Retten i Kolding

Udskrift af dombogen

DOM

Afsagt den 31. marts 2016 i sag nr. BS 2-1042/2011:

FOA som mandatar for A

mod
KL som mandatar for X Kommune

Sagens baggrund og parternes pastande

Denne sag drejer sig om, hvorvidt A's fedme indgik i X
Kommunes beslutningsgrundlag for afskedigelsen af ham, og i bekreftende
faldom X  Kommune herved har udevet retsstridig forskelsbehandling.

Sagen blev anlagt ved Retten i Kolding den 9. maj 2011.

Sagsegeren, FOA som mandatar for A , har nedlagt endelig pa-
stand om betaling af 375.000 kr. med tilleeg af procesrenter fra sagens anleg.

Sagsegte, KL som mandatar for X Kommune, har péastaet frifindelse,
subsidiert, frifindelse mod betaling af et mindre belob.

Der har medvirket 3 dommere under sagens behandling, jf. retsplejelovens §
12, stk. 3, nr. 2.

Oplysningerne i sagen

X blev pr. 1. november 1996 ansat som dagplejer i et barselsvi-
kariat i den tidligere Y Kommune og blev dermed omfattet af Over-
enskomst for dagplejere mellem Kommunernes Landsforening og Forbundet
af Offentlige Ansatte. Vikariatet blev den 31. maj 1997 aflest af endnu et
barselsvikariat, der fortsatte indtil arets udgang. Da det andet vikariat udleb,
blev A tilbudt en fast stilling, som han tiltradte den 1. januar
1998. Han blev ansat med fire fuldtidsbern.

Af dagplejeroverenskomsten fremgéar blandt andet:

b

§ 29. Opsigelse
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Stk. 1

Funktionzrlovens opsigelsesvarsler anvendes, nar en ansat opsiges el-
ler siger sin stilling op. Bestemmelsen i lovens § 5, stk. 2, om afskedi-
gelse med forkortet opsigelsesvarsel (120-dages reglen) finder ikke an-
vendelse.

Bemarkning:

Det understreges, at bestemmelserne om opsigelse af dagplejere, her-
under bestemmelserne om afskedigelsesnavn, finder anvendelse, uanset
om kommunen agter at tilbyde den pagzldende fortsat beskeftigelse
med @ndrede vilkér, der medferer en lavere indtjening.

Stk. 2
I tilfelde af grov misligholdelse kan dagplejeren opsiges uden varsel.

Stk. 3

Meddelelse om uansegt afsked fremsendes til den ansatte. Der vedleg-
ges en kopi af meddelelsen, som den ansatte kan udlevere til forbundet
ved dennes eventuelle inddragelse i sagen.

Stk. 4

Nér den ansatte meddeles vansogt afskedigelse, jf. stk. 3, underrettes
forbundet skriftligt herom. Underretningen skal indeholde sddanne op-
lysninger, at det fornedne grundlag for vurdering af afskedigelsen er til
stede, medmindre oplysningeme strider mod den tavshedspligt, som
folge af henholdsvis Forvaltningsloven eller Straffeloven, herunder
tavshedspligt med hensyn til personlige forhold.

Stk. 5

Forbundet kan kraeve sagen forhandlet med afskedigelsesmyndigheden,
hvis forbundet skenner, at afskedigelsen ikke kan anses for rimeligt be-
grundet i den ansattes eller kommunens forhold. Forbundet kan kreve
forhandlingen afholdt inden for en frist af 1 maned efter afsendelsen af
den i stk. 3 nevnte meddelelse.

Stk. 6

Hvis den ansatte har vaeret uafbrudt beskeeftiget i kommunen i mindst 8
mdr. pa det tidspunkt, hvor opsigelsen meddeles. Kan forbundet kreve
sagen indbragt for et afskedigelsesnaevn, hvis der ikke opnds enighed
ved en forhandling efter stk. 5. Et sddant krav skal fremsattes overfor
kommunen inden for 1 méned efter forhandlingen med kopi til ved-
kommende kommunale arbejdsgiverpart.

2%

Y og X kommuner blev kommunesammenlagt den 1. januar
2007, hvilket beted, at A fra denne dato var ansat i Dagplejen i
X Kommune. Dagplejeni X  Kommune er organiseret i seks dis-

trikter, der fra kommunesammenlagningen blev ledet af dagplejeleder B.
Hun havde sammen med en souschef og otte dagplejepeedagoger an-
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svaret for tilsyn med de dagplejere, der er ansat i kommunen. De seks distrik-
ter X Z P Q , R og Y er endvide-

re inddelt i lokale grupper. Y er saledes inddelt i syv grupper Syd
gruppe 1 og 2, Vest gruppe 1, 2 og 3 samt st gruppe 1 og2. A

var dagplejer i distrikt Y st gruppe 1.

I foraret 2009 blev A bevilget orlov i perioden fra den 2. marts
til den 16. oktober 2009. Orloven blev efterfalgende forlanget til og med den
28. februar 2010.

Under A's orlov godkendte MED-Hovedudvalget den 19. maj
2009 folgende sundhedspolitik for X  Kommunes medarbejdere.
”Sundhedspolitik
for
X Kommunes medarbejdere
Indledning

Sundhedspolitikken udger en veerdibaseret ramme for arbejdet med
sundhed og sundhedsfremme i X  Kommune og forudsettes ud-
fyldt og videreudviklet af sdével MED-Hovedudvalget som MED-Loka-

ludvalgene.
Malszetning

X Kommune gnsker at arbejdet med sundhed og sundhedsfremme
er 1 fokus og indtaenkes i alle beslutninger af personalepolitisk karakter.

Maélet med sundhedspolitikken er at:

tilstrebe sundhed for alle medarbejdere

alle medarbejdere oplever fysisk, psykisk, socialt velveere og trivsel
alle arbejdspladser har en sundhedsfremmepolitik med udgangs-
punkt i KRAM (Kost, Rygning, Alkohol og Motion) og trivsel
sikre at der bliver iverksat tiltag der seger at fokusere pa medarbe;j-
dernes sundhed og det sundhedsfremmende perspektiv og dermed
forebygge sygdom

der lobende foretages en evaluering af de tiltag der settes i gang
oplysninger om og erfaringer med igangsatte tiltag skal vaere til-
gengelig

alle medarbejdere tager ansvar for egen sundhed og har mulighed
for at treeffe sunde valg

Forudszetninger
Sundhedspolitikken er baseret pa personalepolitikkens vardier Dialog

— Udvikling — Respekt som samlet giver trivsel, og det betyder at vi
alle har ansvar for:
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Dialog
at spge og dele viden om sundhed
Udvikling

at gore det lettere for den enkelte medarbejder at veelge en sundere
levemade
at gore den enkelte medarbejders omgivelser og vilkar mere sunde

Respekt

at alle tager hand om eget liv og drager omsorg for sine kolleger”

A genoptog arbejdet den 1. marts 2010, idet han dog holdt
ferie i uge 9, saledes at 1. arbejdsdag var mandag den 8. marts 2010.

Af en oversigt, som X Kommune har udarbejdet under sagen, fremgér,
at A efter sin orlov og frem til sommerferien 2010 ikke havde
faste bern men udelukkende gaesteborn. A holdt ferie i ugerne
30, 31 og 32, hvorefter han fik to faste bern fra og med uge 33 og yderligere
et fast barn fra og med onsdag i uge 37.

Den 9. september 2010 blev der atholdt en MED-mede i X  Kommunes
Dagpleje. Af referatet fra medet fremgéar bl.a.:

B |3. Nedgang i bernetallet |Der var lavet et udkast fra TR om-
Der er nedgang i bernetal- | kring kriterierne ved PAU-uddan-
leti Y og nelsen — resultat vil blive udsendt
P til alle sa det kan sattes i dagpleje
I Y  Byskal vire- |bogen.
ducere med 2 medarbejde-
reogi P medl, I forhold til reduceringen vil vi go-
medmindre vi fér bern fra |re det efter beskrivelsen i dagpleje
S (droftes i gje- mappen.
blikket p.g.a. at
sd kan undgé en midlerti- |I gjeblikket er der ingen bern fra
dig ansattelse i en kort S
periode).
Vi skal drefte kriterierne
ved uvanspgt afskedigelse.
Medbring disse (findes i
Dagplejernes mappe afsnit
10).
Herunder skal vi ogsa be-
slutte kriterier for, hvem
der skal tilbydes Pau-ud-
dannelsen.
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B |7. Sundhedsfremme hos |Udszttes.
dagplejerne

TR’erne har arbejdet med
det. De fremlagger deres
forslag.

Referatet blev sendt til samtlige dagplejere sammen med nyhedsbrevet for
uge 38/2010.

I kriterierne ved uansegt afskedigelse stér der:

”Kriterier ved uansggt afskedigelser af dagplejere:

Razkkefolgen er ikke prioriteret, men de enkelte punkter indgér i en
samlet vurdering.

Frivillig afgang:

Dagplejere der ensker at fratreede deres job frivilligt f.eks. pd grund af
onske om jobskifte, efterlon eller lignende skal have mulighed for at
melde sig.

Samarbejde med kollegaer, foraldre, dagplejepaedagoger, sekre-
tzer og leder.

Vare 1 dialog og dele viden med samarbejdspartnere. Anvende aner-
kendende kommunikation.

Rummelighed:
Tolerance og respekt overfor forskelligheder. Vaere i dialog.
Arbejder for at se mulighederne.

Ansvarsbevist:
Forholder sig ansvarsbevidst til pligter og opgaver, der folger af trufne
beslutninger.

Initiativrig:

Tager initiativ og bidrager aktivt til at gere dagplejen til en god ar-
bejdsplads.

Er konstruktiv nar der skal udferes nye arbejdsopgaver.

Peedagogisk:

Indlevelsesevne i forhold til bern og voksne.

Udviklingsorienteret — opfylde paedagogiske mél og omsatte viden til
praksis.

Omsette vejledning til konkret handling. Rollemodel. Anerkendende
tilgang til det enkelte menneske.

Manglende visiteringsmuligheder.
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Fleksibilitet overfor en dagpleje i stadig udvikling:

Ser sig selv som medspiller i en politisk ledet organisation.

Se helheder og detaljer, der har indflydelse pa at helheden fungerer op-
timalt.

Har lyst til at deltage pa kurser og lign.

Af en normeringsoversigt fra @st gruppe 1 og 2 fremgar, at der pr. 1. okto-
ber 2010 var 44 indmeldte bern og 8 ledige dagplejepladser og pr. 1. novem-
ber 2010 var 43 indmeldte bern og 9 ledige dagplejepladser.

Den 27. oktober 2010 blev der holdt personalemede i dagplejen. Af referatet
fra dette made fremgar:

b

O |5. Aktuelle personale- | B kontakter legestue koordinaterne
B |forhold (B 10 min) [som skal informere gruppen om
”fyringen bliver udsat til mandag ug
44” :
Alle Y grupperne skal byde ind
med et navn til fyringen.

Forslag til opsigelser:

E =F

G . H
G A
N

B og K laver en strategi, sa vi ikke
kommer i samme situation naeste gang
der er en fyring.

B mede med TR. Torsdag den 28/10
ang. fyringen, s& navne skal B have in-
den 28/10 kl. 7.30

23

G pegede pd to medarbejdere, fordi hun vikarierede for
A's sedvanlige dagplejepedagog, L , der var pa

barsel.
Den 1. november 2010 ca. kl. 06.30 blev A telefonisk informe-

ret om, at X  Kommune pétenkte at opsige ham, og at han derfor ikke
ville modtage bern den pagaeldende dag. Der blev samtidig aftalt et mede se-
nere samme dag.

Samme dag kl. 09.51 modtog A en sms fra sin tilsynsferende
dagplejepaedagog G , hvoraf fremgér:
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"Holdop A sddan noget ho jeg har forst lige faet at vide nu at
det er dig. Jeg har brug for at fortelle dig at det kommer bag pa mig
og at jeg ikke har peget pa dig. Hvorfor skulle jeg s fylde dig op med

born?”’
Pa et mode samme dag om formiddagen med dagplejeleder B og til-
lidsrepreesentant M spurgte A , hvorfor det var ham,

der skulle opsiges, herunder om hans fedme var indgéet i beslutningsgrundla-
get. Parterne er uenige om, hvordan dette spargsmal blev besvaret.

Ved brev af 4. november 2010 underrettede X Kommune skriftligt
A om den patenkte afskedigelse. Af brevet fremgar det blandt
andet:

33

Det skal hermed meddeles, at X  Kommune patenker at afskedige
dig fra din stilling som dagplejer med overenskomstmeessigt varsel (6
méneder), séledes at fratreedelse vil ske med udgangen af maj méned
2011.

Den pétenkte afskedigelse sker efter en konkret vurdering p& bag-
grund af faldende bernetal med heraf folgende arbejdsmangel, hvilket
medforer ekonomiske og driftsmaessige forstyrrelser i Dagplejen.

Forinden X Kommune treeffer endelig beslutning om den pétaenk-
te afskedigelse har du i henhold til forvaltningslovens § 19 ret til at
komme med en udtalelse til sagen. Udtalelsen skal vare Personale i

hande senest fredag den 19. november 2010 Kkl. 9.00.

X skrev den 10. november 2010 et heringsbrev til X
Kommune, hvori han anferte felgende:

2

Vedr.: patenkt opsigelse.

Jeg har den 5. november 2010 modtaget en patenkt opsigelse, med
indsigelsesfrist til den 19. november 2010.

Jeg er klar over, at faldende bernetal og arbejdspladsmangel er en lov-

lig grund til afskedigelse, men for jeg fik denne skrivelse blev jeg kaldt

til mode med dagplejelederen B , tillidsrepreesentanten M
var med som bisidder.

P4 dette mode spurgte jeg ind til, hvorfor det var mig der var udpeget
til afskedigelse.

Svaret blev fra dagplejelederen B : P.g.a. at hun har givet
mig en udfordring pa min vaegt som jeg ikke har taget imod.
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Jeg har vearet indstillet til operation som mislykkedes. Efterfolgende
har jeg deltaget i motion undtagen 1 ar p.g.a. mine foraldres dedsfald.
I den periode har jeg endvidere veeret plejeforaeldre som ikke var upro-
blematisk.

Jeg gér igen til motion.

For det forste mener jeg at det er en diskriminerende kriterier, alene at
fokusere pd vaegt.

Det har aldrig veeret et krav, at jeg skulle tabe mig.

I 14 ar har jeg vaeret dagplejer i forst Y Kommune og nu X
. Féet rigtig meget ros for mit arbejde med barnene.

At mine kolleger vidste, at det var mig der skulle afskediges for jeg
selv vidste det, finder jeg heller ikke i orden.

Jeg stiller mig derfor undrende overfor, at det er mig der er udvalgt.

En anden ting som undre mig er, at ugen for, jeg fik at vide, at det var
mig der skulle afskediges, kom dagplejelederen B pa vanmeldt
bespg for at sperge om der er nogle tiltag sat i gang i forhold til min
vagt. Jeg fortalte, at jeg gik til motion. Jeg tankte herefter, at si var
det nok 1 orden.

Vagten har ikke vaeret et problem i forhold til at passe mit arbejde.

kb

B kommenterede heringsbrevet over for personaleafdelingen den 18.
november 2010 og fastholdt, at begrundelsen for opsigelsen var nedgang i
bernetallet.

A blev herefter afskediget ved brev af 22. november 2010. Af
brevet fremgéar blandt andet:

2

Det skal herved meddeles, at X  kommune har besluttet at afskedi-
ge dig fra din stilling som dagplejer med overenskomstmeessigt varsel
(6 méneder) til fratraedelse den 31. maj 2011.

Begrundelsen for afskedigelsen er sket efter en konkret vurdering pa
baggrund af faldende bernetal med heraf folgende arbejdsmangel, hvil-

ket medferer skonomiske og driftsmessige forstyrrelse i Dagplejen.

Vi har modtaget dit heringssvar og revurderet sagen, hvilket ikke har
endret ved beslutningen om afsked.

b

Til brug for FOA’s behandling af sagen blev =~ A anmodet om at
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besvare en razkke sporgsmil. A besvarede spergsmalene som
folger:

’svar til Foa, sags nr. XXXXXX
Vedr. Uansogt afskedigelse som dagplejer X Kommune

(1) *D.1 november 2010

* ringede til mig kl. 06.34-40 og meddelte at det var mig
der ville blive afskediget.

*Var kl. 1030 til mode med B og min tillidskvinde M hvor
jeg kunne stille spergsmal til og om afskedigelsen.

*D. 5 November; fik afskedigelsen skriftligt fra personaleafd. X
Kommune

(2) Jegblevansat 01.11.1997
(3) Deter ikke sygdom, og ingen omplacering er tilbudt.

(4) Ingen arbejdsskade eller sygdom.

(7) Faldende bernetal men pad mgde hos B d. 1 november kl.
10.30 bad jeg o at fa uddybet grunden til at det lige var mig der skulle
afskediges. Jeg fik forst en masse ros og fik at vide der ikke havde ve-
ret klager over mig og mit arbejde. Men at B havde valgt at det skul-
le vaere mig. Fordi som hun sagde; at hun havde givet mig en udford-
ring pa mon veegt, som jeg ikke havde taget.

(8) *Udfordringen skulle vare at tabe mig. B har flere gange
spurgt om hun kunne hjalpe mig med at tabe mig da hun var bekymret
for mit helbred.

for ca. 4-5 ars siden betalte hun et &rs abonnement i fitness centeret ef-
ter jeg havde varet sygemeldt efter en mislykket slankeoperation. Men
der var ingen udmelding om at jeg ville risikere fyring, hvis jeg ikke
tabte mig.

* B var ude ved mig mandag d. 18 oktober 2010, hun kom uanmeldt.
hun ville here om jeg havde gjort nogle tiltag for at tabe mig. Jeg for-
talte at efter 172 meget turbulente ar var jeg igen begyndt at treene ude i
fitness centeret.

Da B korte, sagde hun at jeg IKKE skulle fortelle mine kollegaer
om hendes besgg.!!

*Jeg har vearet pa orlov i et ar fra 1 marts 2009 til 30 april 2010 pa
grund af at vi fik tre bern i fuldtids familiepleje. I samme periode miste-
de jeg begge mine foraeldre med kort tids mellemrum og havde en son
der skejede helt ud med forskellige former for stimuli.

»”
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Der blev herefter atholdt et forhandlingsmede mellem pa den ene side N

fra FOA, , og pa den anden side personalechef ©O
og B , X Kommune. Parterne niede ikke til enighed un-
der medet.
I referatet af forhandlingsmedet, som blev udarbejdet af N og ef-
terfolgende kommenteret af O , star der:
”07.12.2010
FOA ’s pastand er, at deri  A's afskedigelsessag er

tale om diskriminering og brud pé lov om forskelsbehandling endvidere
henvises til EF-Charter, artikel 21.

I forbindelse med afskedigelse af dagplejere i X Kommune pi
grund af faldende bernetal, blev A,

kontaktet ved uanmeldt beseg af dagplejelederen B
den 18. oktober 2010 hvor temaet var om A har gjort
nogle tiltag for at tabe sig.

Dagplejelederen erikke ~ A's normale dagplejepaedagog.
Den 1. november 2010 blev A informeret om, at han var
den der skulle afskediges. P4 medet den 1. november blev der udtalt
fralederen B , at det er pa grund af faldende bernetal og at hun
har stillet A en udfordring pa hans veegt som han ikke har
taget.

A har veret ansat i over 14 &r og altid veeret overvaegtig
ogsé da han blev ansat.

A har gdet og gar igen i Fitness, har varet indstillet p4 fedmeo-
peration 1 Tyskland som mislykkedes og var ved at koste ham livet.

Han har fiet meget ros for sit arbejde som dagplejer fra ledelse, paeda-
goger og foreldre gennem tiden.

Endvidere har han haft orlov til familiepleje af 3 bern i fuldtidspleje i et
ar fra 1. marts 2009 — 30. april 2010 og vendst tilbage til dagplejen igen.

Afskedigelseskriterierne for dagplejen er ikke brugt.

X __Kommunes bemzrkninger til ovennavnte:

Dagplejer B var den 18. oktober 2010 til opfalgningsmade hos
A vedr. forlebet omkring hans veegttab jf. aftale indgaet

mellem dagplejeleder B og A i2007.

Dagplejeleder B , tillidsrepraesentant M og tillidsre-

prasentant U havde den 28. oktober 2010 mede
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vedr. budgetmassige reduktioner pga. nedgang i barnetallet. Dagpleje-
leder B oplyste, at hun pa baggrund af ovennevnte budgetre-
duktioner pétenkte, at afskedige A ud fra en konkret
vurdering pa baggrund af MED-udvalgets kriterier for uansegt afskedi-
gelse af dagplejerei X  Kommune.

Den 1. november 2010 blev A orienteret af dagplejerle-
der B om den pétenkte afskedigelse, og at den patenkte af-

skedigelse var sket pd baggrund budgetmaessige reduktioner pga. ned-
gang i bernetallet og ud fra en konkret vurdering jf. kriterierne for uan-
sogt afskedigelse af dagplejerei X  Kommune. Tillidsrepraesentant

M deltog i mgdet. A spurgte pd medet, om den
patenkte afskedigelsen var pga. af, “at han var for tyk”. Dagplejelede-
ren gentog at den pétenkte afskedigelse alene var ud fra en konkret
vurdering.

22

Ved udateret brev, modtageti X  Kommune den 3. januar 2011, anmo-
dede konsulent V , FOA om, at sagen blev indbragt for et af-
skedigelsesnevn i medfer af § 29 i overenskomsten for Dagplejere.

Den 19. januar 2011 stillede N fra FOA M nogle opkla-
rende spergsmal, som M besvarede den 21. januar 2011 (fremhaevet
med fed skrift) som folger:

2

Er A  blevet tilbudt omplacering i kommunen. Nej, den pro-
cedure bruges ikke i kommunen. Vi har ingen jobbank.

Er han blevet tilbudt genansattelse safremt der kommer bern. Nej
det plejer vi heller ikke.

Er der andre dagplejere der er blevet afskediget i samme omrade og
1 givet fald hvor mange? Nej.

Kan du bekrafte, at der blev sagt fra lederens side, at A er
blevet stillet en udfordring som han ikke har taget imod.
(Udfordringen henviser til vaegten). Ja.

FOA overgav herefter sagen til advokat Jacob Sand, der ved brev af 3. marts
2011 sendte X  Kommune et pdkrav om betaling af en godtgerelse for
diskrimination.

Den 17. marts 2011 besvarede X  Kommune advokat Jacob Sands pa-
krav om betaling. Af brevet fremgar blandt andet:

b4

X Kommune har nedenstdende kommentarer til Jeres brev af 3.
marts 2011 vedrerende dagplejer A.
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I jeres brev af 3. marts 2011 har I oplyst, p& baggrund af oplysninger
fra A , at han skulle opsiges og at dagplejeleder B
skulle pa forespergsel fra A , have oplyst, at begrundelsen
var, at A ikke havde forméet at tage hendes udfordring
op —en udfordring om, at A skulle tabe sig.

Forannzvnte oplysning er ikke korrekt. P&  A's fore-
sporgsel om afskedigelsen var pa grund af, at han var for tyk, svarede
dagplejeleder B : "Nej, det er en helt anden sag, som jeg rigtig
nok har stillet dig en udfordring i”.

Den udfordring, som dagplejer B nevner drejer sig om et for-
lob, der startede for 2007, hvor dagplejeledelsen dreftede A's

veegtproblem med ham, idet hans overveegt havde negativ indfly-
delse pa hans mulighed for at udfere arbejdet optimalt. Det mede, der
omtales i jeres brev af 3. marts 2011, hvor dagplejeleder B var
pa besog hos A , var en opfelgning pa dette forleb og
havde ikke sammenhang med opsigelserne. Som det fremgér nedenfor
blev det forst afklaret, hvem der skulle indstilles til opsigelse, pé perso-
nalemede i dagplejen den 27. oktober 2010.

A's overvagt er sdledes ikke indgaet i grundlaget for be-
slutningen om at opsige ham. Opsigelse af A er — som an-
givet i opsigelsesskrivelsen — sket pa baggrund af faldende bernetal og
efter en konkret vurdering pa baggrund af de kriterier, der anvendes i
Dagplejeni X Kommune ved uansegt afskedigelser af dagplejere.

Det fremgér af en efterfolgende udarbejdet oversigt over antal indvisiterede
faste bern i perioden fra den 1. maj 2010 til den 1. maj 2011, at bernetallet
faldt fra 173 til 152.1 Y Ost steg tallet fra 42 til 44 bern den 1. okto-
ber 2010, hvorefter det igen faldt til 39 bern den 1. maj 2011.

Af en oversigt over A's sygefraver fremgar, at han fra den 6.
marts 2007 til den 3. september 2007 havde 11 sygedage. Han var endvidere
sygemeldt fra den 17. september 2007 til den 31. december 2007. I 2008 var
han sygemeldt i 7 dage og i 20101 5 dage.

Retten i Kolding afsagde den 25. juni 2013 kendelse om preejudiciel forelseg-
gelse for EU-Domstolen til besvarelse af falgende sporgsmal:

b4

Herefter bestemmes
7.7 EU-Domstolen anmodes om at besvare folgende spergsmél:

1. Er det i strid med EU-retten, siledes som denne eksempelvis ud-
menter sig i EU-traktatens artikel 6 om grundlaggende rettigheder, ge-
nerelt eller serligt for en offentlig arbejdsgiver at forskelsbehandle pa
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grundlag af fedme pé arbejds-markedet?

2. Er et eventuelt EU-retligt forbud mod forskelsbehandling p4 grund
af fedme direkte anvendeligt mellem en dansk borger og dennes ar-
bejdsgiver, som er en offentlig myndighed?

3. Safremt Domstolen finder, at der i EU gelder et forbud mod for-
skelsbehandling pd grund af fedme pé arbejdsmarkedet generelt eller
serligt for en offentlig arbejdsgiver, skal vurderingen af, om der er
handlet i strid med et eventuelt forbud mod forskelsbehandling pa
grund af fedme, i givet fald ske i henhold til den delte bevisbyrde, séle-
des at en effektiv gennemforelse af forbuddet i de tilfeelde, hvor denne
forskelsbehandling godtgeres, kraever, at bevisbyrden pélegges indkla-
gede/sagsogte arbejdsgiver, jf. preemis 18 til preeamblen i Radets Direk-
tiv 97/80/EF af 15. december 1997 om bevisbyrden i forbindelse med
forskelsbehandling pa grundlag af ken?

4. Kan fedme betragtes som varende et handicap, omfattet af beskyt-
telsen i Radets direktiv 2000/78/EF af 27. november 2000 om generelle
rammebestemmelser om ligebehandling med hensyn til beskaftigelse og
erhverv, og hvilke kriterier vil i givet fald vere afgerende for vurderin-
gen af, om en persons fedme konkret indeberer, at den pagzldende er
beskyttet af forbuddet mod forskelsbehandling pa grund af handicap i
dette direktiv?

"

EU-Domstolen (Fjerde afdeling) afsagde dom den 18. december 2014 i sag
C-354/13. Det hedder i dommens preemisser og konklusion:

2

Om de prazjudicielle spargsmal
Om det forste sporgsmal

31 Med det forste spergsmél ensker den foreleeggende ret neermere be-
stemt oplyst, om EU-retten skal fortolkes siledes, at den fastsatter
et generelt princip om forbud mod forskelsbehandling p& grund af
fedme i sig selv med hensyn til beskeeftigelse og erhverv.

32 Ifelge Domstolens praksis findes blandt de grundrettigheder, der er
en integrerende del af de generelle EU-retlige principper, bl.a. det
generelle princip om forbud mod forskelsbehandling, og dette prin-
cip er sdledes bindende for medlemsstaterne, nér det nationale for-
hold, der er genstand for tvisten i hovedsagen, er omfattet af EU-
rettens anvendelsesomrade (jf. i denne retning dom Chacén Navas,
C-13/05, EU:C:2006:456, praemis 56).

33 I denne forbindelse bemarkes, at ingen af EU- og EUF-traktaternes

bestemmelser indeholder et forbud mod forskelsbehandling pé
grundlag af fedme i sig selv. Navnlig henviser hverken artikel 10
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TEUF eller artikel 19 TEUF til fedme.

34 Hvad nzrmere angér artikel 19 TEUF folger det af Domstolens
praksis, at denne artikel kun indeholder bestemmelser vedrerende
Unionens kompetencer, og at den, idet den ikke vedrerer forskels-
behandling pa grundlag af fedme i sig selv, ikke kan udgere et rets-
grundlag for Radet for Den Europaiske Unions foranstaltninger
med henblik pa bekempelse af en sddan forskelsbehandling (jf. ana-
logt dom Chacén Navas, EU:C:2006:456, preemis 55).

35 Der er heller ikke i den afledte EU-ret fastsat et princip om forbud
mod forskelsbehandling pé grund af fedme med hensyn til beskaefti-
gelse og erhverv. Navnlig neevnes fedme ikke som en grund til for-
skelsbehandling i direktiv 2000/78.

36 Ifelge Domstolens praksis skal anvendelsesomradet for direktiv
2000/78 ikke ved analogi udvides ud over forskelsbehandling af de
grunde, der er udtemmende opregnet i direktivets artikel 1 (jf
domme Chacén Navas, EU:C:2006:456, preemis 56, og Coleman,
C-303/06, EU:C:2008:415, preemis 46).

37 Fedme kan derfor ikke i sig selv anses for en grund, der sidestilles
med de grunde, der er omfattet af forbuddet mod forskelsbehand-
ling 1 direktiv 2000/78 (jf. analogt dom Chacén Navas,
EU:C:2006:456, preemis 57).

38 De sagsakter, som i det foreliggende tilflde er fremlagt for Dom-
stolen, indeholder ingen oplysninger, som gor det muligt at fastsla,
at den i hovedsagen omhandlede situation, for sa vidt som den om-
handler en opsigelse, der angiveligt er sket pa grundlag af fedme i
sig selv, henherer under EU-rettens anvendelsesomrade.

39 I denne sammenhang finder bestemmelserne i Den Europziske U-
nions charter om grundlaggende rettigheder heller ikke anvendelse
pa en sddan situation (jf. i denne retning dom Akerberg Fransson,
C-617/10, EU:C:2013:105, praemis 21 og 22).

40 Henset til de ovenstéende betragtninger skal det forste sporgsmal
herefter besvares med, at EU-retten skal fortolkes saledes, at den
ikke fastsztter et generelt princip om forbud mod forskelsbehand-
ling p& grund af fedme i sig selv med hensyn til beskaeftigelse og er-
hverv.

Om det andet og det tredje sporgsmal

41 Henset til besvarelsen af det forste spergsmal er det ufornedent at
behandle det andet og det tredje spergsmal.

Om det fjerde sporgsmal

42 Med det fierde spergsmal ensker den foreleeggende ret nermere be-
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stemt oplyst, om direktiv 2000/78 skal fortolkes siledes, at en ar-
bejdstagers fedme kan udgere et »handicap« som omhandlet i di-
rektivet, og, safremt dette er tilfeldet, efter hvilke kriterier en sddan
tilstand skal anses for at medfere, at den bergrte person skal ind-
remmes den beskyttelse mod forskelsbehandling p& grund af handi-
cap, som navnte direktiv giver.

Om formaliteten

43 Den danske regering har gjort geeldende, at det fjerde sporgsmal ik-
ke kan antages til realitetsbehandling, eftersom det er af hypotetisk
karakter. Det fremgér saledes ikke af den foreleeggende rets sags-
fremstilling, at A ikke har kunnet varetage sit arbejde
i den periode, hvor han var ansat i X  Kommune, endsige at
han har varet at betragte som »handicappet« som omhandlet i di-
rektiv 2000/78. En besvarelse af dette spergsmal er derfor ikke
nadvendig for afgerelsen af tvisten i hovedsagen.

44 Den danske regering har endvidere gjort geldende, at besvarelsen
af det fjerde spergsmal ikke giver anledning til nogen rimelig tvivl,
idet besvarelsen klart kan udledes af Domstolens praksis. Den fore-
leggende ret kan séledes pa baggrund af preemis 47 i dom HK Dan-
mark (C-335/11 og C-337/11, EU:C:2013:222) selv afgere hoved-
sagen vedrerende definitionen af begrebet »handicap« som om-
handlet 1 direktiv 2000/78.

45 T denne forbindelse bemarkes, at inden for rammerne af proceduren
i artikel 267 TEUF tilkommer det udelukkende den nationale ret,
som tvisten er indbragt for, og som har ansvaret for den retsafgo-
relse, som skal treffes, pad grundlag af omstendighederne i den
konkrete sag at vurdere, savel om en prajudiciel afgerelse er ned-
vendig for, at den kan afsige dom, som relevansen af de sporgsmal,
den forelegger Domstolen. Nér de stillede spergsmal vedrorer for-
tolkningen af EU-retten, er Domstolen derfor principielt forpligtet
til at treffe afgerelse. Den formodning for, at de prajudicielle
spergsmél, som en national ret har forelagt, er relevante, kan kun
undtagelsesvis afkreftes, safremt det klart fremgdr, at den enskede
fortolkning af EU-retten savner enhver forbindelse med realiteten i
hovedsagen eller dennes genstand, nér problemet er af hypotetisk
karakter, eller ndr Domstolen ikke rader over de faktiske og retlige
oplysninger, som er nodvendige for, at den kan foretage en sagligt
korrekt besvarelse af de stillede spergsmal (jf. bl.a. domme Aker-
berg Fransson, EU:C:2013:105, pramis 39 og 40, og B., C-394/13,
EU:C:2014:2199, premis 19).

46 I det foreliggende tilfeelde har den foreleggende ret rejst tvivl om
fortolkningen af begrebet »handicap« som omhandlet i direktiv
2000/78 og ensker med det fjerde sporgsmal oplyst, om begrebet
finder anvendelse pa en arbejdstager, der er fed, og som er blevet
opsagt.
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47 Under disse omstaendigheder fremgér det ikke klart, at den fortolk-
ning af EU-retten, som den foreleeggende ret anmoder om, ikke er
nedvendig med henblik pa sidstnzvntes afgerelse i den sag, der er
indbragt for den.

48 En national ret er desuden péd ingen made udelukket fra at foreleg-
ge Domstolen et prajudicielt spergsmal, hvor svaret ikke giver an-
ledning til nogen rimelig tvivl (jf dom Painer, C-145/10,
EU:C:2011:798, premis 64 og den deri nevnte retspraksis).

49 Det fjerde spargsmal skal folgelig antages til realitetsbehandling.
Om realiteten

50 Indledningsvis bemeaerkes, at det fremgér af artikel 1 i direktiv 2000/
78, at direktivet har til formal at fastlegge en generel ramme for
bekeempelsen af forskelsbehandling med hensyn til beskeeftigelse og
erhverv pa grund af et af de forhold, der er anfort i denne bestem-
melse, herunder handicap.

51 Ifelge direktivets artikel 2, stk.~2, litra a), foreligger der direkte
forskelsbehandling, hvis en person pa grund af bl.a. handicap be-
handles ringere, end en anden i en tilsvarende situation bliver, er
blevet eller ville blive behandlet.

52 I medfor af dets artikel 3, stk.~1, litra ¢), finder direktiv 2000/78 in-
den for rammerne af Unionens befojelser anvendelse bade i den of-
fentlige og den private sektor, herunder offentlige organer, pa alle
personer bl.a. for sa vidt angar afskedigelsesvilkér.

53 Efter Unionens ratificering af De Forenede Nationers konvention
om handicappedes rettigheder, som blev godkendt pa Det Europae-
iske Fellesskabs vegne ved Radets afgorelse 2010/48/EF af 26. no-
vember 2009 (EUT 2010 L~23, s.~35), har Domstolen fastslaet, at
begrebet »handicap« som omhandlet i direktiv 2000/78 skal forstés
sdledes, at det omfatter en begrensning som folge af bl.a. fysiske,
mentale eller psykiske skader, som i samspil med forskellige barrie-
rer kan hindre den bererte person i fuldt og effektivt at deltage i ar-
bejdslivet pa lige fod med andre arbejdstagere (jf. domme HK Dan-
mark, EU:C:2013:222, premis 37-39, Z., C-363/12,
EU:C:2014:159, premis 76, og Glatzel, C-356/12,
EU:C:2014:350, preemis 45).

54 Begrebet »handicap« skal forstas saledes, at det ikke alene omfatter
den omsteendighed, at det er umuligt at udeve erhvervsmassig akti-
vitet, men ogsd omfatter gener for udevelsen af en sddan aktivitet.
En anden fortolkning ville vaere uforenelig med dette direktivs for-
mdl, som bl.a. er, at en handicappet person kan f& adgang til eller
udove beskeftigelse (jf. dom Z., EU:C:2014:159, preemis 77 og
den deri naevnte retspraksis).
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55 Det ville desuden veere i strid med selve dette direktivs formal, som
er at sikre ligebehandling, at definere dets anvendelsesomrade med
henvisning til arsagen til handicappet (jf. dom HK Danmark,
EU:C:2013:222, premis 40).

56 Begrebet »handicap« som omhandlet i direktiv 2000/78 afhenger
séledes ikke af spergsmalet om, i hvilken grad personen har kunnet
medvirke til handicappets opstéen.

57 Definitionen af begrebet »handicap« som omhandlet i artikel 1 i di-
rektiv 2000/78 gér i ovrigt forud for fastsattelsen og vurderingen af
de hensigtsmeessige tilpasningsforanstaltninger i henhold til direkti-
vets artikel 5. I overensstemmelse med 16. betragtning til direktivet
tilsigter sddanne foranstaltninger saledes at tage hensyn til behove-
ne hos personer med handicap og er derfor en folge af og ikke en
grundlaeggende bestanddel af begrebet handicap (jf. i denne retning
dom HK Danmark, EU:C:2013:222, preemis 45 og 46). Den blotte
omstendighed, at der ikke er blevet truffet sddanne tilpasningsfor-
anstaltninger i forhold til A , er derfor ikke tilstraekke-
lig med henblik pd at fastsla, at han ikke kan vaere en handicappet
person som omhandlet i direktivet.

58 Det bemerkes, at fedme ikke i sig selv udger et »handicap« som
omhandlet i direktiv 2000/78, idet fedme efter sin art ikke nodven-
digvis medferer, at der foreligger en begraensning som den, der er
omhandlet i denne doms praeemis 53.

59 Hvis den berorte arbejdstagers fedme derimod under givne omstan-
digheder medforer en begraensning som falge af bl.a. fysiske, men-
tale eller psykiske skader, som i samspil med forskellige barrierer
kan hindre den bererte person i fuldt og effektivt at deltage i ar-
bejdslivet pa lige fod med andre arbejdstagere, og hvis denne be-
graensning er af lang varighed, kan en sadan tilstand henhere under
begrebet »handicap« som omhandlet i direktiv 2000/78 (jf. i denne
retning dom HK Danmark, EU:C:2013:222, preemis 41).

60 Dette vil bl.a. veere tilfeeldet, hvis arbejdstagerens fedme hindrer ar-
bejdstageren i fuldt og effektivt at deltage i arbejdslivet pa lige fod
med andre arbejdstagere som folge af begraenset bevagelighed eller
sygdomme hos arbejdstageren, som forhindrer den pageldende i at
udfore sit arbejde, eller som indebarer gener ved udevelsen af den
pagzldendes erhvervsmassige aktivitet.

61 Som den foreleeggende ret har anfort, er det i det foreliggende til-
feelde ubestridt, at A gennem hele ansettelsesperioden
i X  Kommune var fed, dvs. gennem en langvarig periode.

62 Det tilkommer den foreleggende ret i hovedsagen at efterprove,
om A's fedme til trods for, at han har varetaget sit ar-
bejde gennem ca. 15 é&r, siledes som det er anfert i denne doms
premis 17, har medfert en begraensning, som opfylder de betingel-
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ser, der er anfort i denne doms praeemis 53.

63 Séfremt den foreleggende ret métte na til den konklusion, at A's

fedme opfylder betingelserne i denne doms preemis 53,
bemerkes, at for sd vidt angar den bevisbyrde, der geelder, traeffer
medlemsstaterne i henhold til artikel 10, stk.~1, i direktiv 2000/78 1
overensstemmelse med deres nationale retsorden alle nadvendige
foranstaltninger til at sikre, at det, nar en person, der mener sig
kraenket, fordi princippet om ligebehandling tilsideseettes i forhold
til den pdgeldende, for en domstol eller en anden kompetent myn-
dighed fremforer faktiske omstendigheder, som giver anledning til
at formode, at der er udevet direkte eller indirekte forskelsbehand-
ling, pdhviler den indklagede at bevise, at princippet om ligebe-
handling ikke er blevet tilsidesat. I henhold til artikel 10, stk. 2, er
artikel 10, stk. 1, ikke til hinder for, at medlemsstaterne indforer
regler for bevisforelse, der er gunstigere for klageren.

64 Henset til de ovenstdende betragtninger skal det fijerde spergsmél
herefter besvares med, at direktiv 2000/78 skal fortolkes séledes, at
en arbejdstagers fedme udger et »handicap« som omhandlet i direk-
tivet, ndr denne tilstand indebaerer en begreensning som folge af
bl.a. fysiske, mentale eller psykiske skader, som i samspil med for-
skellige barrierer kan hindre den bererte person i fuldt og effektivt
at deltage 1 arbejdslivet pa lige fod med andre arbejdstagere. Det til-
kommer den nationale ret at efterpreve, om disse betingelser er op-
fyldt i hovedsagen.

Pa grundlag af disse preemisser kender Domstolen (Fjerde Afdeling) for
ret:

1) EU-retten skal fortolkes sdledes, at den ikke fastsatter et generelt
princip om forbud mod forskelsbehandling pa grund af fedme i sig
selv med hensyn til beskzftigelse og erhverv.

3) Radets direktiv 2000/78/EF af 27. november 2000 om generelle
rammebestemmelser om ligebehandling med hensyn til beskeeftigel-
se og erhverv skal fortolkes séledes, at en arbejdstagers fedme ud-
gor et »handicap« som omhandlet i direktivet, nar denne tilstand in-
debzrer en begrensning som folge af bla. fysiske, mentale eller
psykiske skader, som i samspil med forskellige barrierer kan hindre
den bererte person i fuldt og effektivt at deltage i arbejdslivet pa li-
ge fod med andre arbejdstagere. Det tilkommer den nationale ret at
efterprove, om disse betingelser er opfyldt i hovedsagen.

»

A har efter EU-dommen udtalt sig i et interview med BBC
World Service, hvori han er citeret for at have udtalt:
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»...Mr. A denied reports that he was unable to bend low enough
to tie childrens’s shoelaces.

Describing his work with children, he said: “I can sit on the floor and
play with them, I have no problems like that”.

A er endvidere citeret i Berlingske Business for folgende udta-
lelse:

2

A er imidlertid ikke glad for at skulle erkleres handicap-
pet. Han mener selv, han har udfert sit job som dagplejer pa lige fod
med andre.

»Helt umiddelbart er dommen rigtig god i forhold til min sag, men jeg
synes ikke, jeg har haft noget handicap i forhold til mit job som dagple-
jer. Jeg mener selv, jeg kunne udfere mit job lige sd godt som alle an-
dre dagplejere, og det fik jeg ogsa at vidleat X  Kommune, at jeg
gjorde, «

A har under sagen fremlagt sin leegejournal for perioden fra den
13. marts 2006 til den 10. december 2009 og igen fra den 3. januar 2012 til
den 14. august 2014.

Af en oversigt af 27. januar 2015 over antallet af faste barn ved hver dagple-
jeri Y st gruppe 1 og 212010 og 2011, fremgér, at P1 gik
pé orlov fra den 1. januar 2011, at P2 gik p& uddannelsesorlov (PAU)
fra og med uge 2512011, 0gat C gik pé barselsorlov fra og med uge
3212011.

Af udaterede oversigter over antallet af faste bern ved hver dagplejer i

Y Vest 1 2010 og 2011, fremgar, at P3 gik pd uddannelsesorlov
fra og med august 2010 og senere fratradte i september 2011, at P4  fra-
trédte i maj 2010, at P5  fratradte i december 2010, og at F  gik pa
barselsorlov i september 2011. Af en tilsvarende oversigt fra Y Syd
fremgér, at P6  var sygemeldt i hele 2010 og fratradte i januar 2011, og
at P7 fratrddte i maj 2011.

Forklaringer
Der er afgivet forklaring af A og vidnerne O ,
V 4 N 2 T H M b Pg
, B . L , P10 og G

A har forklaret, at han i dag vejer 125 kg svarende til et BMI
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pa 43 - 44. Han er stadig ekstremt fed og har varet det stort set hele sit liv.
Det vaegttab, han har opnéet, er en folge den fedmeoperation, han gennemgik
1 januar 2014, samt treening. Han har haft samme laege siden 1995. I marts
2006 blev han i sin journal diagnosticeret med fedme som folge af for stort
kalorieindtag. Af samme journal fremgar, at der i 2007 var tegn p4, at han
havde sukkersyge som folge af overvaegt. Det er dog aldrig noget, han er
blevet behandlet for. Han forsegte at fa foretaget en fedmeoperation i
Tyskland i september 2007, fordi fedmen pévirkede ham fysisk og psykisk.
Det var mere besveerligt for ham at gé lange ture med bernene, ligesom det
var besverligt at komme op og ned fra gulvet. Han sad pa gulvet, nir han
tumlede med bernene. Gymnastik og sport var ikke noget, han foretog sig
med bernene. Han blev hurtigt forpustet og em, han fik ondt i knzene og
benene syrede til. Han bred sig heller ikke om at skille sig ud, hvilket man
gor, nir man er ekstrem fed. Han skulle selv dekke udgifterne til
operationen; ca. 70.000 kr., men han folte, det var nadvendigt, fordi han var
sd belastet af sin fedme. Under bedevelsen gav de ham si meget og si
hurtigt, at han fik respirationsstop og skulle genoplives. Det havde
sammenheng med fedmen, fordi hans krop var for belastet til at kunne
gennemga operationen. Han blev indlagt pa intensiv afdeling i~ Y 17
dage, hvorefter han var sygemeldt i 3/2 maned. Han ville have genoptaget
arbejdet efter to méneder, men B syntes, at han skulle vente. Da han
genoptog arbejdet, tilbed B at betale en &rs medlemskab af et
fitness-center. Det var ikke noget, der skulle folges op pa, og han talte ikke
med B om sin fedme i tiden derefter. Han tabte sig 25-30 kg i
perioden. Han fortsatte i fitness i en kort periode ud over det ar, som B
‘betalte for ham.

Han har fiet blodtryksmedicin fra 2007 og tager det stadig. Det forhajede
blodtryk er velbehandlet, men det gav svimmelhed og hovedpine. 1
forbindelse med forseget pa operation i Tyskland, blev det konstateret, at
han led af sevnapne, og under indleeggelsen pé intensiv afdeling i Y ,
fik han en maske at sove med. Det betod, at hans svimmelhed og traethed
fortog sig. Det er typisk overvagtige, der far sevnapng. Han sover stadig
med en maskine. I februar 2008 blev der konstateret tilbageleb fra hans
maveszk til spisereret. Det resulterede i halsbrand og narmest opkast, fordi
han var s& tyk. I 2012 blev han opereret for navlebrok. Han havde en
udposning p& maven, og hvis han rendte imod det, var det emt. Han skulle
passe pa, at bernene ikke ramte ham pa udposningen. Han kan ikke sige,
hvornér det startede; maske 1 2006 eller lidt for. Situationen var den samme i
2010, da han blev afskediget. Det endrede sig forst efter hans
fedmeoperation i januar 2014. Efter operationen hjalp det p& ben og knz, og
han fik nemmere ved at bevage sig omkring. Han har ikke laengere
sukkersyge. Hans sgvnapne er blevet bedre, men han kan stadig ikke
undvere sin maskine.

Han synes selv, at han for havde mange sygedage. Siden afskedigelsen har

han haft fem sygedage i forbindelse med indleeggelse pa grund af mistanke
om en blodprop. Den 2. marts 2009 gik han pa familieorlov. Han gik ikke i
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fitness under sin orlov, hvilket beted, at han igen tog pa i vegt. Inden
orloven var L hans tilsynsforende paedagog. Hun kom pa
tilsyn ca. 1 gang manedligt. L  har aldrig sagt, at det var svert at visitere
born til ham, og sddan oplevede han det heller ikke selv. Der blev ikke lavet
referater af tilsynene. Han havde geasteborn, der valgte ham fra; en pga.
religion. Det var en muslimsk pige, der blev hentet efter % time, fordi han
som mand ikke matte vaske og skifte en pige. Da han den 1. marts 2010 kom
tilbage fra sin orlov, var G tilsynsferende paedagog. Han
holdt ogs& méanedlige opfolgningsmeder med hende, og G sagde heller
ikke noget om visitationsproblemer i forhold til ham. Efter hans orlov var
der en periode, hvor han kun havde geestebern. Han ved ikke hvorfor; maske
fordi han sa kunne tage alle bern for en anden. Det var i hvert fald hans
indtryk. Det var ikke noget, han droftede med G . Der er ingen, der har
sagt til ham, at der skulle vare visitationsproblemer i forhold til ham. Han
har aldrig oplevet, at forzeldre er gdet igen eller har sagt fra over for ham.

I begyndelsen af april 2010 blev der holdt et stormede i dagplejen, hvor der
blev orienteret om nye tiltag og bernetal mv. B stod for medet, og
alle dagplejere var indkaldt. Han hilste pA  B. Han syntes, at B
kredsede om ham og kiggede efter ham. Han kunne dengang ikke sidde pa
alle slags stole. I ugen efter stormedet kom B ud til ham. Hun kom, fordi
hun pé stormedet var blevet chokeret over at se, at han havde taget 25-30 kg
pd under sin orlov. Han ved ikke, hvorfor hun sagde det til ham. De
snakkede om fitness. Han oplevede det graenseoverskridende og ikke serligt
behageligt. B udtrykte bekymring for ham og hans mulighed for at kunne
passe sit arbejde. De talte ikke om at komme op og ned fra gulvet. De aftalte
ikke yderligere moder. Den 16. juli 2010 kom B igen uanmeldt. Det var
igen hans vaegt, der var arsagen. Hun udtrykte igen bekymring og spurgte,
om han gjorde noget for at tabe sig. Mederne tog 15-20 minutter. De
droftede ikke andet end hans veegt pd mederne i april og juli. Modet var lige
sd grenseoverskridende og ubehageligt som i april. Den 18. oktober 2010
kom B for tredje gang pa uanmeldt besag. Formalet var igen at sperge til
hans vegt. B spurgte igen, om han gjorde noget for at tabe sig. P4 det
tidspunkt havde han kort forinden genoptaget sin treening. Han tror, at B
syntes, at det var fint. B sagde, at det var bedst, at han ikke sagde til sine
kolleger, at hun havde vearet der. Det opfattede han umiddelbart positivt.
Under de uanmeldte beseg gav B ikke udtryk for bekymring om andet end
hans fedme. De talte ikke om hans familieorlov. Det var noget, han talte med
hende om, inden han gik pa orlov. Det er rigtigt, at han havde mange
udfordringer i orlovsperioden, da han mistede begge sine foraldre. Endvidere
begyndte hans sen med noget stimuli, hvilket selvfalgelig alt var noget, der
pavirkede ham.

Han vidste godt, at man kiggede pa, at der var dagplejere, der skulle
afskediges. Det var almindeligt kendt. Han kendte ikke til kriterierne ved
uansegt afskedigelse af dagplejere, inden han blev opsagt. Han husker ikke,
om der blev refereret til dem inden opsigelsen, men det tror han ikke. Han s&
og herte om dem forste gang efter opsigelsen. Han havde en dagplejemappe,

STDO61446-501-ST01-K194-T3-L01-M00-D106



Side 22/66

og hvis kriterierne sad i mappen, har han ikke lagt marke til dem. Den 1.
november 2010 blev han ringet op at B lidt over kI. 6.30. B orienterede
ham om den patenkte afskedigelse og om, at han ikke ville f2 bern den
pageldende dag. Hun og M ville komme ud til ham. Det havde han
ikke lyst til og sagde i stedet, at han ville komme ind p& kontoret, nir han
lige havde sundet sig. Da han senere samme dag kom ind p4 kontoret, var

B og M der. B sagde til ham, at han havde veret ansat i mange ar, og
at de var glade og tilfredse med ham. Han fik masser af ros. Han spurgte,
hvorfor det sa var ham, der skulle afskediges. Hertil svarede B | at det var
fordi, at der var en udfordring, som han ikke havde taget. Han spurgte, hvad
det var, hvortil hun svarede, at det var hans vagt. Han bad hende om at
skrive det i hans opsigelse. Det kunne hun ikke love, fordi det ikke var
hende, der skrev opsigelsen. Han blev vred og forlod medet.

Han modtog senere samme dag en sms fra sin tilsynsferende paedagog. Den
kom uopfordret.Han havde ikke ringet til hende forinden. Han talte med
G nogle dage senere, da hun kom ud til ham. Han husker ikke, om de
havde aftalt, at hun skulle komme. G gentog, at hun ikke havde peget
pa ham, men pa H . G begrundede sin indstilling af H
med, at der var problemer i H's hjem, idet hendes son
havde nogle problemer med misbrug. H  var sygemeldt pa det tidspunkt.
Han kan ikke sige hvilke datoer. G gentog, at hun ikke havde indstillet
ham til afskedigelse. Han fik ingen reaktion p& sit heringsbrev ud over
opsigelsen. Der er ingen, der har sagt til ham, at de ikke har lagt vegt pa
hans fedme i forbindelse med afskedigelsen.

Han blev opsagt den 22. november 2010. Han blev tret af det; dels at han
var fyret, dels at de ikke skrev, at afskedigelsen var begrundet i hans fedme.
Derefter blev dialogen overladt til FOA. Han fik nyt arbejde efter ca. 10
méneder fra fratreedelsen; i begyndelsen af 2012. Han blev lastbilschauffor.
Han kerer stadig lastbil, men ikke for samme vognmand, som desverre gik
konkurs. Det er rigtigt, at han efter EU-domstolens dom har udtalt til
pressen, at han var glad for, at han ikke skulle erkleeres handicappet. Det er
fordi, han altid har opfattet handicap som en manglende arm eller ben eller
psykisk handicappet. Men han har haft udfordringer i forbindelse med sin
vaegt.

O har forklaret, at han siden kommunesammenlegningen i
2007 har veeret personaleleder i X Kommune. Han var forinden
stedfortreeder for personalechefeni Y Kommune og har veret ansat i
personaleafdelingen i Y siden 1. marts 1980. Der er 2.300 ansatte i

X kommune. Dagplejen henherer under forvaltningsgrenen “Barne og
Kultur” som en selvstendig enhed med selvstendig anszttelses- og
afskedigelseskompetence. Personaleafdelingen far skriftlig besked om, hvem
der péatenkes afskediget; typisk p4 grund af faldende berneantal. 1
personaleafdelingen gennemgdr de sagen og underseger, at der er levet op til
afskedigelseskriterierne. De gér ikke neermere ind i afskedigelseskriterierne,
og hvordan de er blevet brugt. Det var hans indtryk, at dagplejeledelsen var
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meget velfungerende. I forbindelse med overenskomstforhandlingerne i 2008
blev det aftalt mellem KL og FOA, at der skulle vedtages nogle
afskedigelseskriterier i forbindelse med uansegt afskedigelse.

Medarbejderes sundhed og trivsel blev sat pd dagsordenen, fordi
sygefravaeret var stigende. Det var ikke usedvanligt, at A blev
bevilget et abonnement til et fitnesscenter. Det kunne B selv beslutte
inden for sit eget budget, og en opfolgning eller evaluering af en sidan
bevilling ville vaere i overensstemmelse med sundhedspolitikken. Han modtog
ingen henvendelser fra A , hans tillidsrepreesentant eller andre
om,at B herved gik for teet pa. Han havde intet kendskab til A
pé afskedigelsestidspunktet.

Afskedigelsesproceduren var sazdvanlig. Dagplejen skulle af driftsmaessige
grunde afskedige gode medarbejdere, som de ellers ikke skulle af med. Det
er helt sedvanligt, at de ikke gér ind i en neermere begrundelse, men blot
henviser til driften og de generelle kriterier, ogsa selvom ledelsen blev
udfordret p& opsigelsen.

Fra 2010 til 2011 var det et fald af dagplejebern fra 472 til 443 bern. I
samme periode eller i perioden 1. juli 2010 til 31. december 2011 blev
antallet af dagplejere reduceret med 10 fra 132 til 122 dagplejere. I distrikt
Y faldt antallet af dagplejebern fra 54 bern den 1. juli 2010 til 47
born ved udgangen af 2011. PAU uddannelse betyder, at pagzldende
dagplejer treeder ud af normeringen og dermed ud af dagplejens udgifter.

Han blev involveret i sagen, da A sogte om aktindsigt i sin
personalesag. A sendte den 5. november 2010 en anmodning
om aktindsigt, som blev besvaret samme dag. Han blev orienteret om sagen,
fordi de har meget fa aktindsigtssager. Han talte med B ,da A
indsendte sit heringssvar den 11. november 2010. B og M
. overvejede svaret pa heringsbrevet, og B gav udtryk for, at
beslutningen var truffet ud fra en konkret vurdering ud fra faldende bernetal.
Han tenkte, at det var en misforstaelse, at A havde faet den
opfattelse, at opsigelsen var begrundet i veegten. B sagde til ham, at
hun over for A havde bekreftet, at hun havde givet ham en
udfordring, men at hans fedme ikke blev bragt op. Han folte sig sikker p4, at
opsigelsen ikke havde noget med vaegten at gore. De talte ikke om, hvilket
konkret kriterium, der var lagt veegt pa. Han har pé intet tidspunkt hert fra
nogen, at det havde noget med vagten at gore.

Det er helt sedvanligt, at de ikke kommer ind p& de konkrete grunde til
opsigelsen, men blot henholder sig til det overordnede og den samlede
vurdering. De peger ikke pa en eller flere at de angive afskedigelseskriterier.
Naér han i sit brev af 17. marts 2011 skriver om et forleb, der startede for
2007, er det fordi, han blev orienteret om, at A's vaegt havde
veeret droftet med den davarende dagplejeledelse, som havde udtrykt
bekymring for, om A kunne udfere sit arbejde optimalt. Han fik
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1 den forbindelse oplyst, at det havde veret lidt besveerligt for A

at komme op og ned. Men A passede sit arbejde og var
vellidt, og der blev ikke ivarksat nogle tiltag i den forbindelse. Det er
oplysninger, han har fra B.

De uanmeldte bespg i 2010 var begrundet i opfelgning pd deres
sundhedspolitik. B var bekymret for hans overveagt. Der er ikke sagt
eller nevnt noget, som kunne give ham mistanke om, at afskedigelsen skulle
handle om overvaegt. Det var visiteringsmulighederne, der indgik i
grundlaget for opsigelsen. Han husker ikke, hvornir han ferste gang herte
om visiteringsmulighederne, men det var langt inde i sagsforlabet.

Han er HK-uddannet. Det er saedvanligt ikke at angive hovedhensynet bag en
driftsmaessig afskedigelse. Han ved ikke, om sundhedspolitikken for X
Kommunes medarbejdere blev videreudviklet i MED-Lokaludvalgene som
forudsat. Han er ikke bekendt med, om der fra dagplejen er lavet en konkret
sundhedspolitik. Hvis der forst er evalueret pA  A's vegt 12010,
er det rigtigt, at det er lenge at vente med en opfelgning pa et tiltag fra
2007. De oversigter, der er lavet over antal faste bern pr. dagplejer i
Y Ost og Vest 1 2010 og 2011, er udarbejdet i dagplejen. Da de

havde modtaget A's heringsbrev, spurgte han B \
hvorfor A mente, at han var blevet fyret pa grund af sin vaegt.
B ‘fortalte ham, at A under medet den 1. november

2010 havde spurgt hende, om det var fordi, han var for fed, og at hun havde
svaret, at det var en anden sag, men at det var rigtigt, at hun havde givet ham
en udfordring om vagt. Hvis fedme var indgaet i grundlaget, ville det have
vearet usaglig afskedigelse.

Det er nyt for ham, at B forst modtog de sidste indstillinger den 28.
oktober 2010. Det vidste han ikke, da han skrev brevet af 17. marts 2011.
Det var P11 der stod for udarbejdelsen af afskedigelsen. Det er
ham eller bade ham og P11 , der efterfolgende har haft dialogen
med B .

\ har forklaret, at hun har veret advokat hos FOA i 11 4&r.

Hun er ansat i forhandlingssektionen. De havde i november 2010 holdt nogle
dialogdage, hvor de havde undervist i grundlaeggende rettigheder og
forskelsbehandling. Den 10. november 2010 blev hun ringet op af N
fra FOA , som fortalte om et medlem, der var blevet
afskediget pa grund af fedme. Hun undersegte sagen og teenkte umiddelbart,
at det faldt ind under forskelsbehandling. Hun ringede til advokat Jacob
Sand, som var enig. Hun gav N en tilbagemelding og bad hende anmode
kommunen om en forhandling. Forhandlingen blev fastsat til den 7. december
2010. Hun talte kort med N inden forhandlingen. Efter forhandlingsmedet
sendte N sagen ind. Hun var selv syg indtil den 21. december 2010, og da
hun kom tilbage, havde hendes chef set pa sagen. Han sagde, at det var en
sag, som skulle proves. Den 27. december 2010 sendte hun en anmodning
om, at sagen blev indbragt for afskedigelsesnavnet, og den 4. januar 2011 fik
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hun svar fra KL, som havde sat konsulent P10 pa sagen.

P10 ringede allerede den 7. januar 2011 og sagde, at han ikke
ville have en forhandling, fordi det ikke var i strid med nogen regler at
afskedige en medarbejder, fordi vedkommende var overvagtig. Det var hun

uenig i. Hun bad om at f& det pa skrift, hvilket P10 lovede
hende. P10 sendte dog ingenting. Hun synes, det var
uszdvanligt, at KL ikke ville have en forhandling. Hun samlede sagen og
sendte den til advokat Jacob Sand den 12. januar. . A havde en

sms fra sin tilsynsferende padagog, som skrev, at hun ikke havde indstillet
ham til afskedigelse. De besluttede sig pa den baggrund for, at sagen skulle
gé videre. A og B var uenige om, hvad der blev sagt
pé medet den 1. november 2010.

N har forklaret, at hun er nastformand i FOA " ,, som hun har
veeret tilknyttet siden 1999. Hun kendte ikke A for sagen. Han
ringede til hende dagen efter medet med dagplejelederen og
tillidsrepreesentanten den 1. november 2010 og sagde, at han gerne ville
modes med hende. Han var i afdelingen den 10. november 2010. Han var
dybt berert over, at det var ham, der skulle afskediges. Han havde spurgt til
begrundelsen og féet at vide, at det var bernemangel samt en udfordring,
som han ikke havde taget imod. Han havde spurgt, om den udfordring havde
noget med hans vagt at gere, hvilket var blevet bekraftet. Han havde
medbragt den patenkte afskedigelse. Hun sagde til ham, at han skulle bede

om aktindsigt. Hun involverede ~ V -, fordi hun lige havde varet
til dialogmede i FOA-regi om ligestilling og forskelsbehandling. Hun gik ind
ved siden af og ringede til \ . som mente, det var
forskelsbehandling, og rédede hende til en lokal forhandling. Hun var
involveret i formuleringen af heringssvaret. A blev afskediget.
Hun husker ikke, hvornir hun talte med V igen, men det var inden
forhandlingsmedet den 7. december 2010. B og

deltog i forhandlingsmedet. Normalt er medlemmet ikke selv med til et
sddant forhandlingsmede. B var meget tavs under mogdet. Fedmen
blev mere kommenteret af O som sagde, at han ikke kunne

se, at der var nogen sag. Han gav udtryk for, at det nermest var
uforskammet at komme med sagen. Han mente, at afskedigelsen overordnet
var begrundet i bernemangel. Hun lavede et referat af medet, som hun havde
forberedt inden medet. A havde givet udtryk for, at han ikke
var bekendt med afskedigelseskriterierne. B og

tog referatet med hjem og kommenterede pa det dagen efter.

Hun talte to gange telefonisk med tillidsreprasentant M og fik hver
gang bekraftet, at A var blevet valgt, fordi han ikke havde
taget imod en udfordring omkring hans vaegt. Hun bad om det pa skrift,
hvorefter hun orienterede V

A fik ogsa en sms fra G , som skrev, at hun ikke
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havde peget pA A . Den skulle sikres og udskrives, men X
Kommune ville forst ikke tillade hende at deltage i det mode, hvor sms’en
skulle udskrives. Forst da advokaterne havde talt sammen, fik hun lov til at
deltage i modet. Hun har ikke hjulpet A med at svare pa de
sporgsmél, som FOA den 22. november 2010 anmodede om at f& besvaret til
brug for sagsbehandlingen.

T har forklaret, at han har veeret leege for A siden
1995. A har i hele perioden veret det, der kaldes "ekstrem
fed". Nér man er ekstrem fed, er der eget risiko for slidgigt, hjerte-kar-syg-
domme, sevnapne, samt andre funktionsmaessige begransninger som folge af
overvaegten. Fedme vil typisk pavirke personens mobilitet. For eksempel kan
slidgigt i knaeene give begrensninger samt smerter. Som ekstrem fed bliver
man lettere forpustet og fir vejrtreckningsproblemer. De navnte faktorer
gjorde sig alle geeldende for A

I april 2006 viste en laboratorietest, at A havde tegn pa sukker-
syge. Symptomerne forsvandt senere efter et vagttab. Der blev lobende lavet
kontroller, og i 2008 var A's blodprever normale. Det var efter

det nevnte veagttab.

12007 fik A ordineret blodtryksmedicin. I forbindelse med en
senere fornyelse af recepten, opdagede han, at A tilsyneladende
ikke tog medicinen regelmaessigt. Han indkaldte ham derfor til kontrol. Nar
man er fed, er der en oget risiko for, at man ogsé far for hejt blodtryk, hvil-
ket igen er en risikofaktor for hjerte-kar-sygdomme.

I august 2007 fortalte A , at han ville tage til Tyskland for at bli-
ve fedmeopereret, idet han enskede en varig losning pé sit veegtproblem.
Operationen blev imidlertid ikke gennemfert, fordi der opstod respirations-
stop,da A blev lagt i narkose.

I september 2007 blev der lavet en lungefunktionstest for at tjekke om A

havde astma, eller om hans vejrtraekningsbesver alene skyldtes, at
hans fedme gjorde, at lungerne ikke kunne bevaege sig frit. Der kom aldrig
nogen endelig konklusion, og undersegelser viste, at den nedsatte lungefunk-
tion nok skyldtes bade fedme og astmatendens.

A led ogsé af sevnapne. Det betyder, at han havde respirations-
pauser under sovn, hvilket medferte udtalt treethed. Undersogelser viser, at
to ud af fem overvagtige lider af sevnapne. A blev sat i be-
handling, idet han fik et apparat, han skulle sove med, hvilket gav en meget
bedre sovn. Han har i journalen lavet et notat om, at A efterfol-
gende har oplyst, at han folte sig bedre tilpas, og at det havde hjulpet p4 hans
treethed.
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I februar 2008 er det i journalen anfort, at A havde tilbagelob
fra mavesak til spiserer. Symptomerne herpa er blandt andet sure opsted.
Den tilstand kan skyldes fedme. Problemet opstar, nir mavesakken lejres an-
derledes, hvilket kan ske, nar man er fed. Der blev igangsat medicinsk be-
handling. Han ved ikke, om den hjalp.

A havde endvidere navlebrok gennem adskillige &r. Tilstanden
er fordrsaget af fedtvaev, som buler ud et bestemt sted pa bugen. Det kan va-
re ubehageligt og give trykken, men nok ikke s& mange smerter. Brokket kan
skyldes fedme, da trykket bagfra mod bugen er sterre hos fede personer.

Fra slutningen af 2009 og frem til 2010 var der ingen markante ndringer i

A's helbredstilstand. Det kom forst efter, at A blev
fedmeopereret i januar 2014. Operationen medferte et storre vaegttab. Han
har ikke noget sted i journalen noteret, at A skulle lide af de-
pression.

A fik senere konstateret slidgigt. Det indgéar i hans vurdering,
inden A tog til Tyskland i 2007, at slidgigt var en risikofaktor.

Diagnosen kom til senere.

M har forklaret, at hun blev ansat i Y Kommune i april
1986. Hun har veret tillidsrepraesentant i 27 ar. Hun er stadig tillidsreprae-
sentant. Efter kommunesammenlagningen er de to tillidsreprasentanter i
Dagplejen. Hun er bekendt med kommunens sundhedspolitik. Hun sidder i
hovedudvalget og har selv varet med til at lave den. Hun husker ikke, om
den er videreudviklet inden for Dagplejen.

I 2010 annoncerede man, at der skulle afskediges dagplejere. Hun mener, at
den aftalte procedure blev fulgt. Hun blev gjort bekendt med, at det var

A , der skulle afskediges. Hun husker ikke hvornér. Hun fik at
vide, at A var valgt efter en konkret helhedsvurdering pa bag-
grund af de vedtagne kriterier. Hun deltog i modet med A den
1. november 2010 hos kommunen. B deltog ogsa. Hun kan ikke
huske, hvad der ordret blev sagt paA medet. Hun husker, det blev nevnt, at
der var stillet A en udfordring. Hun ved ikke, hvad denne ud-
fordring gik ud pa.

Hun husker ikke, om hun talte med N fra FOA i , inden hun
besvarede hendes mail af 19. januar 2011. Hun husker heller ikke, om hun
talte med N om, at der p4 medet var neevnt noget med en udford-
ring.

Som dagplejer har man til opgave at leere bernene forskellige ting. Man skal
ogsé Jege med dem og vere fysisk med dem. De har veeret pa kurser, hvor de
lerte, at det var vigtigt at bruge sig selv som redskab. Hun har aldrig besogt
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A , men veret 1 legestue med ham. Han var ikke specielt aktiv.
Hun bliver ikke inddraget i tilfeelde af, at der er visitationsproblemer hos den
enkelte dagplejer.

P9 har forklaret, at hun er souschef i Dagplejeni X
Kommune, hvilket hun har veret siden 1. oktober 2014. B var fra-
tradt, da hun tiltradte. Hun har ikke vearet involveret i A's af-

skedigelse. Det overordnede formal med at lade padagoger fore tilsyn med
dagplejerne er at sikre, at bernenes behov for udvikling og trivsel varetages.
Pzdagogerne bruges ogsé til at sparre med dagplejerne. Det kan ogsa vere,
at den enkelte dagplejer velger at dele nogle private udfordringer med dag-
plejepeedagogen, for eksempel hvis dagplejerens trivsel er pavirket af private
forhold.

Dagplejeren far fire anmeldte og et uanmeldt tilsynsbesgg om aret. De kan al-
tid aftale, at der laves flere tilsyn. Der er ogsé tilsyn ved opstart af nye bgrn
samt ved afslutningen af bernene. Der er nok otte til ti beseg hos dagplejeren
om &ret. Hun tager ogsé selv pa tilsyn, men det er ikke sa ofte. Pt. har hun en
dagplejer, som hun beseger, fordi den pagaldende har nogle sarlige udfor-
dringer.

Hun har hert, at B var en leder, som kunne lide at "komme taet pa".
B kunne finde p4 at treede til med bernepasningen, hvis en dagplejer havde
brug for aflastning.

Hun har selv flere gange varet ude for at tilbyde stette, hvis en dagplejer
havde en s&rlig udfordring. Det kunne for eksempel veere i form af psykolog-
samtaler. En sddan udgift kan klares inden for deres eget budget.

I dag er der hundrede dagplejere i kommunen. Reduktionen skyldes nedgang
1 antallet af bern samt oprettelse af flere vuggestuepladser.

De kan treekke pé statistikker, og de kigger ogsé pa ventelister for at beregne
det fremtidige behov for dagplejepladser. De kigger pa det enkelte distrikt.
Forzldrene far tilbudt en dagplejeplads i det distrikt, de bor i.

De er pt. i en proces, hvor de skal afskedige dagplejerei X  og ansatte
dagplejerei Z og Y . Der sker séledes en lobende tilpasning. De
anvender nogle generelle afskedigelseskriterier. Det kan tilleegges veegt, hvis
en dagplejer ofte fravalges af foraldrene, da dette kan skabe en situation,
som belaster de andre dagplejere. Ofte handler et fravalg af en bestemt dag-
plejer om kemi mellem foreldrene og dagplejeren. De sperger altid om grun-
den til foreldrenes fravalg, men det er ikke altid, at foreeldrene gnsker at sva-
re pa det, méske fordi der jo er tale om smi samfund, hvor folk kender hi-
nanden. Hvis en dagplejer fravelges oftere end andre, snakker de med dag-
plejeren om det. Hun har ikke oplevet, at foraldre af kulturelle grunde har
valgt en dagplejer fra.
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Tilsynet hos den enkelte dagplejer foretages kun undtagelsesvist af lederen.
Det sker kun, hvis en dagplejer eller en tilsynsforende pedagog anmoder om
det. Det kan ogsé ske, at lederen selv mener, at en dagplejer har udfordrin-
ger. Hun har aldrig selv vaeret pa et uanmeldt besgg. Hun kan forestille sig,
at det var nedvendigt for eksempel, hvis der var mistanke om, at en dagplejer
havde et alkoholmisbrug eller ikke tog sig ordentligt af barnene.

Hendes forklaring afgives pa baggrund af hendes kendskab til forholdene i
dagplejen aktuelt, men hende bekendt, er der ikke sket andringer i forhold
til, hvordan det foregik tidligere.

B har forklaret, at hun var dagplejeleder, indtil hun gik p& pension
pr. 31. december 2013. Hun tog selv pa tilsynsbesog hos dagplejerne en gang
i mellem. Det kunne ske, hvis der var nogen, der ikke trivedes. Dagplejerne
kunne selv bede om, at hun kom, og det kunne de tilsynsfarende paedagoger
ogséd. Hun var meget opmerksom pa at yde stette i den situation, da dagple-
jernes trivsel var vigtig for hende. Hun var nok pé beseg to-tre gange om
dret 1 alt. Det forste beseg var maske aftalt, men de efterfolgende var sa uan-
meldte, da dette gav et bedre indblik i de reelle forhold hos dagplejeren.

Hendes samarbejde med A startede i forbindelse med, at han
sendte hende nogle mails om forskellige ting. A var pa det tids-
punkt talsmand for omrddet, og han havde stor opbakning blandt kollegerne.
Han var en engageret dagplejer og foregangsmand p4 mange omrader. Han
var god til at satte aktiviteter i gang. Blandt andet havde han serget for, at
der blev etableret en legeplads i en skov. Han var selv med til at etablere et
bélsted m.v. Der var ikke szrlige forhold i forbindelse med A ,
som gav anledning til bekymring. Hun tankte, at det korte godt hos ham.
Hun tenkte ikke, at A kunne have serlige udfordringer pa
grund af sin vegt. Hun har aldrig hert, at A ikke kunne tage
imod tilbuddet om fellestransport til forskellige feellesarrangementer, fordi
han pé grund af sin vaegt var nedt til at kere i egen bil. Séfremt hun havde fa-
et det at vide, ville han have faet tilkendt kerselsgodtgerelse.

A fortalte hende pa et tidspunkt, at han gerne ville gennemga
en fedmeoperation. A sagde, at grunden til det var, at han var
bange for at de fra sine barn. Det forstod hun godt. Hun havde fokus pa hans
trivsel og teenkte ikke p& hans vagt, men stottede op om hans enske om ope-
ration. A har aldrig sagt noget om, at han havde problemer med
at udfere sine daglige arbejdsopgaver. Den lange sygeperiode pa 106 dage
fra den 17. september 2007 skyldtes den fedmeoperation, som ikke blev gen-
nemfort. Hans gvrige sygefraveer i 2007-2010 overstiger ikke det sygefraveer,
som andre dagplejere i kommunen havde.

Hun havde vist ikke kontakt med A , mens han var sygemeldt i
2007. Hun kan ikke afvise, at de havde kontakt, men hun husker det i givet
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fald ikke. A spurgte pé et tidspunkt efter den mislykkede ope-
ration, méske umiddelbart efter at han kom tilbage pa arbejde, om han kunne
& hjzlp til at komme i form. Hun bevilligede derefter et ars fitnessabonne-
ment. Der var penge i hendes budget til, at hun kunne gore dette uden god-
kendelse andre steder fra. Hun talte med A pa kontoret. Hun
syntes, det var flot, at A ville gare noget selv. Der var ikke for-
hold som fik hende til at teenke, at han havde svert ved at passe sit arbejde.
Hun har ogsa bevilliget personlig stette til andre dagplejere. For eksempel
har hun bevilliget psykologhjzlp, som 14 uden for kommunens ordning, samt
konsulentbistand til en dagplejer, som var kert fast i nogle rutiner.

Hun var ude ved A 12008. Han fortalte blandt andet om sin di-
atist, som havde givet familien god vejledning. Hun syntes, de havde en god
dialog. A fortalte &bent om, hvordan det gik. Hendes opfattelse
var,at A fungerede godt som dagplejer. Han nevnte ikke selv,

at der var arbejdsopgaver, som han ikke kunne varetage.

Baggrunden for A's orlov pé et ar fra marts 2009 var, at han
skulle have tre bern i pleje. Han fortalte om de problemer, han havde haft
med kommunen, som ikke ville imgdekomme hans gnske om nogle bevillin-
ger til plejebernene. Hun mener, at hun havde kontakt med A under
hans orlov, men husker det dog ikke konkret. Efter at A starte-
de som dagplejer igen i marts 2010, var hun ude hos ham. Han gav stadig ud-
tryk for vrede over kommunens handtering af plejefamiliesituationen. A

var faktisk meget vred. Kommunen havde fjernet plejebernene for tid,
og han fortalte ogsa, at hans sen var kommet ud i kriminalitet p4 grund af de
udfordringer, som familien havde haft, da de skulle tage vare pa plejeberne-
ne. A havde det ikke godt. Hun var taget ud til ham for at
snakke om hans trivsel. A navnte, at han egentlig gerne ville,
men at han ikke lige nu havde overskud til at treene i fitnesscenter.

I sommeren 2010 var hun igen pa besog hos A for at here,
hvordan han havde det, fordi hun vidste, det var svert for ham. Hun ville til-
byde ham stotte, hvis det var muligt. De talte ikke om A's vagt.

A sagde, at han stadig ikke havde overskud til at treene i fitnes-
scenter. A var lidt i krise og skulle videre, og det ville hun ger-
ne hjelpe ham med. Hun respekterede, at han ikke havde overskud til tre-
ning. Der var god stemning ved besgget. A var dben og navnte
ikke noget om, at han opfattede hendes besgg, som var uanmeldt, som ube-
hageligt eller negativt.

Den 18. oktober 2010 var hun igen pa uanmeldt besog hos ham. A
fortalte, at han nu var klar til at starte i fitnesscenter igen. Han var
ved at vere igennem, og hans vrede mod kommunen var aftaget. Han
spurgte, om hun kunne bevillige et ars fitnessabonnement igen. Det svarede
hun nej til, fordi hun mente, at det nu var hans egen motivation, som skulle
drive ham videre. A nevnte ikke noget om, at han havde syg-
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domme eller andre gener, som vanskeliggjorde hans arbejde. Dagplejepaeda-
gogen havde nzvnt, at det gik lidt langsommere for A med at
komme op at std og ga ture, men at han ikke havde problemer med at klare
det.

Hun fik lebende meldinger fra dagplejepeedagogerne og sin sekretaer om,
hvordan udviklingen i bernetallet var. Det var en lgbende proces at holde gje
med det. Det kunne &ndres fra maned til méned.

P4 MED-medet den 9. september 2010 blev det dreftet, som det fremgar af
referatet, at de skulle reducere med to dagplejere i Y og en i

P pé grund af nedgang i bernetallet. Ved vurderingen af, hvor mange
der skulle afskediges, havde de inddraget information om forventet naturlig
afgang. De skulle ogsé drofte, om nogen af dagplejerne kunne forventes at
starte pA PAU-uddannelsen, da dette var nzsten udgiftsneutralt for kommu-
nen. Som det fremgér af dagsordenen/medereferatet, skulle de drofte kriteri-
emne ved den uansggte afskedigelse. Det var de vedtagne generelle afskedi-
gelseskriterier, der her var tale om. Kriterierne var udleveret skriftligt til alle
dagplejerne med besked om, at det skulle indsettes i mappen under afsnit 10.
Kriterierne var udsendt med et nyhedsbrev. Efterfolgende viste det sig, at
man leste situationen i P ved et samarbejde med distrikt S ,
blandt andet fordi der var en sygemeldt dagplejer, som fik tilbudt at starte pa
PAU-uddannelsen, og derfor undgik man afskedigelse i det distrikt. Det en-

delige resultat var, at der kun var én dagplejer, nemlig . A , som
blev afskediget. Grunden til, at man kunne nejes med én afskedigelse i dette
distrikt, var, at der var en dagplejer, P2 i Y Ost, som gerne vil-

le pd paedagogseminariets meritlinje, hvilket blev bevilliget. P2
star tede pa uddannelsen i sommeren 2011.

Der blev holdt et personalemede den 27. oktober 2010. P4 medet skulle
dagplejepadagogerne i distrikt - Y melde et navn ind pa den dagplejer
1 hver gruppe 1 distriktet, som bedst kunne undveres ud fra de generelle af-
skedigelseskriterier. Peedagogerne skulle ogsa oplyse, om der var flow i ud-
viklingen hos den dagplejer, de pegede pa. Hun overlod til dagplejepaedago-
gerne at byde ind med et navn, fordi det var dem, der kendte den enkeltes
hverdag. Som begrundelse for, at paedagogerne havde peget pa dagplejerne,
husker hun blandt andet, at der var en, der havde problemer med padagogik-
ken og foraldresamarbejdet. Der var ogsé en, der var lidt treeg med at f3 tin-
gene gjort. Om A blev det navnt, at der var problemer med at
visitere bern til ham, idet foreldre fravalgte ham oftere end andre. G
indstillede to dagplejere, efter at hun havde haft en dialog med L
herom. Hun husker, at G havde svaert ved at pege pa en dagplejer
i Y ost, da hun ikke havde haft |'s gruppe si lenge. Det var der-
for,at G havde en snak med L | inden hun indstillede A
. Hun talte efterfolgende med L , som sagde, at det var svert, fordi
hun havde vaeret vak og ikke vidste, hvad der var sket siden. Det var efter,
at A var kommet tilbage fra orlov i 2010, at der var opstaet problemer
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med visiteringen af bern til ham. G havde kun haft tre besag hos A
og kendte ham derfor ikke ret godt. Af de bilag, der 14 pa sagen, fremgik,
at der ogsd havde vaeret udfordringer vedrerende visitation af bern til A
for orloven. Det afgerende for hende var imidlertid G'S  ind-
stilling.

De gemmer ikke dagplejepaedagogernes indstillinger. De bliver makuleret,
nar de har truffet afgorelse om, hvem det er, der skal afskediges.

Problemet med visitationsvanskeligheder hos en dagplejer er, at der kan std
tomme pladser, ligesom det giver mange forstyrrelser at finde en anden plads.
Det er ogsa dyrt, hvis man er nedt til at placere fem bern hos en dagplejer, da
det giver ekstra betaling.

Dagplejeren H blev indstillet til afskedigelse af G , fordi hun havde
udfordringer med det paedagogiske. G nevnte dog, at der var frem-
gang. Hun har ikke hert om, at H havde problemer med en sen. I Vest
1 blev der peget pA P12 , og begrundelsen fra pedagogen var, at hun hav-
de problemer med foraldresamarbejdet. I Vest 3 blev der peget p4 P13

Det var hende der sammen med souschefen skulle treeffe afgerelse om, hvem
der skulle afskediges. De néede frem til to navne, nemlig D i Syd og
A 19st. D havde haft det svaert med de padagogiske op-
gaver og med foreldresamarbejdet. Hendes dagplejepeedagog C
kom forbi kontoret, mens hun sammen med souschefen sad og
droftede afskedigelsen. C  fortalte, at hun lige havde varet pa besgg hos
D , 0g at hun havde oplevet en meget positiv udvikling hos hende. C
var helt hej og sagde, at der var gaet hul pa bylden, og hun troede nu p4,
at det nok skulle ga. Valget af, hvem der skulle afskediges, faldt herefter pa
A . De valgte at legge afgorende vaegt pa de manglende visite-
ringsmuligheder. De métte konstatere, at han var den, det var sverest at pla-
cere bern hos. Det var det, der blev det afgerende. A's vagt
indgik ikke i beslutningen. De talte ikke om hans vagt.

Det var hende, der ringede til A om morgenen den 1. november
2010 og meddelte ham beslutningen om, at det var ham, der skulle afskedi-
ges. Pa det tidspunkt havde de sorget for, at hans bern blev passet i gaste-
dagpleje. Hun tilbed at komme og drefte beslutningen med A

hos ham 1 trygge omgivelser, men A valgte, at samtalen skulle forega
pa hendes kontor. A kom derefter til mede hos hende den 1. november
om formiddagen med tillidsrepreesentanten M . A var
vred og frustreret, da han kom. Hun fortalte, at baggrunden for afskedigelsen
var det faldende bernetal. Hun havde féet at vide af kommunen, at de ikke
skulle g& ned i den narmere begrundelse. A sagde, at han var
sikker p4, at det var hans vaegt, som var arsagen, og det blev han ved med at
fastholde. Hun sagde derefter: "Du har haft en udfordring, men det har ikke
noget med det her at gore". A blev ved med at holde fast i, at
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det var vaegten, der var &rsagen til hans afskedigelse. Det kunne hun ikke
@&ndre pa, men hun holdt fast i, at det ikke havde noget med vagten at gore.
Til sidst méatte hun afslutte medet, for de kunne ikke komme videre. A

var fortsat vred, da han gik.

Til oversigterne over antallet af faste bern pr. dagplejeri Y Dst 2010

og 2011 har hun forklaret, at P1 havde varslet, at hun muligvis skulle

vare plejemor, men hun vidste ikke hvorndr. C var ikke gravid, da de

afskedigede A . Der kom ikke nye dagplejere som folge af P1's
og C's orlov.

Hun har vedrerende oversigterne over antallet af faste bern pr. dagplejer i
Y Syd 12010 og 2011 forklaret, at P6  blev sygemeldt i 2010 og
fratradte i 2011. P7  fratradte i maj 2011. Der kom ikke nye dagplejere i
stedet for P6 og P7 . Som det fremgar af oversigten vedrerende
Y Vest 12010 og 2011, fratradte der ogsé dagplejere i Vest i den pa-
gzldende periode. Der blev ikke ansat nye dagplejere i stedet for dem.

Hun er ikke er klar over, hvornar oversigterne er lavet. Hun har gennemgéet
dem, og de er efter hendes opfattelse retvisende. A figurerer
med 0 bern i uge 30, 31 og 3212010, hvilket er korrekt, idet han ikke havde
faste bern i den pagzldende periode. Hun har ikke gennemgiet oversigten

over A's faste born og geestebern i perioden fra uge 9 i 2010 til
uge 45.
Hun mindes ikke, at der var en dagplejeri Y , der gik pé pension den

31. juli 2010. Det fremgéar heller ikke af oversigten. Hun husker, at de to
dagplejere, som begge hedP4/P5gik pa pension i 2010.

Hun husker ikke, om hun s& X Kommunes brev af 17. marts 2011 til
A's /FOA's advokat. Hun husker heller ikke, om hun talte med
O , inden brevet blev skrevet. Den viden, der fremgar af bre-
vet 1 afsnit 4 om, at den udfordring, hun havde navnt over for A
, drejede sig om et forleb, der startede for 2007, hvor dagplejeledelsen
droftede A's vaegtproblem med ham, idet hans overvagt havde
negativ indflydelse pa hans mulighed for at udfere arbejdet optimalt, ved hun
ikke, hvor o) har fra. Hun kan ikke genkalde sig, at det skul-
le vaere oplysninger, hun har meddelt ham. Hun har aldrig sagt til A , at
hun havde stillet ham en udfordring, som det fremgér af kommunens brev af
17. marts 2011, afsnit 3. Det hun sagde til A var: "Ja, du har en udfor-
dring, men den har ikke noget med det her at gore".

Hun interesserede sig kun for A'S trivsel. A havde
selv fortalt, at det gik langsommere, nar han skulle ned og op fra gulvet, men
han klarede sig jo alligevel. Det var svarere for A , hvis et barn

stak af, men L  var ikke bekymret for det. L  fortalte, at A
var kreativ og god til at tage hand om bernene. Hun var pa tilsyn hos
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A tre gange i 2010. Hun kunne aldrig finde pa at sige til A
» at han ikke métte navne besgget over for sine kolleger.

Hun er bekendt med sms-beskeden fra G til A ,som G

sendte den 1. november 2010 kl. 09.51. Hun har dreftet sms-beskeden
med G . G har sagt, at hun ikke vidste, at det blev A , som
skulle afskediges. Hun var blevet forskrakket og overrasket over det. Det
skulle angiveligt veere grunden til, at G havde sendt sms'en.

Hun deltog den 7. december 2010 sammen med O 1 moadet
med FOA ved N . De dreftede A's afskedigel-
se. X Kommunes bemarkninger til  N's referat, som fremgar
af notatet pa referatet, dateret den 8. december 2010, er ikke korrekte, for sa
vidt angér hendes mede den 18. oktober 2010 med A . Dette
mede handlede ikke om vagttab. Hun spurgte ind til, hvordan A

trivedes, og hvordan det gik. Det var det, der var formalet med medet.
Hun har ikke skrevet bemarkningerne.

L har forklaret, at hun er dagplejepeedagogi X ~ Kommu-
ne. Som padagogisk tilsynsferende er det hendes opgave at sikre trivsel
blandt bern og dagplejere, herunder sikre ny leering og udvikling. Hun tager
Jevnligt pa tilsyn hos dagplejerne. De laver profiler pa hvert enkelt barn. In-
dimellem er de ogsé i legestuen. De har bestemte distrikter. Lige nu har hun
distrikt X  sammen med en anden. De har 27 dagplejere og et gastehus,
som de holder tilsyn med. En dagplejepsedagog har normalt tilsyn med 13-20
dagplejere. De har feerre grupper i dag, end i 2011, fordi der ikke er s& man-
ge dagplejere.

Hun megdte A 1august 2007, da hun kortvarigt overtog distrikt
Y @st. Hun var der kun i august og september maned pé grund af en
sygemelding. Hun havde et tilsyn hos A 1 august 2007 og et an-
det besgg, hvor hun afleverede et eller andet til ham i september méned.
A var en engageret dagplejer, som deltog i alt, hvad der var at
deltage i. Hun oplevede ikke umiddelbart, at A havde udfor-
dringer. Hun bemerkede dog, at han havde det varmt og svedte, men ellers
var der ikke noget serligt. Hun mindes ikke at have hert nogen nzvne, at

A's veegt var et problem. A havde et leengere sy-
gefravaer i 2007. Han fortalte, at han skulle have en gastrisk operation i
Tyskland. A var folelsesmaessigt berert, da han fortalte om ope-
rationen. A sagde, at legen havde sagt til ham, at han skulle
gore noget nu, hvis han ville opleve sine berns konfirmation. Hun havde ikke
indtryk af, at A havde mere sygefraver end andre. 11 dages sy-

gefraveer over 8 maneder, som han angiveligt havde i 2007, er ikke
igjnefaldende. Der er dagplejere, som har feerre men ogsé flere sygedage.
Hun ved ikke, hvad gennemsnitssygefravaret er. A fortalte ik-
ke, at han havde andre lidelser. Han fortalte kun om sin fedme.
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I januar 2008 blev hun fastansat til at varetage gruppe @Ost 1 i Y sam-
men med distrikt P , som hun havde haft hele tiden. B fortal-
te, at A havde féet et ars fitnessabonnement. A

fortalte selv senere, at han var glad for det, og han havde tabt sig. Han fortal-
te ogsd, at han havde tabt sig i forbindelse med, at han havde varet i Tysk-
land. Hun talte forst med A efter, at han var raskmeldt i 2007.
Der var ikke opgaver, som han ikke kunne klare. Det var sverere for A

at komme ned og op, men han kunne godt. Han havde ingen proble-
mer med at gd. A var taknemmelig over, at B havde
sagt ja til, at han kunne fA et fitnessabonnement.

Hun var dagplejepaedagog for A fra januar 2008, til han gik pa
orlov i marts 2009. A var glad for sit arbejde og meget aktiv; ogsa fy-
sisk aktiv med bernene. A kunne satte sig pa gulvet og rejse
sig op uden problemer, dog gik det lidt langsommere. A var ik-
ke anderledes end andre dagplejere, og han tumlede ogsi med bernene. Der
var ikke arbejdsopgaver, han ikke deltog i. Hun herte ikke negative bemaerk-
ninger fra ledelsen om A's vegt. Hendes oplevelse var ogsé, at
han blomstrede. Hun havde ikke kontakt med A 1 hans orlovs-
periode. A besogte legestuen en gang imellem, mens han havde orlov.
Hun snakkede med ham om, at det kunne vaere svert at have born i pleje.
Det fortalte A dbent om. Hun gik pa barselsorlov i begyndelsen
af 2010. Hun var et par gange pa beseg i legestuen under sin orlov, og i den
forbindelse traf hun ogsdé A . Hun oplevede ikke A

som anderledes end tidligere.

Hun husker ikke, hvornar hun herte om de forestdende afskedigelser af dag-
plejere i efterdret 2010. Hun var lidt involveret i afskedigelse af A
. I oktober 2010 kom hun pa beseg pé kontoret, og B spurgte
hende om, hvem hun ville pege pa i @st 1, hvis hun blev bedt om det. Hun
sagde til B, at hun nok ville velge A . Udfordringen med
A var de manglende visiteringsmuligheder. Hun sagde dog til B, at
hun matte sperge G om, hvad der var sket i hendes orlovsperiode. B
havde ingen bemeerkninger til, at hun pegede pA A , 0g hun for-
holdt sig neutral. Hun betonede over for B, at det var vigtigt, at hun for-
herte sig hos G . Hun droftede senere sporgsmélet med G, og hun
sagdetii G, at hun matte se p4, om der stadig var forholdsmassigt man-
ge, der valgte A fra. G tilkendegav herefter, at hun var
enig i, at det var A , der skulle peges pd. A's vegt
var ikke et emne. Hun har heller ikke selv tillagt hans vagt betydning. Det er
G ogikke hende, der har peget pa A

Det var sveert for dem, nér de ikke havde mulighed for at visitere til alle dag-
plejerne. Der var forzldre til gestebern, der sagde fra over for A

, men ogsa forzldre til bern, som man havde til hensigt at placere fast hos
ham. Den 1. april 2008 havde A to faste bern. De andre dag-
plejere i omrade @st havde fire faste born. Arsagen var maske, at nogen af
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foreldrene havde valgt A fra. Hun talte et par gange med

A om udfordringen med at placere bern hos ham. A
snakkede om, at det kunne vere svart at vaere mand inden for dagplejefaget.
De kom det ikke neermere. A fik ikke at vide hver gang, der var
nogen, der havde fravalgt ham. Der var nok 8-10 foreldre, der havde sagt
nej tak til en plads hos A 1 perioden fra januar 2008 og frem til marts
2009. Der var ogsa andre dagplejere, der oplevede fravalg. Det skete maske
2-3 gange over en 15 méneders periode. Hun indberettede det til dagplejesy-
stemet. Systemet blev afskaffet i 2009. Der var gkonomiske udfordringer ved
at have tomme pladser hos dagplejerne. Det gav ogsa ekstra pres hos de an-
dre dagplejere, som skulle have ekstra bern. Hun ved ikke altid, hvad der er
arsag til, at foreeldre fravaelger en dagplejer. Som regel gar de i dialog med
foreldrene om spergsmalet. Hun har en gang féet den begrundelse med hen-
syn til fravalg af A , at det var fordi A var en mand, og
barnet var en pige, som var bange for meend. Hun deltog ikke i personaleme-
det den 27. oktober 2010. Hun var ikke yderligere involveret i afskedigelsen.
Hun har ikke senere hort nogen sige, at A blev valgt pa grund
af sin veegt.

Hun har til oversigterne over faste bern hos de enkelte dagplejere i de for-
skellige grupperi Y 12010 og 2011 oplyst, at de viser, at der var for
mange dagplejepladser i forhold til antallet af bern. Baggrunden for forskel-
len pa antallet af bern hos den enkelte dagplejer kan et vaere behov for, at et
seskendepar er sammen eller behov for varetagelse af serlige peedagogiske
hensyn.

P10 har forklaret, at han er forhenvarende konsulent i Kom-
munernes Landsforening. Han var konsulent i KL i alt i seks &r, senest i peri-
oden fra april 2010 til 2014. Han er uddannet cand.jur. I KL beskaeftigede
han sig ogsd med afskedigelsessager. Ved driftsmessigt begrundet afskedi-
gelser som folge af nedskeringer var der tradition for, at man ikke konkret
. begrundede disse. Det var for at undgé at skade den ansatte. I 2007 traf Ho-
Jesteret afgerelse om, at der var en begraenset begrundelsespligt ved afskedi-
gelser pd grund af gkonomi. Det var i disse sager tilstreekkeligt at henvise til
generelle afskedigelseskriterier. Hverken den ansatte eller arbejdsgiveren har
interesse i, at der gives yderligere begrundelse.

Den omhandlede sag blev sendt ind til KL i juleferien i 2010. Efter juleferien
kiggede han sagen igennem og kontaktede X Kommune, hvor han talte

med O . 0O sagde klart, at begrundel-sen for
afskedigelsen udelukkende var nedskeringer. Der havde ikke indgiet andre
begrundelser ved valget af A end de generelle kriterier. Efter
samtalen med ) lavede han notatet af 5. januar 2011 om

samtalens indhold.

Han er blevet foreholdt, at Vv har lavet et notat om, at hun hav-
de talt med KL og anfert "de vil ingenting og mener, at det er ok at afskedige
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pé grund af veegten, dog sender de nok ikke pa skrift". Hertil har han forkla-
ret, at det er korrekt, at han uformelt talte med V fra FOA for
at hore, hvad der var i sagen. Han sagde til  V , at efter de fore-
liggende oplysninger var A ikke handicappet. Han refererede
til, at kommunen havde sagt, at fedme ikke var indgaet i begrundelsen for af-
skedigelsen. Han sagde ogsd til  V ~, at selvom fedme var indgdet
som en del af begrundelsen for afskedigelse, ville det ikke veere usagligt, da

A ikke var handicappet af fedme. V kan derfor
havde ret i, at han sagde, at det ikke nedvendigvis var usagligt at inddrage
fedme. Han har dog hele tiden holdt fast i, at fedme ikke indgik i begrundels-
en for afskedigelsen.

Det er korrekt, at der ikke blev rejst en sag i Afskedigelsesnzvnet. De mod-

tog senere et krav fra A's advokat med anmodning om betaling
af et belob, idet sagen ellers ville blive indbragt for retten. Han ringede pa
den baggrund og droftede sagen med A's advokat Jakob Sand.

KL ansker helst disse sager afgjort ved voldgift, da en afgerelse ved voldgift
behandles hurtigere og ikke skal igennem flere instanser. Endvidere kan der-
deltage hgjesteretsdommere i behandlingen af sagen. Han kan ikke genkende,
at han skulle have sagt til Jakob Sand, at baggrunden for, at A var
valgt, var, at han havde haft vanskeligt ved at handtere bernene p tilfreds-
stillende vis, herunder at bgje sig efter dem m.v., og at arbejdsgiver jo havde
et meget vidt sken i disse situationer. Han sagde det samme til Jakob Sand,
som han havde sagt til V . Hans synspunkt var, at A

ikke var handicappet. Derfor kunne fedme sagligt indgé i delbegrundels-
en for en afskedigelse af okonomiske grunde. Han har ikke p& noget tids-
punkt sagt, at han var enig i, at fedme reelt havde indgdet som en del af af-
skedigelseskriteriet.

Det er tilladt at inddrage de smahensyn, som ger, at nogen ikke er helt sa
gode til at passe deres arbejde som andre, men ikke hvis de er handicappede.
Han talte med advokat Jakob Sand om, at det var sveerere for A

at baje sig ned. O havde naevnt, at A i
nogle situationer havde sveert ved at sidde p& hug med berene, men at det
havde veeret pi et tidligere tidspunkt. Han ved ikke, om det stadig var situati-
onen pi afskedigelsestidspunktet. Han vidste, at der for nogle ar siden havde
varet noget med, at A havde haft svaert ved at komme ned og
op fra gulvet. Da advokat Sand meddelte, at sagen skulle for retten, tog han
til et mede med ledelseni X Kommune og spurgte ind til, hvad kommu-
nen gnskede. Meldingen var, at kommunen ikke kunne se, at der var gjort
noget forkert. X Kommune satte herefter en advokat pa sagen.

Hvis FOA beder om det, tager KL normalt et mode. Det kan vare bade for
og efter et klageskrift. Hvis FOA's synspunkt er "helt skudt i hovedet", athol-
des der dog ikke made. Allerede da han talte med \ , fik han
den opfattelse, at der ikke var forligsmuligheder.
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G har forklaret, at hun blev ansat som souschef i Dagple-
jeni. X Kommune i2008. 12010 blev hun ansat som dagplejepadagog i
kommunen. Baggrunden for jobskiftet var, at hun fik en kronisk sygdom.
Hun var sygemeldt fra midt i 2009 til 2010.

Hendes ansvarsomréde som dagplejepadagog er de udadrettede aktiviteter i
form af padagogisk tilsyn hos dagplejerne, foreeldresamarbejde og opstarts-
meder samt de administrative opgaver med visitering af nye bern, organise-
ring m.v. Hun anvender ca. halvdelen af sin arbejdstid til administrative opga-
ver og den anden halvdel pa de udadvendte aktiviteter. Hun besgger en dag-
plejer ca. fire gange om 4ret efter neermere aftale samt en gang uanmeldt.

Hun medte A forste gang i 2010. De har sikkert truffet hinan-
den for til stormede, men de har ikke snakket sammen personligt. Hun har
ikke hert negative bemerkninger om  A's vegtfra B el-
ler andre. Hun startede pa nedsat tid efter sin sygemelding i foraret 2010. Fra
marts 2010 til august 2010 var der en vikar, som var tilsynsferende paedagog
for A's omréde. Hun fik forst ansvar for A's grup-
pe hen i august/september 2010. Pa det tidspunkt havde hun allerede gruppe
Y Ost2 og Q . Hun oplevede A som meget po-
sitiv. Han fik forst placeret faste bern i august og september 2010. Han var
startet op 1 fordret 2010 efter orlov uden faste born. A virkede
engageret og anerkendende. Han gleedede sig til at fa faste bern. Grunden til,
at A ikke fik fyldt op med faste bern umiddelbart efter, at han
startede op efter orloven i marts 2010 var, at de ikke havde ret mange bern
at gore godt med. Der var ikke arbejdsopgaver, han ikke kunne klare eller
havde det svaert ved. Hun er ikke bekendt med, at A skulle ha-
ve haft problemer med at komme ned og op fra gulvet p& grund af sin vaegt.
Det er hun ikke blevet orienteret om. Hun husker, at hun s4, at A
legede med et barn pa gulvet. Hun herte i organisationen, at A

gjorde mange positive ting og brandte for opgaverne og ogsa var op-
taget af, at de skulle profilere sig udadtil. Hun har ikke oplevet, at der var
foreldre, der sagde nej til en plads hos . Hun havde hert i or-
ganisationen fra |, at der havde veeret nogen, som ikke gnskede, at deres
barn blev passetaf A . Hun har oplevet, at foreeldre takker nej til en be-
stemt dagplejer. De sporger altid hvorfor, men hvis foreldrene ikke vil uddy-
be det, gir de ikke narmere ind i det. De kan notere oplysninger i deres dag-
plejesystem om, hvorfor en dagplejer bliver valgt fra.

Hun husker ikke, hvornér hun ferste gang herte om, at der skulle afskediges
dagplejere. Hun tror, det var pa et MED-mede. Hun havde set pa ventelister-
ne, at der ikke stod sd mange nye berni Y Jst. Normeringsoversig-
ten for @st 1 og 2 i perioden fra den 1. juli 2009 til den 2. maj 2011 ser rigtig
ud. Den viser forholdene, som hun ogsé husker dem. Der var enkelte ledige
pladser 1 Vest og Syd, men ikke p4 samme niveau som i @st, hvor der var ti
til tolv ledige pladser. Oversigterne for 2010-2011 i omréde Vest og Syd vi-
ser, at det balancerer fint nok i de pageeldende omrader. Der var fire bern hos
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de fleste dagplejere, og det er sadan, det skal vere. I Y placerer de
bern pd tvers af omrédde Dst, Vest og Syd, men ikke til de andre distrikter,
medmindre der fra forzldrenes side er et specifikt onske herom. Bernene i
omréde Syd gér til et skoledistrikt, og i omrade @st og Vest gar de til et an-
det skoledistrikt.

Hun deltog ikke i MED-medet den 9. september 2010. Hun fik kort tid efter
at vide, at der skulle reduceres med to dagplejerei Y . Grunden til, at
der kun blev afskediget en, nemlig A , var, at P2 fra st
gerne ville pibegynde en pzdagoguddannelse, hvilket hun gjorde fra somme-
ren 2011, hvor hun udgik af normeringen. P1 gik pé orlov fra starten
af 2011, men det skete meget pludseligt og skyldtes, at hun havde sagt ja til
at fa et fuldtidsplejebarn. Hun sagde op i slutningen af november 2010. Selv-
om P1 gik pa orlov, ansatte de ikke flere dagplejere. Det tilbagevaerende
antal passede med barnetallet. I perioder pa nogle méneder var der dog nogle
dagplejere, der havde fem bern. Der blev ikke ansat nye dagplejere, fordi
man kunne se, at der kun var tale om et kortvarigt pres. Hun var klar over, at
de generelle afskedigelseskriterier var indsat i dagplejemappen. B
oplyste, hver gang hun sendte noget revideret materiale ud til dagplejerne,
hvor det skulle szttes ind i mappen.

Hun blev involveret i afskedigelsesprocessen, fordi ledelsen bad hende pege
pa en dagplejer i Dst 1 og en dagplejer i Bst 2. Hun sagde til B , at hun
havde svert ved at pege pa en dagplejer i Ost 1, fordi hendes kendskab til de
pagzldende dagplejere var for lille. B sagde, at hun kunne kontakte L |
som tidligere havde haft gruppe @st. Hun ringede til L , som var pa bar-
selsorlov. L gav hende ret i, at det var svert. L spurgte, om hun ik-
ke kunne nejes med at pege pa en, da hun allerede havde peget pa en i Dst 2.
Det var dog ikke muligt, og L sagde derefter, at hun s ville pege pa
A , fordi hun havde haft en oplevelse af, at det tidligere havde
vaeret sveert at visitere bern til ham. Hun mente, at hun var nedt til at tage hi-
storikken ind, fordi L  havde sterre kendskab til dagplejerne i omradet.
Driftsmaessigt er det meget uheldigt, nar der er problemer med at visitere til
en bestemt dagplejer. De snakkede overhovedet ikke om A'S
vegt. L nevnte ikke hans veegt. Hun har ikke undersggt, om der for au-

gust 2010 havde veret visiteringsproblemer med A . Hun tjek-
kede heller ikke L's  oplysninger i systemet. L fortalte om nogle ek-
sempler pd, at nogen havde fravalgt A . Hun mener i hvert fald,

at L  nevnte nogle konkrete eksempler. Hun ved ikke, om L  havde
talt med B , inden hun selv talte med L . Det var som sagt B, der an-
befalede hende at kontakte L

Hun husker ikke, om hun gav B navnene pé de dagplejere, hun ind-
stillede, for hun deltog i MED-medet den 27. oktober 2010. Droftelsen af
punkt 5 om de aktuelle personaleforhold, herunder indstilling af navne til af-
skedigelsen tog nok ca. 10 minutter. Der skulle indstilles en dagplejer fra alle
syv grupper i Y . Hver dagplejepaedagog navnte den dagplejer, de
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pegede pd, og fortalte kort om baggrunden for valget. Hun oplyste, at hun
havde valgt H af pedagogiske grunde. H  havde sveert ved at tage
imod hendes guidning og omsztte den til handling. H har ikke dreftet med
hende, at hun skulle have problemer med en sen. Hun husker ikke, at H
havde en sygemelding. Hun ved ikke, hvem hun ville prioritere, hvis valget
stod mellem H og A . Hun navnte pd medet, at hendes
valg af A skete efter samtale med L , og at begrundelsen
var manglende mulighed for visitering. De afleverede ikke noget til B pa
skrift. Hun husker ikke, at hun skulle have skrevet noget ned. Der blev ikke
nevnt noget om  A'S veegt. B sagde derefter, at de sidste nav-
ne skulle komme senest kl. 07.30 den folgende dag, hvorefter ledelsen ville
traeffe beslutning om, hvem der skulle afskediges. Hun ved ikke, hvad der
sigtes til med hensyn til oplysningen i referatet om, at der skulle laves en ny
strategi for ikke at komme i samme situation igen.

B kaldte hende ind pé kontoret to dage senere. Det var om fredagen. B
sagde, at valget var faldet pa D Hun noterede sig dette og tog derefter
ud af huset resten af dagen. Hun blev ikke orienteret om, at ledelsen efterfol-
gende &ndrede beslutningen om, hvem der skulle afskediges. Det fik hun
forst at vide mandag morgen, da hun erfarede, at A's bern var
sendt i geestepleje. Hun antog, at der dbenbart var noget, der havde medfort,
at beslutningen var sendret og konstaterede, at man i kampens hede ikke hav-
de faet formidlet beslutningen til hende. Hun spurgte efterfolgende ind til det-
te og fik at vide, at D var kommet i et godt forleb, herunder med en
specifik familie, og at B derfor havde @ndret sit valg til, at det var A

, der skulle afskediges. Hun har ikke hert, at der blev navnt noget om

A's vagt. Den 1. november 2010 kl. 09.50 sendte hun en sms-
besked til A . Grunden til det var, at hun felte, at hun var blevet
taget med bukserne nede. Hun var blevet ekstremt overrasket over, at det
blev ham, der var valgt til afskedigelse, og hun reagerede spontant. Hun skul-
le ikke have skrevet, at hun ikke havde peget pa ham, for det havde hun jo
veret med til. Hun syntes, det var en mega sveer situation, de stod med, for

hun havde lige placeret tre faste born hos A , 0g der havde vee-
ret nogle gode opstartsmeder i den forbindelse. Hun husker ikke, at hun ef-
terfolgende skulle have talt med A om afskedigelsen, og at hun

angiveligt skulle have sagt, at hun havde peget p& H . Hun diskuterer i
ovrigt ikke personlige forhold med andre dagplejere.

Hun arbejder normalt ikke med oversigter over antal af faste bern hos den
enkelte dagplejer. Hun bruger deres dagplejesystem, hvorfra der kan traekkes
lister over antallet af barn og dagplejere.

Parternes synspunkter

A har i det veesentlige procederet i overensstemmelse med sit
pastandsdokument af 25. januar 2016, hvoraf fremgér blandt andet:
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4  Anbringender

4.1 Sagspgers anbringender fremsat i fuldsteendig form i processkrift 2
fastholdes.

4.2 Det er sagsegers overordnede pastand, at afskedigelse baseret pa en
medarbejders fedme er ulovligt som folge af et almindeligt geeldende
princip om forbud mod diskrimination som blandt andet folger af Dan-
marks folkeretlige forpligtigelser.

4.3 Safremt Retten finder, at der ikke gelder et generelt dansk princip om
forbud mod diskrimination, skal der foretages en konkret bedemmelse

af, hvorvidt A var handicappet i forskelsbehandlingslo-
vens forstand, eller om han blev diskrimineret fordi han blev opfattet
som handicappet.

4.4 Anser Retten ikke A for at veere handicappet eller opfat-

tet som handicappet, skal det vurderes om afskedigelsen af A

opfyldte det ansattelsesretlige saglighedskrav og det forvalt-
ningsretlige saglighedskrav. Endelig skal det vurderes om afskedigelsen
uden angivelse af den reelle begrundelse for afskedigelsen opfyldte de
Jforvaltningsretlige krav.

4.5 Der derfor flere juridiske begrundelser, som - hver for sig og samlet -
kan begrunde A's krav pa godtgerelse svarende til 15 mé-
neders leon, hvis Retten finder, at afskedigelsen helt eller delvist er be-
grundet 1 hans fedme.

4.6 Sagen drejer sig séledes om falgende forhold:

1. Hvorvidt A's fedme indgiki X  Kommunes be-
grundelse for afskedigelsen af ham i november 2010, og hvilke bevis-
byrderegler der finder anvendelse ved vurderingen.

2. Hvorvidt der gaelder et generelt princip om forbud mod diskrimi-
nation pa grund af fedme i dansk ret serligt som folge af EMRK og
Danmarks evrige folkeretlige forpligtelser.

3. Hvorvidt A kan anses for at veere handicappet, sé-
ledes som dette begreb er udviklet i EU-Domstolens retspraksis, og
derved er beskyttet mod diskrimination i medfor af forskelsbehand-
lingsloven.

4.  Hvorvidt A af X Kommune er blevet opfattet
som handicappet og derved er blevet diskrimineret p& grund af sin fed-
me, uagtet om retten matte finde, at A ikke konkret var
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handicappet.

5. Hvorvidt X Kommune har udevet saglig forvaltning og
overholdt det ansettelsesretlige saglighedsbegreb, og endelig om

X Kommune overholdt de forvaltningsretlige krav i forbindelse med
afskedigelsen af A

Til stette for sagsegers pastand geres det principalt geeldende, at for-
skelsbehandling pd grund af fedme er i strid med Den Europziske
Menneskerettighedskonvention (EMRK) samt en rekke gvrige interna-
tionale konventioner, som Danmark har ratificeret, og som derfor ud-
gor en del af dansk ret.

Subsidizrt geres det geldende, at A er blevet diskrimine-
ret pa grund af handicap eller fordi han blev opfattet som handicappet.

Mere subsidiert paberdber sagsogeren sig, at sagsogtes afskedigelse
strider med det ansttelsesretlige og forvaltningsretlige saglighedsprin-
cip. Mest subsidizrt, at X Kommunes afskedigelse ikke overhol-
der de forvaltningsretlige krav der gelder herfor.

Anbringenderne i punktform

Til stette for den nedlagte pastand geres det overordnet geeldende;

A's fedme helt eller delvist har indgéet som begrundelse
for X Kommunes opsigelse af ham,

A derved har veeret udsat for ulovlig forskelsbehandling
pé grund af sin fedme,

A som folge af forskelsbehandlingen er berettiget til en
kompensation svarende til 15 maneders leon,

bevisbyrden er vaeltet overpd X  Kommune,

idet der ved tvister om diskrimination/forskelsbehandling gzlder et
lempet beviskrav, i denne sag en delt bevisbyrde, og

idet A har pavist faktiske omsteendigheder, som giver
anledning til at formode, at der er udgvet forskelsbehandling,

X Kommune ikke har lofiet sin bevisbyrde om, at fedmen ikke
indgik i afskedigelsesbegrundelsen.

Til stette for hovedanbringendet om at opsigelsen er i strid med et ge-
nerelt forbud mod diskrimination p4 baggrund af fedme i dansk ret. go-
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res det gzeldende:

diskrimination p& grund af fedme er i strid med grundleggende rettig-
heder i dansk ret,

idet diskrimination p& grund af fedme er i strid med EMRK artikel
14, sammenholdt med artikel 8, som er inkorporeret i dansk ret ved lov
nr. 285 af 29. april 1992,

idet 12. tillegsprotokol til EMRK indeholder et generelt diskriminati-
onsforbud mod forskellig behandling i sammenlignelige situationer,
som er udtryk for allerede geeldende ret i Danmark,

idet diskrimination pa grund af fedme skal vurderes i lyset af artikel
26 og artikel 2, stk. 1, jf. artikel 17 i Den internationale konvention om
borgerlige og politiske rettigheder,

idet  diskrimination pé grund af fedme skal vurderes i lyset af artikel 2,
stk. 2 sammenholdt med artikel 6 i Den internationale konvention om
ekonomiske, sociale og kulturelle rettigheder,

idet  diskrimination pa grund af fedme skal vurderes i lyset af Den Eu-
ropaxiske Socialpagt, og/eller

idet X Kommune som forvaltningsmyndighed er forpligtet til sa-
vel at overholde dansk lovgivning om menneskerettigheder og ovrige
internationale konventionsforpligtelser som til at sikre en folkeretlig
konform forvaltning, saledes at den offentlige forvaltnings almindelige
saglighedskrav fortolkes i overensstemmelse med grundleggende ret-
tigheder.

diskrimination i overensstemmelse med almindelige grundlzggende
principper skal folges op af effektive sanktioner, der star i rimeligt for-
hold til overtredelsen og har en afskraekkende virkning,

X Kommune i medfer af almindelige folkeretlige principper har
pligt til at genoprette situationen, som den var for kraenkelsen, herun-
der ved at kompensere gkonomisk og ikke-gkonomisk skade, samt

EMRK artikel 41 endvidere fastslar, at A skal tilkendes
en passende erstatning,

en passende kompensation i nerverende sag vil udgere DKK
422.859,00 svarende til 15 maneders lon.

Safremt retten finder. at der ikke geelder et generelt forbud mod diskri-
mination p4 baggrund af fedme i dansk ret, gor sagspgeren subsidieert
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geldende:

forskelsbehandling pa grund af fedme er i strid med forskelsbehand-
lingslovens § 1, idet fedme kan veaere omfattet af forskelsbehandlingslo-
vens handicapbegreb,

A's fedme konkret var et handicap, jf. forskelsbehand-
lingslovens § 1,

idet A som folge af sin fedme, og de heraf medforte Ii-
delser og gener var begranset i forhold til fuldt og effektivt at deltage i
arbejdslivet pa lige fod med andre,

da den med fedmen medforte funktionsnedsattelse skal vurderes i for-
hold til den pagaldende persons mulighed for at deltage i samfundsli-
vet/arbejdslivet i bred forstand, og ikke snavert i forhold til den aktuel-
le stilling, og

da gener i forbindelse med udferelsen af arbejde ogsa skal indga ved
handicapvurderingen, jf. generaladvokatens praemis 54,

idet disse begraensninger var laegeligt diagnosticeret,

idet begransningerne var af lang varighed og bestod under ansattel-
sen og pé afskedigelsestidspunktet, og

idet X Kommune havde kendskab til den ekstreme fedme samt
dennes omfattende folgevirkninger i form af funktionsnedsattelser,

A pé tidspunktet for afskedigelsen fortsat var kompetent,
egnet og disponibel,
A's fedme helt eller delvist har indgéet som begrundelse

for X  Kommunes opsigelse af ham,

A har pavist faktiske omstendigheder, som giver anled-
ning til at formode, at der er udevet direkte eller indirekte forskelsbe-
handling, hvorfor det pahviler X Kommune at bevise, at A's

fedme ikke indgik i kommunens valg af A til af-
skedigelse, jf. forskelsbehandlingslovens § 7a,

X Kommune ikke har lgftet denne bevisbyrde,

A derved har veeret udsat for ulovlig forskelsbehandling
pé grund af sin fedme i forbindelse med opsigelsen,

A som folge af den foretagne forskelsbehandling er beret-
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tiget til en godtgerelse, jf. forskelsbehandlingslovens § 7,

der ved fastszttelse af godtgerelsen skal indgd de skeerpende omstaen-
digheder, at X Kommunes forvaltningsafgerelse lider af vasentli-
ge, retlige mangler i form af sdvel sagsbehandlingsmangler som en
mangel vedrerende ulovlige hensyn,

idet. X Kommune ikke har foretaget retmassig partshering af

A 1 forbindelse med opsigelsen, da partsheringen ikke in-
deholdt oplysninger om hvilke faktiske forhold, X  Kommune lag-
de vaegt pd i sin afvejning, men partsheringen derimod ved sin henvis-
ning til “en konkret vurdering” reelt var indholdsles, jf. forvaltningslo-
vens § 19,

idet X  Kommunes begrundelse af opsigelsen var mangelfuld,
idet den ved sin henvisning til ”en konkret vurdering” reelt var indhold-
sles, jf. forvalt-ningslovens § 22, og

idet forvaltningsafgerelsen ikke levede op til kravet i forvaltningslo-
vens § 24, stk. 1, da den ikke angav, hvilket hovedhensyn der var be-
stemmende for skensudevelsen,

godtgerelsen i nerverende sag skal udgere 15 maneders lon, jf. for-
skelsbehandlingslovens § 7, for at vaere en tilstreekkelig effektiv, for-
holdsmeessig og afskrakkende sanktionering som kan genoprette

A's situation for opsigelsen.
Safremt retten métte finde. at A ikke var handicappet,
gores det til stotte for. at A 1 hvert fald er blevet opfattet

som veerende handicappetaf X — Kommune. geldende;

A i hvert fald er blevet opfattet som veerende handicappet
af X Kommune,

idet X Kommune klart har angivet, at A's over-
veegt har veeret droftet i det den hindrede ham i at udfere arbejdet opti-
malt,

idet B's udfordring til A om at tabe sig, har ind-
géet i grundlaget for afskedigelsen, da hun mente den pévirkede hans
evne til at varetage jobbet som dagplejer pa lige fod med andre,

idet X  Kommune ikke forholdte sigtil ~ A's indsigel-
se om fedmen som begrundelse for hans afskedigelse, men alene hen-

holdte sig til, at han skulle afskediges efter en konkret bedemmelse,

idet X Kommune har antaget, at A led af en funk-
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tionsnedsattelse, hvilket berettiger A til godtgerelse uan-
set om man konkret efterfolgende kan pavise en funktionsnedszttelse

A som folge af denne stigmatisering fra X  Kommu-
ne har vaeret udsat for negativ forskelsbehandling,

denne forskelsbehandling var usaglig og retsstridig,

idet denne forskelsbehandling baseret p& fordomme baseret pa over-
vaegtiges fysiske fremtoning medferer en barriere for deres mulighed
for at deltage i arbejdslivet pa lige fod med andre,

forskelsbehandlingen pa baggrund af et formodet handicap hos A

kan sanktioneres med hjemmel i beskeftigelsesdirektivet, jf.
serligt EU-Kommissionens bemarkninger herom samt retspraksis ved-
rerende diskriminationsdirektivet fra gvrige EU-medlemsstater, sarligt
England,

forskelsbehandlingsloven eller som minimum principperne i forskelsbe-
handlingsloven saledes finder anvendelse,

bevisbyrden for at der ikke er sket forskelsbehandling pghviler X
Kommune, idet A har pavist faktiske omstendigheder,
der giver anledning til at formode, at der er sket ulovlig forskelsbe-
handling, og

X Kommune ikke har loftet denne bevisbyrde,

A séledes er berettiget til en godtgerelse, som passende
kan fastsattes til et beleb svarende til 15 méneders lon, idet det skal
indgé som en skeerpende omstendighed, at X Kommunes sagsbe-
handling i ovrigt lider af vaesentlige retlige mangler.

Safremt retten métte finde,at A ikke er blevet diskrimi-

neret pa grund af et handicap eller et formodet handicap geres det me-
re subsidiert geldende. at forskelsbehandling pd grund af fedme er i
strid med det almindelige ansattelsesretlige og forvaltningsretlige sag-
lighedskrav. Mest subsidizrt geres det geeldende, at serligt for udavel-
se af offentlig forvaltning:

X Kommunes forskelsbehandling pé grund af fedme er i strid med
det ansattelsesretlige saglighedskrav, som gzlder i Danmark,

idet dette saglighedskrav palagger arbejdsgiver at tage hejde for lon-
modtagerens interesser,

idet dette saglighedskrav afskarer arbejdsgiver fra, at inddrage vilkar-
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lige og udenforliggende hensyn — i denne sag hensyn der var i strid med
afskedigelseskriterierne.

at forskelsbehandling p& grund af fedme strider ogsi med det almindelige
saglighedskrav, der gazlder for udevelse af offentlig forvaltning, herun-
der ved forvaltningsakter vedrerende afskedigelse,

idet dette saglighedskrav ligeledes forhindrer, at X  Kommune
kan inddrage et vilkérligt og irrelevant hensyn som fedme,

at X Kommunes forvaltningsafgerelse lider af vasentlige sagsbe-
handlingsmangler i form af en reel indholdsles partshering og mangel-
fuld begrundelse, jf. forvaltningslovens §§ 19, 22 og 24, stk. 1,

at X Kommune ifolge retspraksis og almindelige forvaltningsretlige
principper skal betale en kompensation/godtgorelse til A ,
da forvaltningsakten lider af vasentlige retlige mangler

at en sddan kompensation/godtgerelse ber ligge i samme niveau som
godtgerelser efter forskelsbehandlingsloven og udgere et beleb svaren-
de til 15 méneders lon.

X Kommune har i det vasentlige procederet i overensstemmelse med
sit pastandsdokument af 18. januar 2016, hvoraf fremgér blandt andet:

"

2. Indledende bemgerkninger

2.1 Sagsegte bestrider overordnet sagsegers hovedsynspunkt i narvaren-
de sag om, at A’ fedme indgik i grundlaget for X
Kommunes beslutning om at afskedige ham den 22. november 2010, jf.
narmere herom i punkt 6.

Sagseger har fravalgt muligheden for at gere geeldende, at afskedigel-
senaf A var usaglig og dermed i strid med den for ansaet-
telsesforholdet gaeldende overenskomst for dagplejere indgéet mellem
KL og FOA, idet sagseger har fravalgt at rejse sagen ved det mellem
overenskomstparterne etablerede afskedigelsesnavn. Sagseger har i
henhold til retspraksis fra Hgjesteret (U.2007.1569H og
U.2014.3725H) ikke mulighed for at paberébe sig denne beskyttelse
mod usaglig afskedigelse ved de almindelige domstole.

Retten skal séledes ved afgerelsen af nervarende sag ikke tage stilling
til, om opsigelsen af A var rimeligt begrundet i “den an-
sattes eller kommunens forhold”, jf. § 29, stk. 5, i den for ansattelses-
forholdet geldende overenskomst mellem KL og FOA fremlagt som
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bilag B.

2.2 EU-Domstolen har ved dom af 18. december 2014 i forbindelse med
den prejudicielle foreleggelse af narverende sag afvist sagsogers
synspunkt om, at EU-retten skal fortolkes séledes, at der gelder et ge-
nerelt princip om forbud mod forskelsbehandling pa grund af fedme
som et selvstaendigt kriterium i EU-retten. Sagseger har pa denne bag-
grund frafaldet det, der oprindeligt var sagsegers hovedsynspunkt i
n&rverende sag.

Efter EU-Domstolens afsigelse af dom den 18. december 2014 har sag-
soger derimod til statte for sit synspunkt om, at A er sar-
ligt beskyttet som felge af sin fedme — og dermed er beskyttet ud over,
hvad der folger af det almindelige krav om opsigelsers saglighed 1 hen-
hold til overenskomstgrundlaget — praeciseret og suppleret sine anbrin-
gender i1 sagen. Sagsegte gor i forhold til hver enkelt af disse hovedan-
bringender galdende:

3. Den Europziske Menneskerettighedskonvention (EMRK) og an-
dre internationale konventioner

3.1 Sagsegte bemerker overordnet, at sagsogte bestrider, at der pa bag-
grund af Danmarks internationale konventionsforpligtelser kan udledes
et forbud mod forskelsbehandling pa grund af fedme, som kan handhee-
ves ved de danske domstole.

3.2 Det gores specifikt i forhold til hver enkelt af de af sagsoger paberabte
internationale konventioner galdende,

3.2.1 EMRK
Det gores fra sagsegtes side overordnet geldende, ,

at  artikel 14 i EMRK ikke har noget selvstendigt anvendelsesomra-
de og derfor ikke kan paberabes uathaengigt af de ovrige rettigheder 1
EMRK, og

at  sagsoger endvidere ikke har godtgjort, at der i henhold til
EMRKs artikel 14 i sammenhaeng med EMRK’s artikel 8 skulle gelde
et forbud mod forskelsbehandling pa grund af fedme, og der henvises i
denne forbindelse sarligt til, at der ikke forligger retspraksis fra Den
Europ=ziske Menneskerettigheds Domstol, der stotter et sddant syns-
punkt.

3.2.2 12. tilleegsprotokol til EMKR

Det gores i forhold til sagsegers anbringende om anvendelsen af 12. til-
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leegsprotokol til EMRK overordnet geeldende,

at  der er enighed mellem parterne om, at Danmark ikke har ratifice-
ret denne protokol, hvorfor sagseger allerede af denne grund ikke kan
stgtte sit synspunkt om, at der galder et forbud mod forskelsbehand-
ling p grund af fedme, pa denne tilleegsprotokol, og

at  Danmark da ogsé i sit svar til FN’s “The Human Rights Coun-
sel” direkte har udtrykt beteenkelighed ved at tiltreede den 12. tillaegs-
protokol til EMRK som felge af usikkerhed omkring udstreekningen af
netop forbuddet mod forskelsbehandling pa grund af diskrimination,
idet der ikke galder et sddant generelt forbud mod forskelsbehandling i
dansk ret.

323 Den internationale konvention om gkonomiske, sociale og kultu-
relle rettigheder, Den internationale konvention om civile og politiske
rettigheder og Den Europeiske Socialpagt

Det gores geldende,

at  sagseger ikke selvstendigt kan stotte ret pa de pageldende kon-
ventioner, idet ingen af konventionerne er inkorporeret som en del af
dansk ret,

at  principperne i disse konventioner alene skal indga ved fortolknin-
gen af dansk ret, men

at  der imidlertid ikke i dansk ret geelder et generelt forbud mod for-
skelsbehandling, ligesom der heller ikke geelder et selvsteendigt forbud
mod forskelsbehandling pa grund af fedme, og det gores saledes gal-
dende, at sagsoger allerede p& denne baggrund ikke kan péberabe sig
de nevnte internationale konventioner til stette for sit synspunkt om, at
der er sket ulovlig forskelsbehandling af A

Det bemerkes herudover specifikt i forhold til Den internationale kon-
vention om gkonomiske, sociale og kulturelle rettigheder og Den inter-
nationale konvention om civile og politiske rettigheder,

at  sagsoger endvidere ikke har godtgjort, at der foreligger det for-
nedne grundlag for at fastsl4, at en fortolkning af bestemmelserne i dis-
se konventioner skulle omfatte et forbud mod forskelsbehandling pa

grund af fedme.

Det gores herudover specifikt i forhold til Den Europziske Socialpagt
geldende,

at  det ikke fremstar klart, hvad der nermere er baggrunden for, at
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det fra sagsogers side geores geldende, at der er grundlag for at fastslé,
at de rettigheder, der folger af Den Europziske Socialpagt, skulle vaere
overtrddt, hvorfor retten allerede af denne grund ma afvise sagsegers
synpunkt herom, men

at  det imidlertid under alle omsteendigheder gores galdende, at de
rettigheder, der folger af Den Europziske Socialpagt, og som er ratifi-
ceret af Danmark, men ikke inkorporeret i dansk ret, ikke giver grund-
lag for at indfortolke et mere vidtgdende forbud mod forskelsbehand-
ling end det, der allerede kan udledes af EMRK.

Samlet gores det sdledes fra sagsegtes side geldende,

at de af sagseger pdberdbte internationale konventioner ikke kan
péberdbes som grundlag for sagsegers synspunkt om, at der er sket u-
lovlig forskelsbehandling af A , 0g at sagsogte saledes
skulle have handlet retsstridigt, ligesom sagsoger heller ikke har godt-
gjort, at der i denne situation skulle foreleegge den fornedne hjemmel i
dansk ret til at palaegge sagsogte at betale A gkonomisk
kompensation i form af en tabsuathengig godtgerelse, siledes som det
er gjort geldende af sagsoger, og

at  dette sarligt gaelder i en situation, hvor sagseger — siledes som
det er tilfeldet i den foreliggende sag — har fravalgt muligheden for at
péberdbe sig beskyttelsen mod usaglig opsigelse i den for ansettelses-
forholdet gaeldende overenskomst.

Fedme som eventuelt handicap i henhold til forskelsbehandlingslo-
ven og beskzeftigelsesdirektivet (direktiv 2000/78)

Det folger af praksis fra Hojesteret (U.2015.3301H), at det er sagso-
ger, der skal godtgere, at A pé afskedigelsestidspunktet
den 22. november 2010 havde et handicap omfattet af handicapbegre-
bet 1 forskelsbehandlingsloven, séledes som dette mé fortolkes i lyset af
beskeaftigelsesdirektivet (direktiv 2000/78) og praksis fra EU-Dom-
stolen.

Det gares fra sagsegtes side overordnet geldende,

at  sagsoger ikke har godtgjort, at A pé afskedigelses-
tidspunktet den 22. november 2010 var omfattet af handicapbegrebet i
forskelsbehandlingsloven.

Sagsoger har séledes ikke godtgjort, at A's fedme i over-
ensstemmelse med den definition, der fremgar af premis 59 i EU-Dom-
stolens dom af 18. december 2014, pé afskedigelsestidspunktet med-
forte en begrensningi  A's mulighed for “fuldt og effektivt
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at deltage i arbejdslivet pa lige fod med andre arbejdstagere”, lige-
som sagseger heller ikke har godtgjort, at en sddan eventuel begrans-
ning var af “lang varighed”.

Ved sin besvarelse af prajudicielle spergsmal preciserede EU-Dom-
stolen i preemis 62 i sin dom af 18. december 2014

"Det tilkommer den foreleeggende ret i hovedsagen at efterprove, om

A's Jedme, til trods for, at han har varetaget sit arbejde
gennem ca. 15 ar, siledes som det er anfort i denne doms preemis 17,
har medfort en begrcensning som opfylder de betingelser, der er anfort
i denne doms preemis 53"

Det gores fra sagsogtes side geldende,

at  retten ved sin vurdering og ogséd henset til EU-Domstolens be-
mearkning i premis 62 mé tillegge det afgerende betydning, at A
til trods for sin fedme har varetaget sit arbejde som dagplejer i
X Kommune gennem ca. 15 &r, og at der mellem parterne er enig-
hed om, at der i denne periode ikke har varet utilfredshed med A's
arbejdsindsats, og

at EU-Kommissionen da ogsa i sit indleeg til EU-Domstolen af 14.
november 2013 i punkt 27 direkte anforte:

"Efter Kommissionens opfattelse synes det, under hensyntagen til den
omstendighed, at A _arbejdede som dagplejer i X
Kommune i mere end 15 dr til sin arbejdsgivers generelle tilfredshed,
at veere klart at hans fedme ikke hindrede ham i fuldt og effektivt at
deltage i arbejdslivet. Hans fedme synes derfor ikke at have udgjort en
begreensning, og der forekommer derfor ikke at veere anledning til at
tage yderligere stilling til de af domstolens opstillede kriterier for, om
der foreligger et handicap.”

Retten mé endvidere ved sin vurdering tilleegge det afgerende betyd-
ning,

at A ikke pé& noget tidspunkt under sin ansattelse i

X Kommune har givet udtryk for, at han har folt sig forhindret el-
ler begranset i sin mulighed for at udfere sit arbejde som dagplejer, li-
gesom han heller ikke har givet udtryk for, at han har oplevet szrlige
gener ved udferelsen af sit arbejde,

at A da ogsé selv gentagne gange positivt har givet

udtryk for, at han ikke har folt sig begrenset i forhold til at udfere sit
arbejde som dagplejer, og der kan i denne forbindelse bl.a. henvises til,

STDO061446-S01-STO 1-K194-T3-L01-M00-\D 106

Side 51/66



Side 52/66

Det som bilag 8 fremlagte heringssvar af 10. november 2010 fra
A

Side 5, 2. afsnit, i sagsegers steevning af 6. maj 2011

Adskillige udtalelser til pressen i forbindelse med sagens behand-
ling ved EU-Domstolen, i hvilken forbindelse der bl.a. kan henvises til
de som bilag AA, AB og AC fremlagte artikler

at A's sygefraver endvidere ikke oversteg det seedvan-
lige sygefraveer for dagplejere i X Kommune, nér bortses fra en
enkelt langvarig sygeperiode i efteraret 2007, jf. bilag R.

Retten ma herudover ved sin vurdering af, om det fra sagsegers side er
godtgjort, at A havde et handicap pa afskedigelsestids-
punktet, tillegge det afgerende betydning, at sagseger har undladt at
efterkomme den fra sagsogtes side i processkrift A fremsatte opford-
ring til at foretage fremlaeggelse af de manglende sider i den som bilag
31 fremlagte journal fra A's egen lege og endvidere klart
har tilkendegivet, at sagsoger ikke ansker at efterkomme opfordringen
til at fremlaegge de manglende sider i leegejournalen.

Det bemarkes i denne forbindelse, at den manglende fremleeggelse af

legelige oplysninger bla. indebeerer, at der ikke er fremlagt nogen

form for laegelig dokumentation for A's helbredsmzssige

tilstand 1 perioden fra den 10. december 2009 frem til december 2011,

og dermed 1 en meget lang periode savel for som efter opsigelsen af
A den 22. november 2010.

Det gores pad denne baggrund fra sagsegtes side geldende,

at  det ma tillegges sagsoger processuel skadevirkning, at sagso-
ger har meddelt, at sagsoger ikke ensker at efterkomme sagsogtes op-
fordring til at fremlegge de manglende leegelige oplysninger, og

at  retten allerede pd denne baggrund mi konkludere, at sagsoger
ikke har godtgjort, at A pa tidspunktet for opsigelsen den
22. november 2010 var begrenset i sin mulighed for fuldt og effektivt
at deltage 1 arbejdslivet pé lige fod med andre arbejdstagere, og at en
sddan eventuel begraensning var langvarig.

Safremt retten — mod forventning — pa trods af sagsegers undladelse af
at efterkomme opfordringen til at fremlaegge de manglende legelige
oplysninger métte laegge til grund, at A pé afskedigelses-
tidspunktet den 22. november 2010 led af de "sygdomme eller gener”,
som sagseger har henvist til i processkrift 2 og 3, geres det gaeldende,
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at  ingen af disse sygdomme — helt i overensstemmelse med den de-
finition af handicapbegrebet, der er fastslaet af EU-Domstolen — i sig
selv kan udgere et handicap, idet sagseger ikke har godtgjort, at sddan-
ne eventuelle sygdomme (der skal vare diagnosticeret pa afskedigel-
sestidspunktet) medforte en begrensning, der udger en hindring i

A's mulighed for fuldt og effektivt at deltage i arbejdslivet
pé lige fod med andre arbejdstagere, og at en sidan eventuel begrans-
ning var langvarig.

Sagsogte bestrider endvidere, at der ved vurderingen af, om A

var omfattet af handicapbegrebet, sledes som det gores gel-
dende fra sagsogers side, skal tages udgangspunkt i en vurdering i
Sorhold til den pageeldende persons deltagelse i samfundslivet/ar-
bejdslivet i bred forstand”, og sagsegte bestrider, at dette — saledes
som det er gjort geldende af sagsoger — kan udledes af praksis fra EU-
Domstolen.

For det tilfzlde, at retten imidlertid — mod forventning — métte give
sagseger medhold 1 dette synspunkt, geres det geeldende, at sagsoger
heller ikke har godtgjort, at der foreligger en sidan mere generel be-
grensning, og der henvises til stette herfor til,

at A umiddelbart efter sin fratreeden fra ansattelsen i
X Kommune opnéede ansattelse som lastbilchauffer, og at der ik-
ke er fremlagt nogen form for dokumentation om, at A

skulle have vaeret begraenset i sin mulighed for at udfere arbejde i dette
erhverv, og

at  det i ovrigt ogsd ma have formodningen mod sig, at dette skulle
veere tilfeldet, idet det fremgar af den som bilag 33 fremlagte journal
(notat fra den 13. juni 2013), at A pa det pageldende
tidspunkt arbejdede 60-65 timer om ugen som lastbilchauffor, om end
han efter det oplyste vejede 187,5 kg.

For det tilfzlde, at retten — mod forventning — métte fastsla, at sagse-
ger har godtgjort, at A's fedme udgjorde et handicap pa
afskedigelsestidspunktet den 22. november 2010, geres det geldende,

at  sagseger ikke har godtgjort, at sagsegte var bekendt med eller
burde veere bekendt med, at A havde et handicap omfat-

tet af forskelsbehandlingsloven, og

at  sagseger heller ikke af denne grund kan paberabe sig beskyttel-
sen mod forskelsbehandling pa grund af handicap i nerveerende sag.

Den juridiske konsekvens, hvis A blev ”opfattet”
som vzerende handicappet
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5.1 Det bestrides, at forbuddet mod forskelsbehandling i forskelsbehand-
lingsloven og det bagvedliggende beskeeftigelsesdirektiv (direktiv
2000/78) — séledes som det gares geeldende af sagsoger — kan udstraek-
kes til at omfatte en situation, hvor en medarbejder er blevet opfattet
som handicappet, uanset at medarbejderen ikke de facto er omfattet af
handicapbegrebet.

Sagsegte gor til stotte for dette synspunkt geldende,

at  dette kan udledes allerede af EU-Domstolens dom af 18. decem-
ber 2014 i n&ervaerende sag, idet EU-Domstolen i premis 58 udtrykke-
ligt anfarer, at ”...fedme efter sin art ikke nodvendigvis medforer, at
der foreligger en begreensning som den, der er omhandlet i denne
doms preemis 537,

at  det sdledes ikke er fedmen i sig selv, men derimod det forhold, at
der konkret har kunnet konstateres en relevant funktionsbegrensning i
medarbejderens mulighed for fuldt og effektivt at deltage i arbejdslivet
pa lige fod med andre arbejdstagere, og denne begransning er af lang
varighed, der vil vere afgerende for beskyttelsens indtreeden, og

at  det séledes er dbenbart, at beskyttelsen ikke kan udvides til at
omfatte en situation, hvor en medarbejder fejlagtigt matte blive opfattet
som varende handicappet som folge af de fordomme og barrierer, der
muligt matte vere over for fedme i samfundet.

Sagsoger har da ogs4 i sit processkrift 2 anerkendt, at hverken genera-
ladvokaten eller EU-Domstolen i nerverende sag direkte har taget stil-
ling til dette forhold, og generaladvokaten udtrykte endog i presmis 49:

“Efter min opfattelse er det ikke nodvendigt at tage stilling til dette
vanskelige retssporgsmal inden for rammerne af den foreliggende an-
modning om preejudiciel afgorelse.”

Det gares endvidere fra sagsegtes side geldende,

at  sagsoger ikke kan stotte ret p4 EU-Kommissionens udtalelser om
en mulig udvidelse af beskyttelsen mod forskelsbehandling til den situa-
tion, hvor en medarbejder forskelsbehandles, fordi medarbejderen fej-
lagtigt anses for at vaere omfattet af et af de beskyttede kriterier, idet
de overvejelser, EU-Kommissionen har gjort sig, knytter sig til de kri-
terier, der er beskyttet som selvsteendige kriterier i EU-retten, hvilket
netop ikke er tilfeldet med fedme, og

at  dette da ogsé understreges af, at EU-Kommissionen 1i sit indleg
af 14. november 2013 til EU-Domstolen i punkt 27 klart anferte, at en
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beskyttelse 1 henhold til beskeeftigelsesdirektivet (direktiv 2000/78) for-
udsetter, at fedmen hindrer medarbejderen i fuldt og effektivt at delta-
ge 1 arbejdslivet.

Bevisbyrdevurderingen i forhold til spergsmalet om, hvorvidt op-
sigelsen af A var begrundet i et eventuelt handicap

For det tilfelde, at retten — mod forventning — maétte ni frem til, at

A pé afskedigelsestidspunktet den 22. november 2010
var omfattet af handicapbegrebet i forskelsbehandlingsloven, gores det
fra sagsogtes side geeldende,

at  sagsoger ikke har pavist faktiske omstendigheder, der skaber en
formodning for, at der i forbindelse med opsigelsen af A

blev udovet direkte eller indirekte forskelsbehandling i strid med for-
buddet mod forskelsbehandling pa grund handicap, herunder et eventu-
elt forbud mod forskelsbehandling pa grund af et opfattet handicap.

Det gores 1 denne forbindelse overordnet geldende,

at  beslutningen om at nedbringe antallet af dagplejere var drifis-
massigt begrundet i et konstateret fald i bernetallet sével generelt i

X Kommune som konkret i dagplejedistrikt Y , sledes som
det ogsd fremgér af de som bilag T, U og X fremlagte oversigter over
indvisiterede faste bern i dagplejedistrikt Y , og séledes som der

ogsé er henvist til i det som bilag S fremlagte referat af MED-mede
den 9. september 2010.

Det er sagspgtes opfattelse, at folgende faktuelle forhold understreger
sagsegtes opfattelse af, at sagsoger ikke har pavist faktiske omstandig-
heder, der skaber en formodning for, at der er sket ulovlig forskelsbe-

handling af A i forbindelse med udvelgelsen til afskedi-
gelse:

A havde pé& afskedigelsestidspunktet i november
2010 veeret ansat i X~ Kommune i knap 15 &r, og der er enighed
mellem parterne om, at A 1 alle drene havde veeret omfat-

tet af det medicinske fedmebegreb og ogsad var det i forbindelse med
anszttelsen som dagplejer.

Det var A's egen tilkendegivelse om betydelig be-
kymring over sin vagt, der fik dagplejeledelsen til at tage initiativ til en
dialog med A herom, fordi dagplejeledelsen — som falge

af den seregne karakter arbejdet som dagplejer har — havde et helt ser-
ligt ansvar for og interesse i at sikre en optimal trivsel — bade mentalt
og fysisk — hos de ansatte dagplejere.
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Det er derfor ogsa helt sedvanligt, at dagplejeledelsen gennemifo-
rer megder med/bespg hos dagplejere, der i perioder af deres arbejdsliv
— af den ene eller anden grund — har behov for stette og opbakning
med henblik pé at sikre en optimal trivsel.

A gav da ogsa selv udtryk for, at han satte stor pris
pé den stptte, han modtog fra dagplejeledelsen i forbindelse med dag-
plejeledelsens tilbud i forbindelse med &rsskiftet 2007/2008 om at beta-
le 1 4rs abonnement i et motionscenter, ligesom han flere gange i lobet
af dette ar gav udtryk for, at denne stotte havde pavirket hans generelle
trivsel positivt.

A — sével under sin orlov som i forbindelse med af-
slutningen af sin orlov i foraret 2010 — over for dagplejeleder B
dbent fortalte om de udfordringer, han havde som folge af et
dedsfald i den nermeste familie og et kraevende forlob som
plejefamilie, ligesom A ogsé dbent gav udtryk for, at dis-
se udfordringer havde gjort det vanskeligt for ham at holde fast i sin
egen méilsetning om at tabe sig.

Det var sdledes pa baggrund af disse dreftelser, dagplejeleder _
B traf beslutning om at gennemfore et bespg hos A
henholdsvis i juni og oktober 2010 med henblik p4 at yde stotte og op-
bakning til A's generelle trivsel, i hvilken forbindelse det
var naturligt tillige at drofte  A's egen udtrykkelige mal-
setning om at ville tabe sig.

Der blev imidlertid pé intet tidspunkt fra dagplejeleder B's
side stillet krav om, at A skulle tabe sig, eller at
han skulle genoptage motionsforlabet, men dagplejeleder B
stottede op om hans eget gnske om atter at komme i gang med et moti-
onsforlab.

Denne dialog var endvidere fuldt ud i overensstemmelse med den
sundhedspolitik for kommunens medarbejdere, der netop var blevet
godkendt i MED-Hovedudvalget den 19. maj 2009 (bilag L).

Der blev endvidere ved udveelgelsen af, hvilken dagplejer i dis-
trikt Y der skulle afskediges i forbindelse med den driftsmeessigt
begrundede afskedigelsesrunde i efteraret 2010, taget udgangspunkt i
de af MED-Hovedudvalget vedtagne afskedigelseskriterier (bilag H).

Arsagen til udvelgelsen af netop A som den dag-
plejer, der bedst kunne undveres i distrikt Y , var det forhold,
at han var den dagplejer i distriktet, det var svaerest at placere bern
hos, og at udvalgelsen siledes skete i henhold til afskedigelseskriteriet
"manglende visiteringsmuligheder” i de af MED-Hovedudvalget ved-
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tagne afskedigelseskriterier, hvilket utvivlsomt mé anses for at udgere
et sagligt og driftsmeessigt velbegrundet kriterium.

Det er helt i overensstemmelse med fast praksisi X  Kom-
mune — og 1 ovrigt ogsa i hovedparten af landets gvrige kommuner — at
der ved gennemforelsen af en driftsmeessigt begrundet afskedigelse ale-
ne henvises overordnet til dette som begrundelse for afskedigelsen, og
at der séledes ikke henvises mere specifikt til det afskedigelseskriteri-
um, der har veret udslagsgivende for beslutningen om, hvilke medar-
bejdere der er udvalgt til afskedigelse.

Det har forst efter EU-Domstolens dom af 18. december 2014
veret relevant for X = Kommune nermere at uddybe baggrunden
for opsigelsen af netop A i forbindelse med den drifts-
massigt begrundede afskedigelsesrunde, idet det forst pd dette tids-
punkt stod klart, at A kunne paberabe sig en beskyttelse
mod forskelsbehandling for det tilfelde, at retten métte nd frem til, at

A's fedme udger et handicap omfattet af forskelsbehand-
lingsloven og det bagvedliggende beskeeftigelsesdirektiv (direktiv
2000/78).

Sével dagplejeledelsen som X  Kommune har endvidere
stedse afvist, at opsigelsen af A pé nogen made (helt eller
delvist) skulle vaere begrundet i A's fedme, hvilket forste
gang skete i forbindelse med medet den 1. november 2010, hvor A

blev orienteret om, at man pétankte at opsige ham, ligesom
det fastholdes, at dette ogsé konsekvent har veret afvist sivel i forbin-
delse med de efterfolgende droftelser om afskedigelsen — herunder
droftelserne mellem FOA og KL — som ved kommunens fremsendelse
af det som bilag 11 fremlagte brev af 17. marts 2011.

Hvis retten — mod forventning — métte né frem til, at sagseger har pa-
vist faktiske omstendigheder, der skaber en formodning for, at der i
forbindelse med afskedigelsen den 22. november 2010 skete direkte
forskelsbehandling pa grund af handicap, geres det gaeldende,

at  de ovenfor anforte faktiske forhold ma fore til, at sagsegte ma
anses for at have loftet bevisbyrden for, at et eventuelt handicap ikke
indgik i afskedigelsesgrundlaget, hvorfor sagsegte under alle omstzen-
digheder ma frifindes.

For det tilfzlde, at retten — mod forventning — métte na frem til, at sag-
seger har pévist faktiske omstendigheder, der skaber en formodning
for, at der er sket indirekte forskelsbehandling p& grund af et eventuelt
handicap af A 1 forbindelse med afskedigelsen den 22. no-
vember 2010, gares det geeldende,
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at  sagseger ikke har pavist faktiske omstandigheder, der skaber en

formodning for, at &rsagen til, at A var den dagplejer i
distrikt Y , det var svarest at placere barn hos, var begrundet i
A's fedme, og

at detaf X Kommune anvendte udvalgelseskriterium — for det
tilfelde at retten mod forventning métte na frem til, at der er pavist s-
danne faktiske omstaendigheder — under alle omstendigheder m4 anses
for at vaere objektivt begrundet i et sagligt formél, og at midlerne til at
opfylde dette formal er hensigtsmaessige og nedvendige, idet det har af-
gorende betydning for sagsegte at sikre sig en s& udstrakt grad af
driftsmeessig fleksibilitet som muligt — og dette seerligt i forbindelse
med en reduktion af antallet af dagplejere i et dagplejedistrikt.

De almindelige principper for offentlig forvaltning

Det gores til stotte for den af sagsegte nedlagte pastand om frifindelse i
forhold til dette synspunkt overordnet gaeldende,

at  sagsegte ikke har tilsidesat hverken sin partsherings- eller be-
grundelsespligt, jf. forvaltningslovens §§ 19 og 22.

Det praciseres i denne forbindelse, at A — p& samme ma-
de som alle gvrige dagplejere i kommunen — havde faet udleveret de af
MED-udvalget vedtagne generelle afskedigelseskriterier (bilag L), hvil-
ket ogsé fremgar forudsetningsvis af det som bilag S fremlagte referat
af MED-udvalgsmede den 9. september 2010 (som er udsendt i kopi til
samtlige dagplejere).

Sagsoger kan séledes ikke med rette gore geeldende, at A

ikke har veret bekendt med de generelle kriterier for udveelgelse i for-
bindelse med den driftsmeessigt begrundede afskedigelse. Der henvises
1 denne forbindelse til Hojesterets dom U.2007.537H, hvor Hgjesteret
fastslog, at det er tilstreekkeligt, at en opsagt medarbejder er bekendt
med de generelle udveelgelseskriterier, og at det siledes ikke er ned-
vendigt for arbejdsgiver at uddybe den vurdering, der pa baggrund af
afskedigelseskriterierne er foretaget af den enkelte medarbejder i for-
hold til andre medarbejdere.

Det bestrides endvidere overordnet fra sagsegtes side, at sagsogte
skulle have ageret i strid med det i den offentlige forvaltning generelle
saglighedskrav i forbindelse med afskedigelsen af A , men
selv hvis retten — mod forventning — matte na frem til, at dette er tilfel-
det, gores det fra sagsogtes side gaeldende,

at  sagspger ikke kan péaberdbe sig en beskyttelse i henhold til det i
den offentlige forvaltning almindelige saglighedsprincip i en situation,
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hvor sagseger har fravalgt at paberabe sig den i den for ansattelsesfor-
holdet gaeldende overenskomst fastsatte beskyttelse mod usaglig opsi-
gelse, 1 hvilken forbindelse der bl.a. kan henvises til U.2008.401H.

Det gores endvidere under henvisning til U.2008.401H i forhold til det
af sagsoger rejste krav pd kompensation fra sagsggtes side geldende,

at  der ikke er grundlag for at tilkende sagseger en kompensation for
sagsogtes eventuelle tilsideszttelse af de almindelige principper for of-
fentlig forvaltning, herunder eventuelle fejl i forbindelse med gennem-
forelse af partshoring og begrundelse, idet det ikke ved en afgerelse
truffet i afskedigelsesnavnet er fastslaet, at opsigelsen af A

var usaglig.

Godtgerelse
Til stette for den nedlagte subsidizere péastand geres det geldende,

at  sagsegte ikke har godtgjort, at der foreligger den forngdne hjem-
mel til at pélegge sagsogte at betale A en gkonomisk
kompensation i form af en tabsuafheengig godtgerelse, sfremt retten —
mod forventning — matte na frem til, at sagsegte har handlet i strid med
EMRK og/eller de af sagsoger paberdbte gvrige internationale kom-
pensationer, og

at  en eventuel tabsuathengig godtgerelse — hvis retten mod for-
ventning matte né frem til, at der foreligger den fornedne hjemmel til at
tilkende en sddan — under alle omsteendigheder mé udmales til et langt
mindre beleb end det, der gores gaeldende fra sagsogers side.

Safremt retten — mod forventning — maétte n frem til, at A
pé afskedigelsestidspunktet havde et handicap, og at der endvidere
i forbindelse med afskedigelsen skete forskelsbehandling af A
pa denne baggrund, geres det gasldende,

at X Kommune ikke var eller burde vare bekendt med, at
A havde et handicap omfattet af forskelsbehandlingslo-

ven, 0g

at X Kommune derfor allerede pa denne baggrund ma frifin-

des for det af sagseger rejste krav pa godtgerelse i henhold til forskels-
behandlingsloven, jf. ogsé principperne i U.2015.3301H.

Huvis retten — mod forventning — métte né frem til, at der foreligger det

forngdne grundlag for at tilkende A en godtgarelse i hen-
hold til forskelsbehandlingsloven, geres det geeldende,
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at  der som folge af den betydelige usikkerhed om retstilstanden i en
situation som den foreliggende, foreligger sddanne serlige omstendig-
heder, at der i henhold til Hgjesterets premisser i U.2013.2575H er
grundlag for at fravige udgangspunktet om udmaling af godtgerelse i
sager om overtradelse af forskelsbehandlingsloven i nedadgdende ret-
ning, og at en eventuel godtgerelse saledes m& udmales til et betydeligt
lavere beleb end det, der er udgangspunktet i retspraksis ved overtrae-
delse af forskelsbehandlingsloven i afskedigelsessituationen,

at  dette synspunkt da ogsd understettes af retspraksis fra Hojeste-
ret, herunder U.2011.417H, U.2014.1119H, U.2015.1H og
U.2015.2027H. og

at  der endvidere under alle omstendigheder ikke er stette i ret-
spraksis for at tilkende A en godtgerelse pa det niveau,
der er gjort geeldende fra sagsegtes side.

8.4 For det tilfzlde, at retten — mod forventning — métte na frem til, at der
foreligger det fornedne grundlag for at tilkende A en
godtgarelse, gares det endvidere galdende,

at  der ved udmaling af en sddan eventuel godtgerelse skal tages ud-
gangspunkt i en gennemsnitlig ménedslen pa 24.738 kr., i hvilken for-
bindelse der fra sagsegtes side henvises til den som bilag A fremlagte
oversigt over A's ~ lon i perioden fra den 1. marts 2010 til
den 28. februar 2011.

Rettens begrundelse og afgerelse

Handicap

Som fastsléet ved Hajesterets dom af 23. juni 2015, gengivet i Ugeskrift for
Retsveesen 2015 side 3301, skal begrebet handicap i lov om forbud mod
forskelsbehandling péd arbejdsmarkedet m.v. (forskelsbehandlingsloven)
fortolkes i overensstemmelse med artikel 1 i Radets Direktiv 2000/78/EF af
27. november 2000 om ligebehanding med hensyn til beskeftigelse og
erhverv (beskaftigelsesdirektivet) samt EU-Domstolens besvarelse af det
forste spergsmal i sagen C-335/11 og C-337/11. Begrebet omfatter efter
denne definition en tilstand, der er forarsaget af en leegeligt diagnosticeret
helbredelig eller uhelbredelig sygdom, nir denne sygdom medferer en
begransning som folge af bl.a. fysiske, mentale eller psykiske skader, som i
samspil med forskellige barrierer kan hindre den bererte person i fuldt og
effektivt at deltage i arbejdslivet pa lige fod med andre arbejdstagere, og
denne begrensning er af lang varighed.

EU-Domstolen har ved besvarelsen af det forste spergsmél i dom af 18.
december 2014 i sagen C-354/13 (Kaltoft-sagen) udtalt, at fedme ikke i sig
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selv udger et handicap som omhandlet i direktivet, idet fedme efter sin art
ikke nedvendigvis medforer en sddan begrensning.

EU-Domstolen har endvidere udtalt, at begrebet handicap skal forstis
séledes, at det ikke alene omfatter den omstandighed, at det er umuligt at
udove erhvervsmessig aktivitet, men ogsa omfatter gener for udevelsen af en
sddan aktivitet. At der ikke er truffet tilpasningsforanstaltninger i forhold til

A , er ikke tilstreekkelig til at fastsla, at han ikke kan vere en
handicappet person som omhandlet i direktivet, idet definitionen af begrebet
handicap i artikel 1 gar forud for vurderingen af bl.a. hensigtsmassige
tilpasningsforanstaltninger i direktivets artikel 5.

Huvis en arbejdstagers fedme under givne omstendigheder medforer en sddan
beskrevet begrensning, kan tilstanden henhere under begrebet handicap, som
ombhandlet i beskaftigelsesdirektivet (preemis 59), f.eks. hvis fedmen hindrer
arbejdstageren i fuldt og effektivt at deltage i arbejdslivet pa lige fod med
andre arbejdstagere som folge af begraenset beveegelighed eller sygdomme
hos arbejdstageren, som forhindrer den pégaldende i at udfere sit arbejde,
eller som indebaerer gener ved udevelsen af den pageeldendes erhversmassige
aktivitet.

Bevisbyrden

Arbejdstageren har efter fast praksis bevisbyrden for, at han pa
opsigelsestidspunktet led af en sygdom, der har medfert et handicap i
forskelsbehandlingslovens forstand. Det er uden betydning for bedemmelsen
af, om der foreligger et handicap, om arbejdsgiveren, X Kommune,
vidste eller burde vide, at A's sygdom havde medfort et
handicap.

Arbejdstageren skal endvidere fremfeore faktiske omsteendigheder, som giver
anledning til at formode, at der er udevet direkte eller indirekte
forskelsbehandling.

Faktum

Efter oplysningerne om faldende bernetali X ~ Kommune i 2010, navnlig
idistrikt Y leegger retten til grund, at der driftsmaessigt var grundlag
for reduktion af antallet dagplejere. Efter dagplejeleder B's og
dagplejepedagog G's forklaringer blev nedskeeringen i

Y gennemfort ved, at en medarbejder blev optaget pd PAU-
uddannelse og en medarbejder blev afskediget.

Retten leegger til grund, at A ved og under sin ansettelse som
dagplejer fra 1996 til 2011 vejede ikke under 160 kg og derved havde et
Body Mass Index (BMI) pa mindst 54 svarende til ekstrem fedme efter
WHO's definition. I den vasentligste del af ansettelsesperioden var han
fuldtidsansat. Der er enighed om, at der pa intet tidspunkt har varet droftet
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eller iveerksat tilpasningsforanstaltninger i henhold til
beskaftigelsesdirektivets artikel 5. Det forhold, at X  Kommune i 2008
bevilligede et fitnessabonnement i et &r finder retten ikke udger en
tilpasningsforanstaltning omfattet af denne bestemmelse.

A har blandt andet forklaret, at B tre gange fra april til
oktober 2010 kom p& vanmeldt beseg i hjemmet, og at emnet hver gang var
hans vaegt. A har endvidere forklaret, at han ved medet den 1.
november 2010 pa hans foresporgsel af B fik oplyst, at han blev

fyret, da han havde féet en udfordring, som han ikke havde taget, og at dette
var hans vaegt.

B har herom forklaret, at hun pd medet ikke nevnte A's  vaegt,
men p4d A's  forespergsel bekraftede, at han havde haft en udfordring,
der dog ikke havde noget med afskedigelsen at gere. Tillidsrepraesentant M

, der var med til medet, har forklaret, at hun ikke erindrede indholdet
af ordvekslingen om udfordringen.

Der blev i alt indstillet syv medarbejdere fra de forskellige grupper i

Y , hvoraf en medarbejder skulle afskediges. Dagplejepaedagogerne

L og G , der deltog i indstillingen af
medarbejdere til fyring, og B , der traf den endelige beslutning om
afskedigelsen af A , har samstemmende forklaret, at hans fedme
ikke indgik i begrundelsen for afskedigelsen, men at begrundelsen var en
samlet vurdering ud fra kriterierne for uansegt afskedigelse, navnlig
manglende visiteringsmuligheder.

Det fremgér af referat fra MED-udvalgsmedet den 9. september 2010, at
afskedigelse ville ske efter kriterierne for uansegt afskedigelse af dagplejere,
og at disse indgik i dagplejernes mappe. Retten leegger til grund, at referatet
blev sendt til A , og at han havde mulighed for at gere sig
bekendt med kriterierne.

A har om sine helbredsmaessige forhold blandt andet forklaret,
at han led af sovnapne, tegn pa sukkersyge, navlebrok, forhgjet blodtryk,
tilbageleb fra maven og astma, og hans privatpraktiserende lege T

har forklaret om samme symptomer. Efter T's
forklaring var der ikke i 2008 lengere tegn pa sukkersyge, og sevnapnoen
var forud for 2009 reguleret maskinelt, ligesom blodtrykket var medicineret.

A har ikke fremlagt leegelige oplysninger for perioden mellem
den 10. december 2009 og den 3. januar 2012.

A har forklaret, at overvagten belastede ham meget, og at det
var hardere for ham at komme ned og op fra gulvet. Han blev hurtigt
forpustet og fik ondt i knaeene og benene, hvis han skulle gé langt. Fedmen
belastede ham psykisk, idet han ikke bred sig om at skille sig ud.
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Beskyttelse efter forskelsbehandlingsloven

Retten legger til grund, at A's vaegt under hele
anszttelsesforholdet opfyldte kriteriet for fedme, og at fedme ikke i sig selv
udger et handicap i forskelsbehandlingslovens forstand. Trods sin overvagt

udforte A kontinuerligt i mere end 14 ar sit arbejde som
dagplejer pa fuld tid, uden at der mellem ham og X Kommune blev
droftet eller iveerksat tilpasningsforanstaltninger efter

forskelsbehandlingslovens § 2 a.

Efter de foreliggende laegelige oplysninger var der ikke tegn pa sukkersyge i
2010, ligesom han var velbehandlet for sevnapne og forhejet blodtryk.
Retten finder, at A ikke efter de leegelige oplysninger, herunder
lege T's forklaring har godtgjort, at han pa
opsigelsestidspunktet havde fysiske, mentale eller psykiske skader som folge
af overvaegten, der hindrede ham i fuldt og effektivt at kunne udfere arbejdet
som dagplejer pé lige fod med andre arbejdstagere. Retten finder, at dette
stettes af A's egne oplysninger i indsigelsesbrev af 10.
november 2010 og hans udtalelser i forbindelse med sagen, herunder til
medierne 1 2014.

De efter A's forklaring beskrevne gener, herunder begraensning i
hans bevaegelighed i forhold til udevelsen af hans erhvervsmaessige aktivitet,
finder retten, ikke har en sidan karakter, at disse hindrede ham i at udfere sit
arbejde som dagplejer. Retten har herved tillige lagt veegt pa arbejdets art.

Retten finder det herefter ikke bevist, at A pa
opsigelsestidspunktet led af en sygdom, der har medfert et handicap i
forskelsbehandlingslovens forstand.

Opfattet som handicappet

Det er ikke udelukket, at en arbejdstager kan veere beskyttet efter
forskelsbehandlingsloven, selvom arbejdstageren efter de faktiske
omstendigheder ikke er omfattet af den beskyttede personkreds i et tilfelde,
hvor arbejdsgiveren efter en sedvanlig og konkret bevisbedemmelse opfatter
arbejdstageren som omfattet af personkredsen.

Allerede pd baggrund af rettens vurdering af beviserne i sagen er der ikke
grundlag for at fastsld, at medarbejderne i X  Kommune, som deltog i
beslutningen om afskedigelse af A , opfattede ham som
handicappet.

Almindeligt princip om forbud mod diskrimination ifglge Danmarks
folkeretlige forpligtelser

Beskyttelsen af handicappede i forhold til beskeftigelse og erhverv er
serskilt reguleret i EU-retten ved beskaftigelsesdirektivet og implementeret i
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dansk ret ved lov om forbud mod forskelsbehandling med hensyn til
beskaeftigelse og erhverv.

Retten finder ikke grundlag for at fastsla, at en handicappet arbejdstager med
hensyn til beskyttelse i forhold til beskeftigelse og erhverv tillige pa et
selvsteendigt grundlag kan paberabe sig Den Europaiske Unions Charter om
grundleggende rettigheder, navnlig artikel 21 og 26 om deltagelse i
samfundslivet.

Det tilkommer ikke en national domstol at tilkende erstatning efter Den
Europziske Menneskerettighedskonventions ~ artikel 41 for mulig
overtreedelse af artikel 14 sammenholdt med artikel 8 om respekten for den
enkeltes privatliv.

Herefter, og idet der ikke er hjemmel for retten til at tilkende en arbejdstager
godtgerelse for mulig tilsidesattelse af Danmarks internationale forpligtelser
i pvrigt, sammenholdt med A'S pastand, finder retten ikke
grundlag for at tage stilling til, om der efter et almindeligt princip om forbud
mod diskrimination ifelge Danmarks folkeretlige forpligtelser ved siden af
forskelsbehandlingslovens § 7 a, kan tilkendes en godtgerelse.

Ansettelses- og forvaltningsretlige saglighedskrav

Retten legger til grund, at A's ansettelse er omfattet af
Overenskomst for dagplejere 14/2010 mellem KL og FOA Fag og Arbejde,
og at uansegt opsigelse er reguleret af overenskomstens § 29, stk. 4. Efter
overenskomstens § 29, stk. 5 og 6, er der truffet aftale om en
afskedigelsesprocedure i overensstemmelse med sedvanlige principper for
fagretlig tvistlosning, idet FOA efter bestemmelsen kan kreve sagen
behandlet ved et afskedigelsesneevn.

Ifolge arbejdsretslovens § 11, stk. 2, kan en organiseret lonmodtager
anlegge sag ved de almindelige domstole angéende lonkrav mv., safremt
lenmodtageren godtger, at den faglige organisation ikke agter at iverksette
fagretlig behandling af kravet. Som fastslaet af Hojesteret ved dom af 26.
marts 2007, gengivet i Ugeskrift for Retsvaesen 2007 side 1596, kan det ikke
antages, at det 1 et tilfeelde, hvor den faglige organisation er indstillet p4 at
forfolge et eventuelt krav, har varet tilsigtet at give frit valg mellem det
fagretlige system og domstolene.

FOA har som mandatar for A anlagt sagen ved Retten i
Kolding. A's krav om en godtgerelse, der stottes pa
ansettelses- og forvaltningsretlige saglighedskrav, kan herefter ikke proves
for domstolene, idet det er ubestridt, at FOA har valgt ikke at forfolge kravet
i det fagretlige system.

Uanset at X  Kommune ikke har pastéet afvisning i forhold til denne del
af  A's pastand, finder retten ex officio, at denne del af kravet i
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medfor af retsplejelovens § 232, stk. 3, jf. stk. 1, skal afvises.

Forvaltningsretlige krav

A har til stotte for en del af godtgerelsespastanden anfort, at
opsigelsen lider af vaesentlige sagsbehandlingsmangler i form af en reel
indholdsles partshering og mangelfuld begrundelse, jf. forvaltningslovens §§
19, 22 og 24, stk. 1.

Retten lagger til grund, at sagen angér en diskretioner afskedigelse
udelukkende pd grund af arbejdsmangel. Den givne begrundelse for
afskedigelsen — pad baggrund af faldende bernetal med heraf folgende
arbejdsmangel, hvilket medferer ekonomiske og driftsmeessige forstyrrelser i
Dagplejen — finder retten, er i overensstemmelse med den faktiske situation i
oktober 2010 for Dagplejens normeringsbehov i gruppernei Y

Afskedigelsen er sket 1 overensstemmelse med overenskomstens
opsigelsesregler og efter de galdende kriterier for uansegte afskedigelser i
dagplejen. Retten finder, at der hverkeni X Kommunes heringsbrev af
4. november 2010 om pétenkt afskedigelse eller i selve opsigelsen er angivet
eller henvist til disse kriterier. Retten leegger dog til grund, at kriterierne var
en del af dagplejernes personalemappe samt omtalt i et nyhedsbrev i uge 38/
2010, og derved burde veere A bekendt.

Retten finder, at der i en afskedigelsessituation, som den foreliggende ikke
tillige efter forvaltningslovens kan stilles krav om uddybning af begrundelse
for ledelsens valg af en medarbejder frem for en anden, si lenge
begrundelsen ligger inden for de aftalte kriterier. Derimod finder retten, at

X Kommune i heringsbrevet burde have henvist til kriterierne for
uanspgt afskedigelse. Undladelse heraf kan dog i et tilfelde, hvor
afskedigelsen var saglig, ikke i sig selv udlese et krav om godtgorelse.
Spergsmélet om saglighed henherer som ovenfor anfort ikke under rettens
kompetence.

P& denne baggrund er der ikke grundlag for at tilkende A en
godtgarelse efter almindelige forvaltningsretlige forpligtelser.

Sagsomkostninger

Efter udfaldet af sagen skal FOA som mandatar for A til KL
som mandatar for X  Kommune betale 140.000 kr. i sagsomkostninger.
Belabet, der dekker advokatudgifter inklusive moms, er fastsat efter sagens
karakter, varighed og kompleksitet samt det for parterne opndede resultat.
Retten har endvidere navnlig lagt pa, at der har veret ivarksat prajudiciel
foreleggelse af sporgsmédl for EU-domstolen og varigheden af
hovedforhandlingen.

Thi kendes for ret:
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Sagspgte, X  Kommune, frifindes.

I sagsomkostninger skal sagsggeren, FOA som mandatar for A
til KL som mandatar for X  kommune betale 140.000 kr.

De idemte sagsomkostninger skal betales inden 14 dage efter denne doms
afsigelse og forrentes efter rentelovens § 8 a.

Peter Ulrik Urskov Hanne Rasmussen Helle Krogh
dommer dommer dommer

Udskriftens rigtighed bekraeftes.
Retten i Kolding, den 31. marts 2016.

Zanetta Kristiansen, Kontorfuldmegtig
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