vinder" situation, det vil sige, at bade medarbejderen og
DAB har gavn af den aftale der treeffes.

at DAB's udviklende seniorpolitik naturligvis kan kombineres med de til enhver tid
gaeldende offentlige ordninger.
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Analysevirksomheden Oxford Group kortlagde “Danmarks Bedste Arbejdspladser 2003” og

indplacerede DAB som nr. 29, bl.a. med felgende begrundelse:

4

Social bevidsthed karakteriserer ogsa ledelsen. I DAB bliver der taget hensyn til det en-
kelte menneskes sociale situation, og der er plads til forskelligheder hos medarbej-
derne. Arbejdspladsen tilbyder medarbejdere, der af den ene eller anden grund ikke
kan varetage et almindeligt job, et fleksjob eller et skanejob. I gjeblikket er det tilfeeldet
for fem medarbejdere.

4

I et bilag (en e-mail af 29. juni 2006) har personalekonsulent Pia Finner, DAB, givet folgende

oplysninger:

4

DAB har i alt 184 ansatte, heraf er 24 medarbejdere pa deltid og af dem er 4 ansat i
fleksjob.

DAB har opsagt 3 medarbejdere pga. 120 sygedage og 5 medarbejdere er ikke opsagt
pga. 120 sygedage.

Kriterierne der anvendes i forbindelse med vurdeFen af opsigelse eller ej ved 120 syge-
dage er:

- Har gjort en helt seerlig indsats for DAB og er derved en merverdi for DAB.

- Livstruende sygdom (f.eks. kraeft).

- Har mange point pa +/- kontoen - hvis du forstar!!



DAB' s generelle politik er, at medarbejdere der er meget syge, ensker vi ikke at have
ansat, safremt de ikke opfylder ovenneevnte kriterier ...”

Ansettelsesforlebet op til afskedigelsen. Sygemeldinger.

Det fremgar af referatet fra et feellesmode i DAB den 17. februar 2005, at F havde spurgt, om

det var muligt at f& “heeve/seenkebord i Boligbutikken”, hvilket Jan Birk ville undersoge.

En DAB-medarbejder mailede den 6. juni 2005 til Jan Birk, at F havde Fet for at tale med
ham, idet hun sygemeldes ”“denne uge grundet diskosprolaps”, som hun skulle opereres for
den 29. juni 2005. Af en mail af 10. juni fra Jan Birk til boligbutikken fremgik, at F ogsa er syg
i neeste uge [13.-17. juni]. Fs fravaer blev dokumenteret ved en laegeerkleeF af 23. juni 2005,

der om arsagen til fravaeret angav “sygdom”. F genoptog herefter sit arbejde.

En leegeerkleeF af 26. august 2005 dokumenterede fraveer pa grund af “sygdom” fra den 17.
august 2005 og varslede yderligere sygemelding i 2 uger. Af en e-mail, sendt den 2. sep-
tember 2005, fra Jan Birks efterfelger, Eva Kirketerp, til en medarbejder, Tove Hansen, frem-
gik, at F, som Eva Kirketerp lige havde talt med, nok ville vere sygemeldt til omkF 1. okto-
ber. "Hun er med i et behandlingsforleb pa 14 uger, og lige nu resterer der 12 uger. Dvs. at
nar hun kommer tilbage skal hun til behandling 3 dage om ugen fra kl. 11.30 — 13.30, og det
foregar i Skodsborg.” Af en e-mail, sendt den 12. september 2005, fra Eva Kirketerp til F
Hansen fremgik, at Eva Kirketerp havde talt med F, som skulle behandles mandag, onsdag
og fredag pa Skodsborg frem til 18. november og tirsdag og torsdag hos fysioterapeut. Hun
ville dermed veere “deltidssyg” fra 1. oktober. Tilfgjet med handskrift pd den fremlagte e-

mail-udskrift fremgik: “Talt flex-job med Jan”.

Ved DAB’s brev af 15. september 2005, underskrevet af Pia Finner, blev F anmodet om at
indsende en varighedserkleeF. F indsendte herefter en leegeerkleaeF af 19. september 2005,
hvor der om varigheden af uarbejdsdygtigheden var anfert 4 uger med tilfgjende note: " Vil
formentlig kunne overga til “delvis uarb” om 4 uger, hvor det er den lange stillensidden be-

laster pts slidte r”.



Af en e-mail fra Pia Finner til Eva Kirketerp den 7. oktober 2005 fremgik, at F lige havde Fet
og meddelt, at hun sandsynligvis ville veere syg leengere end til den 17. oktober, “dvs. hun
forventes tilbage den 24. oktober 2005. Jeg har bedt hende komme med en leegeerklaeF”. Af
en e-mail den 10. oktober fra Eva Kirketerp til Pia Finner fremgik, at Eva Kirketerp lige hav-
de talt med F: "Nu er hun maske syg til ca. 28. november. Hun vil sende en leegeerkleeF i
morgen.” Af leegeerkleeF af 11. oktober 2005 fremgik, at Fs uarbejdsdygtighed skennedes at
vare yderligere 4 uger, og at “delvis uarbejdsdygtighed” alligevel ikke var en mulighed
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I et brev af 15. november 2005 fra DAB (Pia Finner) til F meddelte DAB med henvisning til
”dit mede med konstitueret kontorchef Eva Kirketerp den 30. oktober 2006”, at Fs onske om

fleksjob ikke kunne imgdekommes.

Af en e-mail, sendt den 21. november 2005, fra Pia Finner til Eva Kirketerp fremgik, at F
havde Fet, at hun fortsat var sygemeldt, og at hun ville sende en laegeerkleeF i dag. Af en
leegeerkleaeF, dateret den 21. november og modtaget af DAB den 23. november 2005, fremgik,
at uarbejdsdygtigheden skennedes at vare 1-2 uger. Der var i erkleeFen ogsa afkrydset for

"Delvis uarbejdsdygtighed” og anfert “Rygbelastende arbejde”.

I brev af 23. november 2005 skrev F til DAB’s administrerende direktor, Niels Peter Thom-

sen:

”Som du formentlig er bekendt med, at jeg for gjeblikket sygemeldt fra DAB pga. en
darlig ryg, og har derfor de sidste 3 maneder gaet pa Skodsborg Rygskole for at fa
stabiliseret denne. Det er 3 gange om ugen og de sidste 2 dage hver uge har jeg gaet
til fysioterapi. Rygskolen anbefalede mig fra forste dag ikke at ga pa arbejde, hvis jeg
skulle opna optimal behandling.

Jeg har sveer slidgigt i den nederste del af ryggen. Neermere betegnet er de sidste 2%2
bruskskiver slidt vaek. Knoglerne er derfor ved at vokse sammen, og det har naesten
helt stivgjort denne del af ryggen. Men med den behandling jeg nu har faet, er jeg igen
i god form, men jeg skal selvfolgelig fortseette med at stabilisere ryggen med hjemme-
ovelser og i Skodsborg Vigercenter. Sa kan jeg arbejde mange ar endnu, men dog ikke
pa fuld tid mere.



Den sidste dag Jan Birk var pa arbejde, var jeg inde hos ham og forteelle, at jeg havde
veeret til en CT- og efterfolgende en MR-scanning, som viste ovenneevnte slidtage. Jeg
ville dernzest pa opfordF fra leegerne foresporge i kommunen, om jeg kunne blive ind-
stillet til et flexjob, idet Jan sagde, at "det skal vi nok kunne finde ud af".

Undervejs har jeg kontaktet Eva Kirketerp og orienteret hende om forlgbet, herunder
fortalt hende, hvad Jan havde sagt. Jeg bliver derfor meget chokeret, efter et mede hos
Eva den 30. oktober 2005, da jeg den 15. november 2005 modtager et brev fra DAB om,
at et flexjob desveerre ikke kar imedekommes.

Jeg har veret i Samvirke og DAB regi i snart 12 ar. Det var hardt at skulle veek fra
Samvirke, men jeg fandt mig hurtigt tilpas pa Finsensvej med mange sede kolleger og
en god and. Jeg har altid passet mit job i Boligbutikken godt, og altid med tilfredse
kunder til folge. Og jeg har faet flere breve med tak for god kundebetjening. Da jeg
igennem flere ar tidligere har siddet med udlejning og desuden 5%z ar i Boligbutikken,
ved jeg en masse om bebyggelserne og deres specielle regler samt om de generelle love
og regler pa omradet. Jeg foler derfor, at jeg har veeret — og fortsat vil kunne veere — et
stort plus for DAB og dets kundebetjening.

Onsdag den 16. november kontaktede jeg Kirsten Wagner [tillidsrepreesentant] for at
hore, om der ikke kunne veere andre muligheder end i Boligbutikken. Det blev afslaet —
man vil kun have mig tilbage pa fuld tid, hvad leegerne forbyder mig. Jeg foreslog, at
jeg tx kunne sidde i Specialgruppen, hvor der er et tomt skrivebord og der hjeelpe fx
udlejningen, ved vakancer i Boligbutikken eller i Specialgruppen.

Der er masser af energi i mig endnu, og jeg er derfor meget ked af, hvis der ikke kan
skaffes en plads til mig. Haber med dette at der alligevel kan abnes en der for mig.”

I en e-mail, ligeledes af 23. november 2005, skrev Niels Peter Thomsen til F:

"Keere F

Tak for dit brev. Jeg forstar godt dit enske om flexjob, men ressourcerne skal jo ga op
ogsa set fra virksomhedens side, og det har jeg forstaet det ikke gor hvis vi sagde ja til
dit enske. Jeg kan huske at vi for nogle ar siden sagde ja til nedsat arbejdstid til nogle
medarbejdere i Beboerservice, men vi gjorde det forst et par ar efter det forste enske var
rejst, da en flerhed af ensker tilsammen kunne fa ressourcesituationen til at haenge
sammen. Jeg har derfor i dag med beklagelse underskrevet din opsigelse. Jeg haber du
finder et andet arbejde, hvor dine kreefter passer sammen med arbejdets karakter.”

F blev herefter opsagt ved DAB’s brev af 24. november 2005 med henvisning til, at “du in-

denfor 12 maneder har oppebaret lon under sygdom i i alt 120 dage.”

Efter afskedigelsen




Umiddelbart efter afskedigelsen havde DAB i en annonce opslaet en ledig stilling som kon-
torassistent pa deltid (22 timer) i DAB’s regionalkontor i Lyngby. I annoncen efterspurgtes
bl.a. “relevant arbejdsmaessig erfaF fra en lignende stilling”. Stillingen bestod bl.a. i at “eks-

v

pedere kunder ved skranken og i telefonen”, “udfeerdige boligtilbud, kontrakter m.m.”,
"bogfere bilag”, “varetage andet forefaldende arbejde” og ”deltage i losning af diverse ad
hoc opgaver.” Ansggningsfristen var den 15. december 2005, og tiltreedelse skulle ske “hur-

tigst muligt og senest den 1. februar 2006”.

Den 1. februar 2006 tiltradte F en stilling som receptionist i ADRA Danmark med ”fast an-
settelse pa fuld tid under flexjob ordningen — godkendt til 50 % refusion. Den ugentlige ar-
bejdstid er derfor 20 timer om ugen.” Arbejdstiden var “normalt” placeret fra 9.00 til 14.00
mandag — torsdag, med "mulighed for flextid efter aftale med ledelsen”. Af Sellerod kom-
munes “Bevilling af lentilskud til fleksjob” fremgik vedr. ”Seerlige aftaler for anseettelsen”, at
”der skal veere mulighed for, at F kan aflaste sin ryg med varierende arbejdsstillinger”. Der
er fremlagt fotos af Fs arbejdsplads, som parterne er enige om at betegne som en almindelig

arbejdsplads med computer, stol og haeve-/seenkebord.

Ressourceprofil

Af ressourceprofil for F udarbejdet af Sellerod Kommune fremgar folgende:
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ARBEJDSMARKEDSERFAF:
1968-1978: ansat som kontorassistent pa fuld tid i boligselskabet KAB. Sagde selv op,
da hun enskede nye udfordFer.

1978-1984: Ansat pa fuld tid som sekreteer i firmaet Bisballe Planlaegning. Sagde selv
op pa grund af for meget overarbejde.

1984-1994: Ansat som overassistent ved KAB pa deltid, arbejdede 4 dage om ugen.
Sagde selv op, da hun enskede nye udfordFer.

1994 -, hvor hun fortsat er ansat pa fuld tid ved boligselskabet DAB pa Frederiksberg.

Var i starten ansat pa deltid, men i 2003 gik klienten pa fuld tid, idet hun blev skilt og
gkonomien blev lidt stram.

Klientens arbejdsopgaver er folgende: Skrive breve og tage telefonen i forbindelse med
at folk skrives op til lejligheder. Hun betjener kunder i boligbutikken. Der er en kasse-
funktion, idet kunderne kan betale huslejen kontant. En uge af gangen har hun EDB-
vagten, d.v.s. at hun besvarer de 250-300 mails som indgar pr. uge vedrerende bolig-
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sporgsmal.

Klienten oplyser, at familien har rengeFshjeelp hver 14. dag med 4 timer. Det er aegte-
feellen der stovsuger, vasker gulv, keber ind m.m. Familien har opvaskemaskine, som
klienten betjener og hun vasker ogsa toj og laver mad (men kan ikke std op i flere ti-
mer) ...

Klienten oplyser, at hun i lebet af arbejdsdagen laver lidt evelser for ryggen og arm.
Arbejdspladsen er ikke indrettet med haeve-seenkebord, sa klienten ma ga nogle arin-
der for at fa varierende arbejdsstillinger. Har for kort tid siden faet en headset telefon.
Klienten star meget op, nar hun arbejder.

Hvis hun kommer til at lave for meget derhjemme far hun mere ondt og ma derefter
ned og ligge og hvile sig i nogle timer.

311005 PJ: Jeg skenner, at klientens arbejdsevne er varigt nedsat og at hun fremover vil
kunne arbejde 18-20 timer om ugen under forudsaetning af, at hun far de nedvendige
arbejdsredskaber/hjeelpemidler som et haeeveseenkebord og en specielt indrettet kontor-
stol ...

Forventer at afslutte vores rygskole den 18.11.2005. Klienten forventer at kunne gen-
optage sit arbejde delvist, nar genoptreeningen pa rygskolen er slut, hvorefter hun vil
vedligeholde treeningen i vigercentret pa de dage, hvor hun ikke arbejder. ...

VurdeF af ressourcer, barrierer og udviklingsmuligheder i forhold til arbejds-
markedet:

Jeg vurderer, at det er en ressource, at F har haft en lang og stabil tilknytning til ar-
bejdsmarkedet siden 1985 ... Det er ogsa en ressource, at F har en stor viden indenfor
boligomradet og har taget diverse efteruddannelseskurser ...

Jeg vurderer, at Fs barrierer udelukkende er af helbredsmeessig karakter ...

Jeg vurderer, at en udviklingsmulighed kunne veere, at arbejdspladsen indrettes med
de nedvendige hjelpemidler (arbejdsredskaber), og at F fremover arbejder pa nedsat
tid. ...

Helbredsmassige forhold i relation til arbejdsmarkedet: (Helbred).

Beskrivelse:

120805: Klienten beskriver, at hun har steerke smerter i ryggen pa grund af sveer slid-
gigt i ryggen og smerterne treekker ned i hejre ben. Hun kan sidde 30 minutter ad gan-
gen, sa skal hun op at std. Hun bruger efter behov et hoftebeelte til at stotte ryggen
med. Hun tager Somadril som er muskelafslappende og 4-6 panodiler efter behov.
Desuden far hun massage pa arbejdet 15 minutter hver 14 dag ...
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051005 PJ: Klienten beskriver, at hun er blevet CT-scannet og MR-scannet, har fortsat
mange smerter, ikke sa konstante efter at hun er begyndt pa rygskolen og efter at hun
matte sygemelde sig fra den 170805. Har faet at vide af leegen pa hospitalet, at en even-
tuel operation ikke er mulig, da brusken er forsvundet og veev og knogler er begyndt
at vokse sammen, da hun har gaet for leenge med lidelsen, hvorfor det ikke er muligt
at indseette en stalplade i ryggen for stivgerelse af denne. Klienten har faet oplyst, at
sammenvoksningen vil bevirke, at ryggen eventuelt pa leengere sigt bliver stiv af sig
selv.

Klienten fortseetter sin treening pa rygskolen, har ikke fdet det meget bedre, og der er
ovelser, som hun ikke kan deltage i. Rygskolen har fraradet hende i at genoptage ar-
bejdet delvist fra den 10.10.05., hvor den nuvarende sygemelding udleber, da hun kan
risikere at fa flere smerter igen ...

311005 PJ: Jeg skenner, at klientens arbejdsevne er varigt nedsat i alle former for jobs.

Hun vil have de samme rygsmerter uanset, hvad hun skal arbejde med. Behandlings-
mulighederne skennes udtemte (hendes smerter kan kun lindres med smertestillende
medicin).

Jeg kan ikke pege pa noget lettere eller et mere skansomt arbejde end det arbejde, som
klienten har, hvor hun kan variere sine arbejdsstillinger i lobet af dagen.

Jeg skonner ikke, at klienten kan revalideres ud af sine helbredsmaessige problemer.
Det kan vare at ryggen stivger sig selv i lobet af en periode, men der er ingen der ved
eller kan forudsige noget om, at rygsmerterne derved aftager? ...

Borgerens eget arbejdsmarkedsperspektiv: ...
201005 PJ

ARBEJDSRELEVANTE ONSKER: Er meget glad for sit nuvaerende arbejde (boligom-
radet) Glad for kundekontakten og det sociale samvaer pa arbejdspladsen. Vil gerne
bevare sit arbejde, men pa nedsat tid og ved hjelp af et haeveseenkebord og en speciel
stol ...”

Pa grundlag af Sellerad Kommunes ressourceprofil blev F efter samrad den 10. november

2005 indstillet til “RevalideF og fleksjob” pa grund af “varig nedsat arbejdsevne”.

Laegelige oplysninger

Af en erkleF af 31. august 2006 fra Skodsborg Fysioterapi fremgar, at F har deltaget pa
Rygskolen fra den 24. august 2005 til den 14. november 2005, og at man i starten “frarddede F
at arbejde, da det ville forFe virkningen af forlgbet. Denne vurdeF blev taget op lebende,
hvor vi ikke fandt grund til at eendre vores anbefaling, selvom F gnskede at genoptage arbej-

det pa nedsat tid.”
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Af leegejournal fra Neurologisk Ambulatorium, Amtssygehuset i Glostrup, fremgar fol-
gende:

”...30.06.05 ...

Aktuelle:

Pt. har iseer i det sidste ar haft konstante leenderygsmerter. Far meget ondt nar hun gar
og star, men har stort set ondt hele tiden. Smerterne sidder lavt i leenden og straler dif-
fust ned i hejre ben. ... Der foreligger en CT-scanning fra Gentofte sygehus af de 5 ne-
derste niveauer af columna lumbalis. Der er kun aksiale snit af de 3 nederste niveauer.
Der er randosteofytdannelser ud for de 2 nederste disci med lidt sneevre pladsforhold i
rodkanalerne pa hgojre side.

Der er markant diskus degeneration af de 2 nederste disci.

Konklusion:

Jeg mener at pt. muligvis kan have gavn af rodfrileegning pa de 2 nederste niveauer pa
hgjre side men da pt. direkte adspurgt siger at hendes leenderygsmerter er langt veerre
end bensmerterne mener jeg, at man ber overveje dese fra L4 til S1 ...”

Af et brev af 22. juli 2005 fra 1. reserveleege Per Rochat til F fremgik:

”Jeg har diskuteret din skanning og sygehistorie med overleege, Carsten Juul Nielsen,
her pa neurokirurgisk afdeling. Vi synes faktisk ved gennemsyn af billederne, at der er
rimelig god plads til nerveradderne nederst i leenden pa hgjre side. Du har meget svee-
re slidgigtforandFer mellem 4 og 5. leendehvirvel, og mellem 5. leendehvirvel og kors-
benet. Det forholder sig dog sadan, at dine hvirvler snart er fusioneret spontant, hvor-
for vi ikke finder, at der vil veere grund til at tilbyde dig en stivgerende operation, da
du neesten allerede har opnaet dette uden operation. Der er séledes god grund til at du
harmange leendesmerter, men forhdbentlig vil de blive bedre, hvis hvirvlerne fusio-
nerer helt. .

Vi har saledes ikke noget aktuelt vi kan tilbyde dig. Jeg har derfor tilladt mig at afslutte
dig fra vores ambulatorium.”

I en journal af 25. oktober 2005 fra laegekonsulent Jorgen Kappelgaard fremgar om F bl.a., at
”Erhvervsevnen i ikke rygbelastende job ma skennes nedsat, men graden heraf er vanskelig

at vurdere”.

I “statusattest” af 19. oktober 2005 fra 1. reservelaege Per Rochat, neurokirurgisk afdeling,

Amtssygehuset i Glostrup, er anfert felgende:

4
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Hendes prognose for at kunne vende tilbage til arbejdsmarkedet pa fuld tid om det
drejer sig om en varig nedseettelse af hendes arbejdsevne i alle jobs kan ikke vurderes
ved en statusattest. Umiddelbart har vi ikke nogle yderligere behandlingstilbud til pt.
En mere fyldestgorende beskrivelse af pt.’s arbejdssituation og evt. mulighed for flex-
job etc. kan bedre vurderes, hvis der udfeerdiges egentlig specialleegeerkleeF.”

Indretningen af Fs arbejdsplads i DAB’s boligbutik

Der er til sagen fremlagt en fotoserie, visende indretningen af DAB’s boligbutik. Boligbutik-
ken havde fem arbejdspladser, hvoraf den ene var Fs. Arbejdspladserne fremstod for publi-
kum som fem ens skrankeindretninger pa sokkel. Fs plads var den, der var naermest publi-
kums indgangsder. Arbejdspladsen bag skranken var opbygget af sammensatte kontorme-
belelementer i en vinkel og var udstyret bl.a. med kontorstol, computer og lase reolskabe til
Fbind mv. En sF arbejdsplads, leengst veek fra indgangsderen, var indrettet uden sokkel til
brug for publikums Dankort-betalinger. Afstanden fra skranken og til bagveeggen var pa
denne arbejdsplads ca. 70 cm, og der var ikke mulighed for siddende arbejde. Arbejdsplad-

sen er oprettet efter Fs fratraeden.

DAB har fremlagt et budgetoverslag af 3. september 2008 vedr. eendF af boligbutikken med

”en modtageskranke og nogle arbejdspladser bagved, sa pageldende medarbejder kan rejse
sig og komme frem til kunden.” Inkl. bl.a. “fjerne gammelt gulvtaeppe og nyt pa” (ca.187.000
kr.) og “heeve/seenkeborde” (ca.60.000 kr.) var omkostningerne samlet skennet til ”ca.305.000

kr. (+ en sjat).”

ForklaFer
F har forklaret, at beskrivelsen af hendes arbejdsmarkedserfaF i Sellerod Kommunes res-
sourceprofil den 6. oktober 2005 er rigtig. Dog var det i 1996, at hun blev ansat i Boligorgani-

sationen Samvirke, som ved fusionen med DAB i 2000 blev en del af DAB'’s regionalkontor i

Lyngby.

Hun havde ikke haft sygefraver pga. ryggen for 2005. Nar hun havde ondt, gik hun ikke

rundt og fortalte alle og enhver herom, men tog i stedet en smertestillende pille.
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Hun havde i forskellige sammenhaeenge talt med Jan Birk om haeve-seenkeborde, bl.a. i for-
bindelse med mus-samtaler. Hun talte ogsa med andre i huset, som havde haeve-seenke-
borde, og syntes, at det var underligt, at de ikke ogsa kunne fa disse borde i boligbutikken.
Det var i foraret 2005, at hun begyndte at tage dette emne op med Jan Birk, der i starten sva-
rede, at det kunne han ikke sige noget om, og senere, at der ikke var muligheder her og nu,

da det var dyrt at lave om.

Der var ikke deltidsansatte i boligbutikken. Der havde pa et tidspunkt veret en barselsvikar,

som efter de forste 3 maneder kun skulle arbejde 20 timer. Det endte dog med, at hun sagde

op.

Under sin sygemelding blev hun fraradet at arbejde, selvom hun gerne ville.

Den 31. august 2005 havde hun et mode med Jan Birk om hans holdning til, at hun fik et
fleksjob, idet hun havde en fornemmelse af, at det kunne ende sadan. Jan Birk virkede fravee-

rende, sikkert fordi han var pa vej pa orlov. Hans bemaerkning var: Vi ma se pa det”.

Den 30. oktober 2005, hvor hun havde en samtale med Eva Kirketerp, havde hun faet at vide
fra kommunen, at hun formentligt ville fa tilsagn om et fleksjob, men hun havde endnu ikke
papir pa det. Hun sagde til Eva Kirketerp, at hun ikke kunne komme tilbage pa fuld tid, men
habede pa et fleksjob. Eva Kirketerp kendte ikke sa meget til fleksjob-ordningen, men ville ga

videre til Pia Finner om sporgsmalet.

Tillidsrepraesentanten, Kirsten Wagner bragte spergsmalet om et sekretaerjob med heeve-
senkebord pa tale, men i hvert fald fra den 17. november var det kun en mulighed med del-
tidsarbejde. Hun ville helst fortsat arbejde i boligbutikken, men et sekreteerjob, som hun

havde provet for, ville ogsa veere i orden. Hun havde ikke meoder med Pia Finner herom.

Den 21. november 2005 Fede hun til Eva Kirketerp, som ikke var at treeffe, og hun talte i ste-
det med Pia Finner, hvem hun fortalte, at hun nu var feerdig med rygskolen, og at den eneste

mulighed var et fleksjob. Pia Finner sagde hertil, at det kunne der ikke blive tale om, og at
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hun skulle mede pa mandag pa fuld tid, hvortil hun svarede, at det kunne hun ikke klare.

Pia Finner bad hende herefter om at indsende en leegeerklzeF.

DAB havde ikke varslet, at man ville bruge 120 dages reglen, og opsigelsen kom som et chok

for hende.

Da hun skrev til DAB’s direktion den 23. november 2005, kendte hun ikke til DAB’s stillings-
opslag vedr. en deltidsstilling i regionalkontoret i Lyngby. Det var samme sted, som hun
havde arbejdet for i tiden, og de ejendomme, som arbejdet vedrerte, var fuldsteendig de
samme som tidligere. Ved at gennemga de enkelte arbejdsopgaver, som fremgar af annon-
cen, kan det konkluderes, at de helt svarer til dem, som hun bestred i forvejen eller tidligere
havde bestridt. Da hun tilfeeldigt sa annoncen i Det Gronne Omrade, teenkte hun, ”det er
logn — den passer jo lige til mig”. I hendes anseettelsesaftale stod, at hendes arbejdssted enten

skulle veere pd Frederiksberg eller pa DAB’s lokalkontor.

Hun fik flexjobbet hos ADRA via kommunen. Hun arbejder 4 dage & 5 timer om ugen og har
fri fredag. Hun har haft en enkelt sygedag pa grund af feber siden starten hos ADRA den 1.
februar 2006. Hun har stadig smerter, der treekker ned i benet. Men det fungerer fint pa ar-
bejdet. Alle hjeelper hinanden, og hun har haeve-seenkebord og kan rejse sig fra sin arbejds-

plads og ga rundt.

Hun kan ikke i dag huske at have underskrevet en helbredserkleeF i forbindelse med sin an-

settelse hos DAB.
Det var hendes leege, der fik idéen, og sammen med hende selv tog initiativet til, at hun kun-
ne fa flexjob. Da sagsbehandleren i kommunen foreslog hende at starte med rygskole, slog

hun til og gik i gang dagen efter.

Pia Jeppesen (tidligere Pia Finner) har forklaret, at hun var personalekonsulent hos DAB i

efteraret 2005, og at hun nu er personalechef. Hun herte forste gang om Fs rygproblemer den

30. oktober 2005, hvor F havde en samtale med Eva Kirketerp. Hun deltog ikke i droftelserne
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om oprettelse af et fleksjob til F. Kirsten Wagner havde fortalt vidnet, at F til hende havde
sagt, at hun kun kunne vende tilbage i et fleksjob. Vidnet Fede i den anledning til F og sagde,
at enten matte F komme tilbage pa fuld tid, eller ogsa matte hun sende en leegeerkleeF. DAB
blev ikke kontaktet af kommunen om spergsmalet. Det er DAB’s direktion, der tager stilling

til sporgsmalet om oprettelse af flexjobs, hvilket F matte veere klar over.

Det har veeret undersegt, om der kan etableres haeve-saeenkeborde i boligbutikken, men det
kan ikke lade sig gore, fordi de eksisterende borde er bygget sammen med skranken. Det er
vidnets umiddelbare opfattelse, at det ikke ville veere en losning for F at leegge en plade oven
pa reolen, da det ville lukke af for indgangspartiet. Man kunne godt fysisk have omplaceret

medarbejderne i Boligbutikken, men det ville have skabt uro. Folk har deres faste pladser.

Stillingsannoncen vedrerende den ledige deltidsstilling i Regionalkontoret i Lyngby blev
indrykket umiddelbart efter, at F blev sagt op. F ville godt kunne bestride dette job, som er et

sekreteerjob.

[an Birk har forklaret, at han i 2005 var afdelingschef hos DAB og bl.a. ansvarlig for Boligbu-
tikken. Han gik pa orlov den 31. august 2005. Han havde dagligt kontakt med F.

Han havde et kort mode med F den 31. august 2005. F bragte spergsmalet om fleksjob pa
tale, hvortil vidnet sagde, at “det ma vi kigge pa, men det er direktionen, der treeffer afgorel-
se herom.” Vidnet husker ikke, om de ogsa talte om haeve-seenkebord, men dette havde F
spurgt til under et feellesmode tidligere. DAB var begyndt at skifte til haeve-seenkeborde i

andre afdelinger. Det var vidnet, som F skulle tale med, hvis emnet var haeve-saenkebord.

DAB havde en flad organisation. Det var en husarkitekt, som tog sig af indretning af konto-

rer.

Eva Kirketerp har forklaret, at hun tiltradte som konstitueret kontorchef i DAB den 1. sep-
tember 2005. Hun horte forste gang om Fs rygproblemer, da F Fede og meldte sig syg den 2.

eller 3. september. Nar hun pr. mail orienterede Tove Hansen om Fs sygemeldinger, var det,
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fordi Tove Hansen var daglig leder i boligbutikken. Det er vidnets handskrift pa e-mail-
udskriften fra den 12. september. Hun havde talt med Jan Birk om emnet fleksjob, men hun

husker ikke neermere om samtalen i dag.

Den 30. oktober 2005 havde hun et mode med F, som enskede et fleksjob med arbejde man-
dag, onsdag og fredag. Vidnet kendte i ovrigt ikke rigtigt til fleksjob-ordningen, og hun hav-

de ikke selv kompetence til at tage stilling hertil.

Hun havde en telefonsamtale med F den 21. november 2005, men hun husker ikke, hvad de

talte om.

Hun havde pa et tidspunkt en samtale med Pia Finner og Kirsten Wagner om fleksjob til F.
Det ville ikke passe DAB ret godt, idet DAB sa skulle finde en medarbejder til de sidste 2
dage. Der var ansat en vikar, mens F var sygemeldt. De spurgte ikke vikaren, om hun var
interesseret i en deltidsstilling. Vidnet var ikke involveret i droftelser om placeF af F andre

steder end i boligbutikken.

Kirsten Wagner har forklaret, at hun i mange ar har veeret tillidsrepreesentant i DAB. Det var

hun ogsé i 2005. Vidnet fulgte Fs sag. Forste gang, hun herte om rygproblemerne, var i for-
bindelse med, at F i foraret 2005 skulle opereres for en diskusprolaps. Formentligt i starten af
november 2005 droftede hun telefonisk muligheden for et andet stillingsindhold med F, der
gav udtryk for, at hun gerne ville kunne skifte mellem at sidde og sta. Vidnet foreslog en
sekreteerfunktion i en forvaltningsgruppe, hvilket F sagde nej tak til. Vidnet husker ikke, om
fleksjob blev dreftet ved den lejlighed. En fredag Fede vidnet til F og sagde i samtalen, at de
jo sas pa mandag, hvortil F sagde, at det gjorde de ikke, hvis hun ikke kunne tiltreede et
fleksjob. Vidnet tog initiativ til et mede med Fs chef og personalechefen, men der blev sagt

nej til Fs gnsker. F var ikke inviteret til medet.

Parternes synspunkter
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HK Danmark som mandatar for F har indledningsvis anfert, at forskelsbehandlingslovens
formal er at beskytte ansatte, der er omfattet af loven, mod diskrimination og sikre deres
forbliven pa arbejdsmarkedet. Laegges det til grund, at en ansat er handicappet i lovens for-
stand, skal der findes egnede kompensationsforanstaltninger. Loven er en seerlov mod dis-
krimination, som giver en ret til passende foranstaltninger. Fejler arbejdsgiveren pa dette
punkt, udleses en godtgerelse til den ansatte. Personkredsen, der er omfattet af loven, er alle,
der har en funktionsnedsettelse, der udleser et kompensationsbehov. Det skal med andre
ord forst fastslas, om personen har et handicap; derefter skal spergsmalet om kompen-
sationsmulig heder vurderes. De to domme fra Vestre Landsret, B-2722-06, afsagt den 1. ok-
tober 2007, og UfR 2008.306V, er derfor forkerte i deres argumentation. Der henvises herom
til Mogens Wiederholt i Juristen, nr. 7, 2008, side 205 ff. Der henvises endvidere til Sg- og

Handelsrettens dom af 2. april 2009 i sagen F-26-07.

Som det fremgar af EF-domstolens dom af 11. juli 2006 i sag C-13/05 (Navas) preemis 44, skal
der sondres mellem ”“sygdom” og “handicap”. Ved anvendelsen af forskelsbehandlingsloven
skal der derfor ske en afgreensning i forhold til dem, der er ramt af sygdom. Om betegnel-
serne “handicap” og ”funktionsnedsaettelse” henvises til De Forenede Nationers Standard-
regler om “Lige muligheder for handicappede” fra 1994, som indgik som forarbejder til di-
rektivet, pkt. 17-20. Handicapbegrebet skal ses relativistisk i forhold til kompensationsbeho-
vet. Der findes ingen ”stige-definition”. Der henvises yderligere til tillaegsprotokollen for
FN’s konvention om rettigheder for personer med handicap, preeambel pkt. e), som omtaler
handicap som et begreb under udvikling — og som et resultat af “samspillet mellem personer
med funktionsnedseettelse og holdningsbestemte og omgivelsesmaessige barrierer, som hin-
drer dem i fuldt og effektivt at deltage i samfundslivet pa lige fod med andre.” En rent medi-

cinsk forstaelse af handicapbegrebet savner enhver stotte.

Det bestrides, at 120-dages reglen, jf. funktioneerlovens § 5, stk. 2, kan finde anvendelse. Fra-
veer, der er relateret til et handicap, kan ikke teelle med i opgerelsen af de 120 dage. Da DAB i
brevet den 15. november 2005 gav F afslag pa hendes onske om et fleksjob, vidste DAB, at
hun ikke leengere kunne arbejde pa fuld tid. Havde DAB gjort, hvad man skulle, havde F

fortsat veeret ansat. DAB var séledes med til at opretholde Fs sygefraveer. F onskede at kom-
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me tilbage til sin arbejdsplads, s& hurtigt hun kunne. I stedet for at foretage en vurdeF talte
DAB blot til 120. Opsigelsen var séledes ikke saglig, og F har derfor krav pa yderligere 2 ma-
neders lon, idet hun fik nyt arbejde pr. 1. februar 2006. Opsigelsen var endvidere diskri-
minerende, hvilket yderligere illustreres ved, at DAB ikke bruger 120-dages reglen konse-
kvent. Det er ikke en holdbar argumentation at henvise til, at F blot er blevet behandlet pa
samme made som andre syge. Forskelsbehandlingsloven er i forhold til funktioneerlovens §

5, stk. 2, lex specialis og giver derfor ogsa lex specialis-rettigheder.

Der er ikke tvivl om, at F i direktivets forstand var kompetent og egnet. Hun var endvidere
disponibel, hvilket er underbygget ved, at hun den 1. februar 2006 tiltrddte og siden da har

bestridt en ny stilling med et stort set identisk arbejdsindhold.

At F havde en funktionsnedseettelse, er allerede dokumenteret ved, at hun fik bevilget et
fleksjob. Et sddant haenger ikke pa treeerne. HK Danmark har valgt ikke at efterkomme
DAB’s opfordF til at indhente en specialleegeerkleeF, idet det er HK's opfattelse, at denne
ikke ville bidrage med andet og mere, end de foreliggende leegelige oplysninger allerede
siger. Sellerod kommunes ressourceprofil er utvetydig (side 6): “Fs arbejdsevne skennes va-

rigt nedsat i alle jobs”.

Det er endvidere klart, at F med sit handicap havde et kompensationsbehov. Ved vurdeFen
af sporgsmalet om, hvorvidt en relevant foranstaltning ma anses for urimeligt byrdefuld for
arbejdsgiveren, skal det tages i betragtning, om offentlige foranstaltninger letter byrden, jf.
forskelsbehandlingslovens § 2a. DAB spurgte ikke kommunen, hvilke muligheder der kunne
veere for stotte. Det ma, nar det skal vurderes, om de muligheder, som DAB havde for at
kompensere F med fleksjobtilsagnet, skulle vere for byrdefulde, veere en forudseetning, at
man har foretaget nogle undersogelser, f.eks. spurgt vikaren for F, om denne kunne veere
interesseret i at arbejde pa deltid. DAB havde ingen dialog med F om andre ordninger, f.eks.
om hun kunne teenkes at ville arbejde kun to dage om ugen. F forsogte selv at komme i dia-
log. Den stilling, som man havde pa regionskontoret i Lyngby, passede til F og svarede i rea-

liteten til den stilling, hun tidligere havde bestridt. I relation til § 2B-godtgerelse skal ar-
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bejdsgiveren i en sddan situation sperge den ansatte og hore svaret. Tilsvarende burde man i

det foreliggende tilfeelde have spurgt F, hvordan hun forholdt sig til den ledige stilling.

Der er ikke grundlag for pa forhand at afvise, at nedsat tid kan veaere en relevant kompensa-
tionsforanstaltning, som arbejdsgiveren ma iveerkseette. De to domme fra Vestre Landsret
har, hvis de skal forstas pa denne made, ingen stotte nogen steder. Direktivets betragtning 20

opregner kun nogle eksempler, og der kan derfor ikke sluttes modsaetningsvis.

Der var gode muligheder for at indrette Fs arbejdsplads pa en sddan made, at Fs rygproble-
mer blev afhjulpet. F havde behov for variation i sine arbejdsstillinger. Dette kunne have
vaeret tilgodeset pa forskellige mader, f.eks. ved at montere en plade pa hendes reol, sa hun
ogsa kunne sta op og arbejde. Det ville ikke forhindre passage forbi pladen. Det bestrides, at
man ikke kunne have faet heeve-seenkebord i boligbutikken. Der foreligger ingen oplysnin-
ger om arbejdspladsvurdeFer. DAB’s bilag om omkostningerne ved en omleegning ma be-
tegnes som et “selvmal”. Sgllerad kommune havde, nar det tages i betragtning, hvad kom-
munen herved kunne spare, givetvis uden videre bevilget de relativt fa midler, som havde
veeret nedvendige for at indrette Fs arbejdsplads tilstreekkeligt praktisk. Da DAB meddelte F
afslag pa fleksjob, og da man senere opsagde hende, var man fuldt ud orienteret om hendes
gener og klar over, hvad der skulle til for at afhjeelpe disse. F gjorde, hvad hun kunne, her-
under at skrive til den administrerende direkter, for at gore de relevante personer opmeerk-
som pa hendes situation. Allerede fordi DAB ikke pa eget initiativ undersegte, hvilke mulig-
heder der kunne veere for at kompensere F, har DAB ikke loftet bevisbyrden efter forskels-

behandlingslovens § 2a.

Fs forleb skal i det hele ses i lyset af, at man hos DAB havde en seniorpolitik og gjorde meget

ud af sin profil som en fleksibel og social arbejdsplads med tilbud om skéane- og fleksjob.

Under hensyn til den tid, hvor F havde veret ansat hos DAB, méa en godtgerelse efter for-

skelsbehandlingsloven udmales til 12 maneders lon.
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Som udgangspunkt er en opsigelse efter 120-dages reglen saglig, jf. UfR 2002.2626H. I det
foreliggende tilfeelde er det imidlertid evident, at opsigelsen ikke er saglig. F var klar til stil-
lingen i Lyngby, men blev i stedet opsagt. Situationen skal, som anfert, subsumeres under
forskelsbehandlingsloven, men hvis retten matte finde, at 120-dages reglen finder an-
vendelse over for handicappede personer, er der grundlag for en godtgerelse efter funktio-

neerlovens § 2B, som efter ansaettelsesforholdets leengde bor udmales til 3 méneders lon.

Der er ikke grundlag for at bestemme forrentning fra et senere tidspunkt end sagens anleg.

Dansk Almennyttigt Boligselskab - DAB har anfert, at brug af funktionzerlovens § 5, stk. 2, i

forbindelse med Fs opsigelse ikke strider mod beskeeftigelsesdirektivet. F er ikke blevet dis-
krimineret, idet hun er blevet behandlet pa samme méade som andre syge. Der er i forarbej-
derne til endFerne af forskelsbehandlingsloven ikke udtalt noget om nogen modstrid mel-
lem funktionerlovens § 5, stk. 2, og direktivet, og det ma derfor antages, at lovgivers hold-
ning har varet, at opsigelse kan finde sted. Hvis det modsatte antages, vil det skabe store
problemer. Hvordan skal det eksempelvis vurderes, hvis en handicappet person afskediges

efter 120-dages reglen pa grund af en virussygdom?

Det er op til F at bevise, at hun har et handicap, som begrebet efter praksis skal forstas efter
forskelsbehandlingsloven. Forst hvis denne bevisbyrde loftes, kommer man ind i forskelsbe-
handlingslovens § 7a om delt bevisbyrde. I Glostrup Amtsygehus’ brev af 22. juli 2005 til F
tales om, at leendesmerterne ”forhdbentlig bliver bedre”. I leegeskennet den 28. oktober 2005
(bilag 28) tales om, at graden af den nedsatte erhvervsevne er ”“vanskelig at vurdere”. I sta-
tusattest af 19. oktober 2005 efterlyses en “egentlig specialleegeerkleeF”. Trods opfordret her-
til under sagen har HK undladt at tilvejebFe en sadan erklaeF. F kan ikke huske at have un-
derskrevet helbredserkleeFen til brug for gruppelivsaftalen. De foreliggende leegeerklaeFer
vedr. Fs sygemeldinger taler om “sygdom”. Der ma ogsa henvises til side 6 i Fs ressource-
profil, hvor det fremgar, at det ikke kan peges pa ”et mere skansomt arbejde” end det ar-
bejde, som F har. Det gores pa den baggrund geeldende, at det ikke er godtgjort, at F havde
et handicap, mens hun var ansat hos DAB. Jo mere “uldne”, de medicinske oplysninger er,

des tungere er bevisbyrden at lafte. Under alle omsteendigheder er problemerne forst opstaet
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i 2005, og F gik, som hun selv forklarede, stille med derene. Sa det er et spergsmal, hvor me-
get man hos DAB kendete til, at hun evt. havde et handicap. F har peget pa nedsat tid som sit
kompensationsbehov. Men i et sddant tilfeelde folger det af Vestre Landsrets to domme, jf.

dom af 1. oktober 2007 i sag B-2722-06 og UfR 2008.306V, at der ikke er tale om et handicap i

forskelsbehandlingslovens forstand.

F blev ikke afskediget pa grund af et handicap, men pa grund af fraveer. Der ma veere lig-
hedstegn mellem kompensationsbehovet og athjeelpningsforpligtelsen. Fs kompensationsbe-
hov heevdes at veere deltidsanseettelse, og de to Vestre Landsretsdomme kan leeses pa den
made, at deltid ikke kan veere en foranstaltning, som arbejdsgiveren skal tilbyde. Det havde
vaeret snublende neerliggende at skrive det direkte blandt eksemplerne i betragtning 20 til
direktivet, hvis ogsa deltid skulle veere en mulig afhjeelpningsforanstaltning, og det geres
derfor geeldende, at der ma sluttes modseetningsvis. Det ville i ovrigt ikke ressourcemeessigt
haenge sammen, hvis boligbutikken skulle indrettes efter Fs behov. Hertil kommer, at F on-

skede at arbejde mandag, onsdag og fredag, og det kunne man ikke f3 til at g op hos DAB.

En arbejdsgiver ma have en rimelig grad af frihed med hensyn til at indrette arbejdspladsen,
sa den ser peen ud. Man kan ikke bare leegge en plade her og der. Sellerod kommune stillede
i sin bevilling af lentilskud til fleksjob ikke krav om heeve-seenkeborde, men anforte blot, at
der skulle vaere mulighed for aflastning af ryggen ved varierende arbejdsstillinger. Nar det i
ressourceprofilen (side 6) anforte tages i betragtning, hvorefter der ikke kan peges pa noget
mere skansomt arbejde end arbejdet hos DAB, hvor F kan ”variere sine arbejdsstillinger i

lobet af dagen”, har DAB opfyldt sine mulige athjeelpningsforpligtelser overfor F.

Ved kun at kunne arbejde pa halv tid var F ikke “disponibel”. DAB fik ingen henvendelser
fra Sellerod kommune i perioden. Der ma sporges, om agendaen i virkeligheden har veret

en anden. DAB’s seniorpolitik kan ikke paberabes.

En eventuel godtgerelse bor ikke overstige tre maneders lon. Ligebehandlingsloven kan ikke
bruges som parameter. Det ma tages i betragtning, at F ikke forsogte at fa Sellerod kommune

til at kontakte DAB, hvilket kunne have lgst mange problemer.
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Der er enighed mellem parterne om, at der ikke bade kan ydes godtgorelse efter forskelsbe-
handlingsloven og funktioneerlovens § 2B. Afskedigelsen af F var under alle om-

steendigheder saglig. En eventuel godtgorelse ma fastseettes til mindre end 3 maneders lon.

Sagens behandling har pa grund af den tidligere formalitetsprocedure om foreleeggelse for
EF-domstolen trukket urimeligt leenge ud, og en eventuel forrentning ber derfor forst finde

sted fra den 14. marts 2008, hvor rettens tilkendegivelse om formalitetssporgsmalet forela.

Forelaggelse af sagen for EF-domstolen

HK som mandatar for F har begzeret sagen forelagt for EF-domstolen med henblik pa besva-

relse af de af HK Danmark foreslaede spergsmal 1-3. Seerlig med hensyn til spergsmal 1 om
handicapbegrebet medgives det, at dette spergsmal efter So- og Handelsrettens dom af 2.
april 2009 i sagen F-26-07 er mindre relevant. Til stotte for, at retten tillader spergsmal 2 og 3
forelagt for EF-domstolen, har HK Danmark henvist til sit pastandsdokument af 16. juni

2009, hvor det bl.a. er anfert:

"Det gores [vedrerende sporgsmal 2] ... geeldende, at funktioneerlovens § 5, stk. 2 ikke kan
finde anvendelse, nar sygefraveeret helt eller delvist skyldes handicap, og at 120 dages reglen
er uforenelig med den EU retlige reguleF af beskyttelsen af handicappede, jf. direktiv
2000/78/EF af 27. november 2000 (beskeeftigelsesdirektivet).

I forbindelse med gennemforelse af forskelsbehandlingsloven er funktionaerlovens § 5, stk. 2
ikke ophaevet.

Den lenmodtager, der er handicappet som omfattet af direktivet, beskyttes mod forskelsbe-
handling i forhold til den ikke handicappede. Det har som konsekvens, at safremt sygefra-
vaeret skyldes handicappet, bliver den handicappede som folge af funktioneerlovens § 5, stk.
2 diskrimineret i forhold til den ikke handicappede. Den ikke-handicappede vil nemlig ikke
kunne opsiges med et forkortet opsigelsesvarsel.

Det bemeerkes, at EF Domstolen i relation til en anden form for diskrimination, nemlig kens-
diskrimination og mere specifikt gravide har fastslaet, at det er i strid med radets direktiv
96/207/EF af 9. februar 1976 om gennemfeorelse af princippet om ligebehandling af meend og
kvinder for sa vidt angar adgang til beskaeftigelse, erhvervsuddannelse, forfremmelse samt
arbejdsvilkar (ligebehandlingsdirektivet) artikel 2, stk. 1 og artikel 5, stk. 1 at afskedige en
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kvindelig arbejdstager, medens hun er gravid pa grund af fraveer som felge af graviditetsbe-
tinget sygdom, jf. sag C-394/96 Mary Brown mod Rentokil Ltd., preemis 25. Det gores geel-
dende, at en handicappet er beskyttet pd samme made i medfer af beskeeftigelsesdirektivet,
artiklerne 2 og 3.

Specielt i relation til [DAB’s] bemeerkninger til de af [HK Danmark] foreslaede sporgsmal
bemeerkes, at det af [DAB] foreslaede tilleegssporgsmal til spergsmal 2, reelt er et anbFende,
idet [DAB] med sporgsmalet uden videre leegger til grund, at en handicappet er bedre stillet
end en ikke-handicappet i den omhandlede situation.

Spergsmal 3

[F] var kompetent, egnet og disponibel til at udfere de vaesentlige funktioner i forbindelse
med sin stilling. [DAB] havde en forpligtelse til at foretage rimelige tilpasninger til fordel for
[F] som handicappet, hvilket blandt andet kunne veere sket ved tilpasning af [Fs] arbejds-
plads, ved arbejdets tilretteleeggelse og ved konkret at have tilbudt [F] at arbejde deltids,
eventuelt i et fleksjob.Der er ikke fortolkningsbidrag, der afklarer, om det er en "passende
foranstaltning".

I relation til det af [DAB] anferte vedrerende sporgsmal 3 bemeerkes, at det netop bekreefter
nedvendigheden af at stille EF-domstolen sporgsmal om omfang og indhold af tilpasnings-
forpligtelsen.

Generelle bemeerkninger

Det pahviler den nationale ret at sikre den fulde virkning af forbuddet mod forskelsbehand-
ling pa grund af handicap saledes, at den skal undlade at anvende enhver modstridende
bestemmelse i national lov, jf. Mangold-dommen, EF domstolens dom af 22. november 2005,
sag C-144/04 preemis 78. Som folge heraf ber sagerne praejudicielt foreleegges for EF-dom-

stolen.

Dansk Almennyttigt Boligselskab — DAB har modsat sig, at sagen foreleegges for EF-dom-

stolen og har herom henvist til pastandsdokument af 11. juni 2009, hvori det vedrerende HK

Danmarks spergsmal 2 bl.a. fremgar:

”... Det gores geeldende, at der hojst kan blive tale om at begreense anvendelsesomradet i
FUL § 5, stk.2, til ikke at omfatte sygefraveer, som er pavist som veerende begrundet i
handicap.

Det péahviler den nationale ret at sikre den fulde virkning af forbuddet mod forskelsbe-
handling pa grund af handicap, idet den skal undlade at anvende enhver modstridende be-
stemmelse i national lov, jf. bl.a. EF-domstolens sag C-144/04 (Werner Mangold), preemis 77
og 78. [DAB] ger i denne forbindelse geeldende, at So- og Handelsretten netop med dennes
serlige kompetence kan tage stilling til, om det er foreneligt med radets direktiv 2000/78/EF
at lade sygdom forarsaget af handicap medregne ved opgerelsen af 120 sygedage i henhold
til FUL § 5, stk. 2.
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FUL § 5, stk. 2, giver en arbejdsgiver adgang til at opsige en leonmodtager med et for-
kortet opsigelsesvarsel pa en maned, nar denne har veret fraveerende pa grund af syg-
dom 1120 dage inden for 12 pa hinanden folgende maneder.

[HK Danmark] har til stette for den preejudicielle foreleeggelse anfort, at den handicappede
diskrimineres i forhold til den ikke-handicappede, hvis sygefraveeret skyldes handicap, idet
den ikke-handicappede ikke vil kunne opsiges med et forkortet varsel. Dette er ikke korrekt.
Sével den handicappede som den ikke-handicappede kan opsiges med det forkortede varsel
pa en maned, hvis betingelserne i § 5, stk. 2, er opfyldt. Der finder saledes ingen forskelsbe-
handling sted, da begge grupper behandles ens.

Et konstateret handicap afstedkommer ikke nedvendigvis sygefraveer. Men nar den handi-
cappede medarbejder er syg, medteelles fraveeret pa samme made som nar en ikke-handi-
cappet medarbejder er syg.

[HK Danmark] har tillige draget en analogi til forbuddet mod at medregne graviditetsbetin-
get sygefraveer ved opgerelsen af 120-dages reglen.

Der er ikke i relation til forskelsbehandlingsloven eller det bagvedliggende direktiv
2000/78/EF en bestemmelse som Graviditetsdirektivet 92/85/EQF art. 10, stk. 2, Ligebehand-
lingsdirektivet 2002/73/EF, art. 2, nr. 7 eller Ligebehandlingslovens § 1, stk. 2 og § 9.

Ligebehandlingslovens § 9, indeholder en bestemmelse, hvorefter en arbejdsgiver ikke ma
afskedige en lonmodtager, fordi denne har fremsat krav om udnyttelsen af retten til fraveer
eller har veret fraveerende efter barselslovens §§ 6-14, eller i ovrigt pa grund af graviditet,
barsel eller adoption.En arbejdsgiver kan derfor ikke afskedige en kvindelig medarbejder,
alene pa grund af graviditetsbetinget sygefraveer i perioden fra graviditetens indtraeden til
barselorlovens udleb, og kan tilsvarende ikke lade det graviditetsbetingede sygefraveer fra
denne begraensede periode medteelle i funktioneerlovens 120-dages regel. Tilsvarende be-
skyttelsesperiode findes ikke for personer omfattet af forskelsbehandlingsloven og det bag-
vedliggende direktiv 2000/78/EF.

Ved graviditet er der en periode, hvor der kan indtreede sygdomme og komplikationer, der
kan fore til uarbejdsdygtighed. Disse sygdomme og komplikationer herer til de serlige risici
i forbindelse med graviditet. En afskedigelse der henviser til dette fraveer kan kun berore
kvinder. Tilsvarende geor sig ikke geeldende i forhold til handicappede.

I relation til graviditetsbetinget sygdom, er der ikke en universel beskyttelse mod afskedi-
gelse pa grund af graviditetsbetinget fraveer, der varer ved ud over barselsorlovens udleb.
Det er saledes foreneligt med EU-retten ved en afskedigelse at leegge vaegt pa graviditets-

betinget fraveer, nar fraveeret varer ved ud over barselsorlovens udleb.

Pa baggrund af ovenstidende mener [DAB] ikke, at det er uforeneligt med EU-retten at
lade sygefraveer, der matte veere begrundet i handicap, medregne ved opgorelse af 120
sygedage i henhold til FUL § 5, stk. 2, og det er derfor ikke nedvendigt at stille det af
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HK Danmark foresldede sporgsmal 2.

Ad sporgsmal 3

Det er sagsogtes opfattelse, at en tilpasning i forskelsbehandlingslovens § 2a's forstand ikke
kan veere, at arbejdsgiveren skal tilbyde den handicappede at arbejde i et mindre antal timer
end fuld tid.

Baggrunden for bestemmelsen skal findes i artikel 5 i Radets direktiv 2000/78/EF af 27. no-
vember 2000 om generelle rammebestemmelser om ligebehandling med hensyn til beskaefti-
gelse og erhverv. Direktivet definerer ikke omfanget af forpligtelsen, men i de indledende
betragtninger findes der bidrag til fortolkning af bestemmelsen, jf. seerligt betragtning nr. 20,
der lyder séledes:

"Der bor vedtages passende, dvs. effektive og praktiske foranstaltninger med henblik pd at tilpasse ar-
bejdspladsen til en handicappet, f.eks. ved at indrette lokaler eller tilpasse udstyr, arbejdsmenstre, op-
gavefordeling, samt adgang til uddannelse og instruktion.”

Det er sagsogtes opfattelse, at der med betragtning 20 sigtes til fysiske indretninger, fysiske
tilpasninger og muligvis fordeling af arbejdsopgaver mellem medarbejderne, men at det ikke
har veeret hensigten at give den handicappede ret til at arbejde pa reduceret tid alene pa
grund af handicappet. Hvis det havde vaeret meningen, at tilpasningsforpligtelsen tillige
skulle kunne omfatte reduceret arbejdstid, havde det veret naturligt at anfere dette udtryk-
keligt. Deltid falder ikke naturligt ind under betegnelsen "effektive og praktiske foranstalt-
ninger" eller opremsningen af eksempler i betragtning 20.

Der er endvidere ikke noget i bemeerkningerne til den danske lov, der tyder p4, at det fra den
danske lovgivers side har veeret hensigten, at forskelsbehandlingslovens § 2a skulle omfatte
ret til deltid. De i de specielle bemzrkninger anforte eksempler pa tilpasningsovervejelser
vedrerer fysiske tilpasninger, hjeelpemidler og evt. behov for personlig assistance, hvilket i
ovrigt ogsa naturligt ligger inden for den umiddelbart naturlige forstaelse af den danske be-
stemmelse samt af artikel 5. Hertil kommer, at Beskaeftigelsesministeriet i sin vejledning om
forskelsbehandlingsloven fra 2005 heller ikke naevner reduceret tid som omfattet af tilpas-
ningsforpligtelsen, men i stedet anvender eksempler som adgangsforhold og seerligt it-ud-
styr. Endelig er det ved dom af 12. marts 2009 fra Retten i Randers fastslaet, at arbejds-
tidsnedseettelse ikke er omfattet af de foranstaltninger, som arbejdsgiveren er forpligtet til at
treeffe i medfer af forskelsbehandlingslovens § 2a.

Det ma herefter efter sagsogtes opfattelse anses for udelukket, at tilpasningsforpligtelsen i
forskelsbehandlingslovens § 2a skulle omfatte en ret til at arbejde pa reduceret tid.

Derfor er det ikke er nadvendigt at stille det af sagsoger foreslaede sporgsmal nr. 3.”



-7 -

So- og Handelsrettens afgorelse

Efter de leegelige oplysninger, sammenholdt med Fs egne oplysninger, leegges det grund, at
F under sin ansattelse hos DAB i 2005 havde rygproblemer, der bl.a. skyldtes sveere slidgigt-
forandFer ved leendehvirvlerne, som medferte leendesmerter og andre gener. Problemerne,
der efter det oplyste ma anses som varige eller i hvert fald af langvarig karakter, indebar, at
hun i sit arbejde hos DAB havde en funktionsnedszettelse med et deraf affodt kompensati-
onsbehov, for at hun kunne fungere pa lige fod med andre i en tilsvarende situation. Da det
er rettens opfattelse, at Fs helbredsmaessige problemer under disse omsteendigheder var et
handicap i forskelsbehandlingslovens forstand, findes der ikke at veere tilstreekkelig anled-
ning til at imedekomme HK Danmarks anmodning om preejudicielle foreleeggelse for EF-

domstolen med hensyn til de spergsmal, der er omfattet af HK Danmarks sporgsmal 1.

F blev ved DAB'’s skrivelse af 24. november 2005 med henvisning til 120-dages reglen i funk-
tioneerlovens § 5, stk. 2, opsagt fra sin stilling som overassistent hos DAB. Der er mellem par-
terne tvist om, hvorvidt opsigelse efter denne regel er udelukket, nér sygefraveeret helt eller

delvis har kunnet relateres til Fs handicap.

Retten finder, at den tvivl, der under denne sag er rejst med hensyn til foreneligheden mel-
lem den danske regel i funktionaerlovens § 5, stk. 2, og de rettigheder, som det med direktiv
2000/78/EF af 27. november 2000 er tilsigtet at yde handicappede personer, omfattet af direk-

tivet, tilsiger, at der stilles sporgsmal til EF-domstolen herom som begeeret af HK Danmark.

Det ma efter de foreliggende oplysninger antages, at en opfyldelse af Fs kompensa-
tionsbehov som folge af hendes funktionsnedszettelse under ansattelsen hos DAB forudsatte,
at hun havde mulighed for anseettelse pa nedsat tid. Hertil bemzerkes, at det, navnlig under
henvisning til betragtning 20 til direktiv 2000/78/EF, der blandt de opregnede eksempler ikke
omtaler nedsat arbejdstid, mellem parterne er omtvistet, hvorvidt nedsat arbejdstid er en
foranstaltning, som en arbejdsgiver efter forskelsbehandlingslovens § 2a og beskeeftigelsesdi-
rektivets art. 5, kan have pligt til at iveerkseette. Retten finder, at dette for sagens afgorelse
vaesentlige sporgsmal efter sin karakter og efter den som felge af tvistepunktet opstdede tvivl

tilsiger en foreleeggelse for EF-domstolen.
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Retten kan med de anforte bemaerkninger imedekomme HK Danmarks anmodninger om
preaejudiciel foreleeggelse af spergsmal om funktionaerlovens § 5, stk. 2’s forenelighed med
direktiv 2000/78/EF og om arbejde pa nedsat tid som mulig afhjeelpningsforanstaltning. Det

stilles ikke spargsmal i relation til handicap-begrebet.

Sagen udseettes derfor som neden for anfert. Med hensyn til spergetema henvises til rets-

bogstilfersel af dags dato.

Thi bestemmes:

Sagens udseettes pa foreleeggelse af praejudicielle spergsmal for EF-domstolen.

Claus Forum Petersen

Anders Terp-Hansen Henrik Amdi Madsen

(Sign.)
Udskriftens rigtighed bekreeftes
P.j.v. Sg- og Handelsretten, den



