HOJESTERETS DOM
afsagt tirsdag den 12. marts 2024

Sag BS-45599/2023-HJR
(1. afdeling)

HK Danmark som mandatar for A
(advokat Anton Gramstrup Larsen)

mod

X ApS (tidligere ... ApS)
(advokat Jens Paulsen)

Biintervenient til stotte for HK Danmark som mandatar for A:

Fagbevaegelsens Hovedorganisation
(advokat Ann-Beth Kirkegaard)

Biintervenient til statte for X ApS:
Dansk Arbejdsgiverforening
(advokat Tine Benedikte Skyum)

I tidligere instanser er afsagt dom af Retten i Horsens den 24. marts 2021 (BS-
20928/2020-HRS) og af Vestre Landsrets 5. afdeling den 23. marts 2023 (BS-
15264/2021-VLR).

I pAdemmelsen har deltaget fem dommere: Hanne Schmidt, Jan Schans
Christensen, Jens Kruse Mikkelsen, Ole Hasselgaard og Mohammad Ahsan.

Pastande

Appellanten, HK Danmark som mandatar for A, har nedlagt pastand om, at
indsteevnte, X ApS, skal betale yderligere 168.309 kr. med procesrente fra den
28. marts 2020.



X ApS har pastaet stadfaestelse af landsrettens dom om fastseettelse af godtge-
relsen til 66.278,34 kr.

Supplerende sagsfremstilling
Efter afsigelsen af Vestre Landsrets dom den 23. marts 2023 er ... ApS ophert
ved fusion med X ApS som det fortseettende selskab.

Retsgrundlag
Forskelsbehandlingsloven
Forskelsbehandlingsloven indeholder bl.a. felgende bestemmelser:

" Kapitel 1
Lovens anvendelsesomride

§ 1. Ved forskelsbehandling forstas i denne lov enhver direkte eller indi-
rekte forskelsbehandling pa grund af race, hudfarve, religion eller tro, po-
litisk anskuelse, seksuel orientering, alder, handicap eller national, social
eller etnisk oprindelse.

Stk. 2. Der foreligger direkte forskelsbehandling, nar en person pa grund
af race, hudfarve, religion eller tro, politisk anskuelse, seksuel orientering,
alder, handicap eller national, social eller etnisk oprindelse behandles rin-
gere end en anden bliver, er blevet eller ville blive behandlet i en tilsva-
rende situation.

Stk. 3. Der foreligger indirekte forskelsbehandling, nar en bestemmelse, et
kriterium eller en praksis, der tilsyneladende er neutral, vil stille personer
af en bestemt race, hudfarve, religion eller tro, politisk anskuelse, seksuel
orientering eller national, social eller etnisk oprindelse eller med en be-
stemt alder eller med handicap ringere end andre personer, medmindre
den pageeldende bestemmelse, betingelse eller praksis er objektivt begrun-
det i et sagligt formal og midlerne til at opfylde det er hensigtsmeessige og
nedvendige, jf. dog § 2 a.

Kapitel 2
Forbud mod forskelsbehandling

§ 2. En arbejdsgiver ma ikke forskelsbehandle lonmodtagere eller ansogere
til ledige stillinger ved anseettelse, afskedigelse, forflyttelse, forfremmelse
eller med hensyn til lon- og arbejdsvilkar.

Stk. 2. Forskelsbehandling med hensyn til lenvilkar foreligger, hvis der
ikke ydes lige lon for samme arbejde eller for arbejde, der tilleegges samme
veerdi.



Stk. 3. En lenmodtager, hvis len i strid med stk. 1 er lavere end andres, har
krav pa forskellen.

Kapitel 4
Godtgorelse, bevisbedommelse m.v.

§ 7. Personer, hvis rettigheder er kreenket ved overtraedelse af §§ 2-4, kan
tilkendes en godtgorelse.”

Beskaeftigelsesdirektivet

I Radets direktiv 2000/78/EF af 27. november 2000 om generelle rammebestem-
melser om ligebehandling med hensyn til beskeeftigelse og erhverv fremgar
bla.:

”(35) Medlemsstaterne bar fastsaette effektive sanktioner, der star i rime-
ligt forhold til overtreedelsen og har en afskreekkende virkning, og som
iveerkseettes i tilfeelde af handlinger, der strider mod forpligtelserne i dette
direktiv.

Artikel 1
Formul

Formalet med dette direktiv er, med henblik pa at gennemfore princippet
om ligebehandling i medlemsstaterne, at fastleegge en generel ramme for
bekeempelsen af forskelsbehandling med hensyn til beskeeftigelse og er-
hverv pa grund af religion eller tro, handicap, alder eller seksuel oriente-
ring.

Artikel 2
Begrebet forskelsbehandling

1. I dette direktiv betyder princippet om ligebehandling, at ingen ma ud-
settes for nogen form for direkte eller indirekte forskelsbehandling af no-
gen af de i artikel 1 anforte grunde.

2. I henhold til stk. 1

a) foreligger der direkte forskelsbehandling, hvis en person af en eller flere
af dei artikel 1 anferte grunde behandles ringere, end en anden i en tilsva-
rende situation bliver, er blevet eller ville blive behandlet



b) foreligger der indirekte forskelsbehandling, hvis en tilsyneladende neu-
tral bestemmelse, betingelse eller praksis vil stille personer med en be-
stemt religion eller tro, et bestemt handicap, personer, som tilherer en be-
stemt aldersgruppe, eller personer med en bestemt seksuel orientering,
serlig ufordelagtigt i forhold til andre personer, medmindre

i) den pageeldende bestemmelse, betingelse eller praksis er objektivt be-
grundet i et legitimt mal, og midlerne til at opfylde det er hensigtsmaessige
og nedvendige, eller

ii) medmindre arbejdsgiveren eller enhver anden person eller organisation
omfattet af dette direktiv, i medfer af den nationale lovgivning er nedt til
at treeffe passende foranstaltninger for sa vidt angar personer med et be-
stemt handicap i henhold til principperne i artikel 5 med henblik pa at af-
hjeelpe ufordelagtige virkninger af denne bestemmelse, dette kriterium el-
ler denne praksis.

Artikel 3

Anvendelsesomride

3. Dette direktiv omfatter ikke udbetalinger af enhver art fra offentlige el-
ler lignende ordninger, herunder offentlige ordninger for social sikring og
social beskyttelse eller lignende ordninger.

Artikel 17
Sanktioner

Medlemsstaterne fastsaetter, hvilke sanktioner der skal anvendes ved over-
traedelse af de nationale bestemmelser, der er vedtaget til gennemforelse

af dette direktiv, og tager alle nedvendige skridt til at sikre deres iveerk-
settelse. Sanktionerne, der kan indebeere, at der ydes ofret skadeserstat-
ning, skal veere effektive, st i rimeligt forhold til overtraedelsen og have
afskraekkende virkning. Medlemsstaterne giver senest den 2. december
2003 Kommissionen meddelelse herom og underretter den endvidere hur-
tigst muligt om senere eendringer.”

Praksis fra EU-Domstolen



EU-Domstolen afsagde den 26. januar 2021 dom i sag C-16/19 (VL). Sagen angik
et sygehus, der havde besluttet at yde et manedligt lentillaeg til ansatte, som ef-
ter en bestemt dato i 2013 indgav en attest for anerkendelse af handicap. An-
satte, som indgav attesten efter denne dato, modtog herefter lontilleegget, hvor-
imod ansatte, der havde indgivet den samme attest for denne dato, ikke mod-
tog lontilleegget. Sporgsmalet i sagen var bl.a., om sygehusets praksis vedre-
rende tildeling af lontilleeg udgjorde forskelsbehandling mellem handicappede i
beskeeftigelsesdirektivets forstand.

I dommen udtalte EU-Domstolen bl.a., at formélet med beskeeftigelsesdirekti-
vets ligebehandlingsprincip er at beskytte en arbejdstager, der har et handicap
som omhandlet i direktivet, mod enhver forskelsbehandling pa grund af dette
handicap ikke blot i forhold til arbejdstagere, der ikke har et handicap, men
ogsa i forhold til andre arbejdstagere, der har et handicap (preemis 36).

Endvidere udtalte EU-Domstolen, at det tilkom den foreleeggende ret at tage
stilling til, om det ovennavnte tidsmaessige kriterium vedrerende indgivelse af
attesten for anerkendelse af handicap i forhold til de arbejdstagere, som blev
neegtet lontilleegget, ”er uadskilleligt forbundet med deres handicap, i hvilket
tilfeelde der ma fastslas en direkte forskelsbehandling pa grund af dette handi-
cap” (preemis 51).

Fleksjobordningen

For personer, der er pabegyndt fleksjobbet for den 1. januar 2013, betaler ar-
bejdsgiveren lon til den fleksjobansatte svarende til lennen for en fuldtidsansat,
og kommunen udbetaler et tilskud til arbejdsgiveren pa enten halvdelen eller
totredjedele af lonnen afheengig af graden af den fleksjobansattes nedsatte ar-
bejdsevne, jf. nu § 133 og § 134 i lovbekendtgorelse nr. 701 af 22. maj 2022 om en
aktiv beskeeftigelsesindsats.

Ved lov nr. 1380 af 23. december 2012 om aendring af lov om aktiv beskeeftigel-
sesindsats mv. blev fleksjobordningen sendret for personer, der er pabegyndt
fleksjobbet den 1. januar 2013 eller senere. Efter denne ordning betaler arbejds-
giveren alene lon til den fleksjobansatte for den arbejdsindsats, den pageeldende
reelt yder. Den fleksjobansatte kompenseres for den nedsatte arbejdsevne ved et
flekslentilskud, som den pageeldende modtager direkte fra kommunen, jf. nu §
122 og § 123 i lov om en aktiv beskeeftigelsesindsats.

Af bemeaerkningerne til det lovforslag, der 14 til grund for den naevnte loveen-
dring, fremgar bl.a. (Folketingstidende 2012-13, tilleeg A, lovforslag nr. L 53, sp.
24, 26, 36 og 85):

”1.2. Sigtelinjer for reformen



Den grundleeggende intention bag dette lovforslag er at komme veek fra et
system, hvor borgere far tilkendt fortidspension i stedet for hjeelp til at
bane vejen for et liv med arbejde. Udviklingen skal vendes, sa flere far en
tilknytning til arbejdsmarkedet og dermed adgang til at forserge sig selv,
og feerrest muligt ender pa passiv varig forsergelse. Malgruppen for refor-
men er mennesker med komplekse problemer, hvor sociale, beskaeftigel-
ses- og sundhedsmeessige udfordringer skaber barrierer i forhold til ar-
bejdsmarkedet. Reformen bygger pa folgende sigtelinjer:

1.2.9. Fremtidssikring 0og mdlretning af fleksjobordningen

Fleksjobordningen skal fremtidssikres, s det ogsa fremover vil veere mu-
ligt for mennesker med nedsat arbejdsevne at fa adgang til arbejdsmarke-
det.

Fleksjobordningen skal derfor malrettes, sa de mennesker, der har mindst
arbejdsevne ogsa kan komme i fleksjob og blive en del af feellesskabet. De
starste lontilskud vil derfor blive givet til de fleksjobansatte, der har den
mindste arbejdsevne og den laveste lon. Samtidig vil det veere sadan, at de
fleksjobansatte far lon for den indsats, som de reelt yder. Det vil gore det
mere attraktivt for arbejdsgivere at ansaette medarbejdere med en lille ar-
bejdsevne, og vil samtidig i hejere grad tilskynde de fleksjobansatte til at
oge antallet af arbejdstimer, hvis de er i stand til det.

2.2.2.2. Den foresliede ordning

Med reformen laegges tilskuddet om, saledes at arbejdsgiveren fremover
ikke skal betale lon for fuld tid, men skal betale lon for det arbejde, der bli-
ver udfert, ligesom personer i fleksjob skal have lon for den arbejdsind-
sats, de reelt yder. Den fleksjobansatte kompenseres for den nedsatte ar-
bejdsevne ved et flekslontilskud fra kommunen. Den fleksjobansattes ind-
taegt i fleksjobbet vil sdledes fremover besta af lon fra arbejdsgiveren sup-
pleret med et tilskud fra kommunen, der reguleres pa baggrund af lenind-
teegten.

Det er vigtigt, at fleksjobordningen ogsa kan rumme de seerlige tilfeelde,
hvor en betydelig funktionsnedseettelse gor, at personerne ikke kan ar-
bejde med fuld intensitet i de timer, hvor de arbejder. Det er derfor vigtigt,
at reglerne om lonfastseettelse afspejler dette, idet der ellers er risiko for, at
der ikke kan etableres fleksjob i disse tilfeelde.

Til§70e



Fastseettelse 0g regulering af lon

Efter de geeldende regler ansaettes en person i et fleksjob som udgangs-
punkt pa fuld tid, uanset hvor mange timer, den ansatte arbejder i jobbet.
Arbejdsgiveren betaler lonnen til den ansatte i fleksjob for fuld tid, og
kommunen udbetaler et tilskud pa enten halvdelen eller totredjedele af
lonnen til arbejdsgiveren aftheengig af graden af den nedsatte arbejdsevne.
Lon og ovrige arbejdsvilkar fastseettes som udgangspunkt efter de kollek-
tive overenskomster pa anseettelsesomradet, herunder de sociale kapitler. I
en ikke-overenskomstdaekket anseettelse geelder overenskomsten pa sam-
menlignelige omrader. Fastseettelsen af lon og ovrige arbejdsvilkar skal
ske i samarbejde med de faglige organisationer.

Stk. 1

Med reformen leegges tilskuddet om, saledes at arbejdsgiveren fremover
ikke skal betale lon for fuld tid, men skal betale lon for det arbejde, der bli-
ver udfert, ligesom personer i fleksjob skal have lon for den arbejdsind-
sats, de reelt yder. Den fleksjobansatte kompenseres for den nedsatte ar-
bejdsevne ved et flekslontilskud fra kommunen. Den fleksjobansattes ind-
teegt i fleksjobbet vil sdledes fremover besta af lon fra arbejdsgiveren sup-
pleret med et tilskud fra kommunen, der reguleres pa baggrund af lenind-
teegten. Det foreslas sdledes i stk. 1, at arbejdsgiveren skal udbetale lon til
den ansatte for det arbejde, der bliver udfert. Lannen suppleres med et
flekslontilskud, der beregnes og udbetales af kommunen efter de regler,
der er foreslaet i forslag til en ny § 70 f. Der henvises til bemaerkningerne
hertil.”

Ved behandlingen af det lovforslag, der 14 til grund for den naevnte lovaen-
dring, besvarede beskeeftigelsesministeren spergsmal 17 og spergsmal 50 om
fleksjobordningen. Spergsmal 17 og svaret herpa lod saledes:

"Sporgsmdl nr. 17:

”Vedrerende lovens § 70 e bedes ministeren oplyse, hvilken afskedigelses-
beskyttelse en fleksjobber har? Er der forskel pa beskyttelsen af fleksjob-
bere med meget ringe arbejdsevne og fleksjobbere med relativ god ar-
bejdsevne?”

Endeligt svar:

I Danmark er det sddan, at en arbejdsgiver som hovedregel frit kan an-
sette og afskedige medarbejdere. Den frie afskedigelsesret er imidlertid
begraenset af en raekke lovregler, fx lovgivningen om ligebehandling af
meend og kvinder mht. beskeeftigelse og lov om forbud mod forskelsbe-
handling pa arbejdsmarkedet. Desuden indeholder funktionaerloven krav



om, at en afskedigelse skal veere rimeligt begrundet i funktioneerens eller
virksomhedens forhold. Derudover indeholder hovedaftalerne pa arbejds-
markedet bestemmelser om, at en afskedigelse skal veere rimeligt begrun-
det.

En afskedigelse som er begrundet i, at en person ikke kan udfere de ar-
bejdsopgaver, som personen er ansat til at udfere, anses for at veere rime-
ligt begrundet. Hvad, der geelder for den enkelte ansaettelse, vil afhaenge
af, hvad der regulerer den enkelte anseettelse, og om ansettelsen sker pa et
overenskomstdaekket omrade eller pa et omrade, som ikke er daekket af
overenskomst.

En person i fleksjob har som udgangspunkt samme beskyttelse som andre
ansatte hos samme arbejdsgiver. For personer ansat i fleksjob hos samme
arbejdsgiver er der ikke forskel pa beskyttelsen med hensyn til, om perso-
nen har meget ringe eller mindre ringe arbejdsevne. Formalet med at an-
seette en person i fleksjob er bl.a., at ogsa personer med begranset arbejds-
evne skal kunne anseettes, og der vil derfor vere taget hojde for arbejdsev-
nen ved etableringen af fleksjob.”

Af spergsmal 50 og svaret herpa fremgar bl.a.:
" Sporgsmil nr. 50:
”Ministeren bedes kommentere henvendelsen af 19. november 2012 fra
STOP Fleksjobreformen, jf. L 53 - bilag 24.”
Endeligt svar:
Jeg vil til STOP Fleksjobreformens indledende generelle betragtninger

henvise til mit svar pa spergsmal 13 til L 53.

Til de enkelte elementer i STOP Fleksjobreformens henvendelse kan jeg i
ovrig oplyse folgende:

1. Lovforslagets overordnede grundlag, arqumenter 0g konsekvenser

14. - 15.

Samtidig forventes det, at en del af de fleksjobvisiterede med mindst ar-
bejdsevne, der i dag er henvist til ledighedsydelse, vil f& mulighed for at
blive ansat i et fleksjob. Det skyldes navnlig, at det med den nye ordning



kan betale sig for arbejdsgiverne at anseette personer i fleksjob, der kan ar-
bejde mindre end 12 timer (1/3 af en normalarbejdsuge). Det kan det som
udgangspunkt ikke i dag.

Endeligt forventes det, at en mindre del af de personer, der kommer i et
ressourceforleb, vil veere i stand til at varetage et fleksjob frem for fortids-
pension.

3. Jobskabelse — hvor er jobbene

3. Som naevnt i svaret pa ovenstadende afsnit 3.2 skal arbejdsgiveren efter
forslaget alene betale lon for det arbejde, der bliver udfert. Dermed und-
gas, at arbejdsgivere, som det er tilfeeldet efter de nugeeldende regler, er
tilbageholdende med at anseette personer, der kan arbejde i meget fa timer
om ugen, hvor de ikke er lonmaessigt deekket ind af et tilskud pa totredje-
dele af lennen.”

Ved lov nr. 548 af 7. maj 2019 om eendring af lov om aktiv beskeeftigelsesindsats
blev fleksjobordningen viderefort. Af de almindelige bemaeerkninger til lov-
forslaget fremgar bl.a. (Folketingstidende 2018-19, tilleeg A, lovforslag nr. L 209,
s. 136):

”2.20. Fleksjob

2.20.1.6. Flekslontilskud

Udbetaling af flekslontilskud fra kommunen forudseetter, at der er en lon-
udbetaling fra arbejdsgiveren. Flekslontilskuddet skal supplere en lon, der
pa grund af den fleksjobansattes nedsatte arbejdsevne er mindre end lon-
nen for fuldtidsarbejde. Lonnen behover ikke at komme til udbetaling
samtidig med flekslontilskuddet, fx i tilfaelde hvor en lenudbetaling deek-
ker flere maneder. Det afgorende er, at den fleksjobansatte modtager lon
fra arbejdsgiveren for det udferte arbejde. Der kan sdledes ikke udbetales
flekslentilskud til job, hvor der ikke udbetales lon. Flekslontilskuddet ydes
i lighed med ledighedsydelse for 5 dage om ugen. Flekslontilskud er en of-
fentlig forsergelsesydelse, og der skal derfor ikke beregnes AM-bidrag af
flekslontilskuddet.”

Anbringender
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HK Danmark som mandatar for A har anfert navnlig, at godtgerelsen skal ud-
males til 9 maneders samlet indteegt for A, sdledes at bade lonnen fra arbejdsgi-
veren og flekslontilskuddet fra kommunen skal indga i den samlede indteegt.

Fleksjobansatte pa den gamle fleksjobordning har ved en afskedigelse i strid
med forskelsbehandlingsloven ret til en godtgerelse fastsat med udgangspunkt
i den samlede indtaegt i fleksjobbet, dvs. den len, som arbejdsgiveren betaler til
den fleksjobansatte, og saledes, at det kommunale lontilskud til arbejdsgiveren
ikke fratraekkes.

Det var med den nye fleksjobordning, som blev indfert ved lov nr. 1380 af 23.
december 2012, ikke tilsigtet, at der skulle udmales en lavere godtgorelse til
fleksjobansatte pa den nye ordning ved afskedigelse i strid med forskelsbe-
handlingsloven, end til fleksjobansatte pa den gamle ordning. Dette synspunkt
har stette i forarbejderne til loven, herunder navnlig beskeeftigelsesministerens
svar af 29. november 2012 til Folketingets Beskeeftigelsesudvalg pa spergsmal
17.

Beskeeftigelsesministerens svar af 2. februar 2021 pa spergsmal nr. 186 (alm.
del) om udmaling af godtgerelse ved uberettiget afskedigelse af personer ansat
i fleksjob viser ikke noget om lovgivers hensigt med loveendringen af fleksjob-
ordningen. Svaret angar en beskrivelse af retspraksis, som ikke har betydning
for Hojesterets vurdering af den foreliggende sag.

Den godtgorelse, som landsretten har fastsat, er i strid med EU-retten. Den er
udtryk for direkte eller indirekte forskelsbehandling, som ikke er objektivt be-
grundet i et sagligt formal eller er proportional.

Det folger af EU-Domstolens dom af 26. januar 2021 i sag C-16/19 (VL), at for-
buddet mod forskelsbehandling ogsa geelder mellem forskellige grupper af
handicappede.

En udmaling af godtgerelsen alene pa baggrund af arbejdsgiverens lenudgift
udger diskrimination mellem handicappede lenmodtagere med forskellige til-
pasningsforanstaltninger og mellem handicappede lenmodtagere med nedsat
arbejdsevne og ikke-handicappede lonmodtagere. Endvidere vil den neevnte
godtgerelsesudmaling udgere diskrimination mellem handicappede lenmodta-
gere pa den nye fleksjobordning og handicappede lonmodtagere pa den gamle
fleksjobordning.

Hyvis Heojesteret finder, at godtgerelsen skal udmales alene med udgangspunkt i
den lon, som er udbetalt fra virksomheden, skal godtgerelsen fastsaettes vee-
sentlig hojere end fastsat af landsretten.
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Godtgerelsen skal saledes ikke alene vere forholdsmeessig, men skal tillige
vaere tilstreekkelig effektiv og afskreekkende med henblik pa at sikre, at reglerne
har fuld gennemslagskraft, jf. EU-Domstolens dom af 14. september 2016 i de
forenede sager C-184/15 og C-197/15 (Florentina Martinez Andrés m.fl.) og UfR
2018.2268 H. En godtgerelse under 100.000 kr. vil naeeppe have en afskraeekkende
effekt.

Det vil veere hensigtsmaessigt, hvis Hajesteret fastseetter retningslinjer for ud-
maling af godtgerelsen for fleksjobansatte pa den nye ordning, som kan variere
efter forholdets grovhed.

X har anfert navnlig, at godtgerelsen skal udmales pa baggrund af den faktiske
lon, som er udbetalt til A. Dette er i overensstemmelse med retspraksis for ud-
maling af godtgerelse til fleksjobansatte pa den nye fleksjobordning, jf. UfR
2022.3230 V, UfR 2023.1434 & og UfR 2023.2841 V.

Selv om ordet “len” ikke fremgar direkte af ordlyden af forskelsbehandlingslo-
vens § 7, folger det af retspraksis, at der tilkendes en godtgerelse svarende til 6,
9 eller 12 méaneders lon, jf. bl.a. UfR 2013.2575 H.

Det er i overensstemmelse med formélet med aendringen af fleksjobordningen,
der blev gennemfort ved lov nr. 1380 af 23. december 2012, at der er en forskel i
udmaling af godtgerelse til fleksjobansatte pa henholdsvis den nye og gamle
fleksjobordning. Beskeeftigelsesministerens svar af 29. november 2012 til Folke-
tingets Beskeeftigelsesudvalg pa spergsmal 17 eendrer ikke herved.

Beskeeftigelsesministeren tilkendegav ved sit svar af 2. februar 2021 pa spergs-
mal nr. 186 (alm. del), at lovgiver ved aendringen af fleksjobordningen var be-
kendt med og havde accepteret, at eendringerne i aflenningen efter den nye
fleksjobordning kunne fa den virkning, at godtgerelse ved uberettiget afskedi-
gelse af fleksjobansatte pa den nye fleksjobordning kunne vaere forskellig fra
godtgorelse ved uberettiget afskedigelse af fleksjobansatte ansat pa den gamle
fleksjobordning.

En udmaling af godtgerelsen, som fastseettes ud fra arbejdsgiverens faktiske
lonudgift, er i overensstemmelse med EU-retten, herunder effektivitetsprincip-

pet.

En godtgoerelsesudmaling, hvor der er taget udgangspunkt i den faktiske lonud-
gift, udger hverken direkte eller indirekte forskelsbehandling af A. Det skyldes
bl.a., at den lov, der indferte den nye fleksjobordning, forfelger et legitimt for-
mal.
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Udmales godtgerelsen pa baggrund af den faktiske lonudgift med tilleeg af
flekslontilskuddet, vil det betyde, at A som fleksjobansat opnar en langt hojere
godtgorelse, end det er muligt at opna for en handicappet deltidsansat, der ikke
er ansat i et fleksjob.

Hvis godtgerelsen til fleksjobansatte pa den nye fleksjobordning udmales pa
baggrund af den faktiske lenudgift med tilleeg af flekslontilskuddet, vil en ar-
bejdsgiver, som patager sig at beskeeftige fleksjobansatte, blive palagt en ufor-
holdsmeessig stor skonomisk byrde, der raekker langt ud over den forpligtelse,
som har kunnet forventes ved indgaelsen af ansaettelseskontrakten.

Den potentielle skonomiske belastning kan aftholde arbejdsgivere fra at ansaette
personer i fleksjob, herunder seerligt personer med en beskeden arbejdsevne.
Dette vil veere i strid med formalet med sendringen af beskaeftigelsesindsatslo-
ven.

Godtgerelsen til A er ikke fastsat sa lavt, at der er en risiko for, at beskyttelsen
kan anses for udhulet. Godtgerelsen skal derfor ikke skonsmeessigt fastseettes til
et hojere belob.

Hojesterets begrundelse og resultat

Sagens baggrund og problemstillinger

A blev den 18. april 2017 ansat i et fleksjob hos ... ApS (nu X ApS) med en
ugentlig arbejdstid pa 6 timer, der senere blev forhgjet til 10 timer. Hun blev af-
skediget den 28. november 2019, hvilket blev begrundet med omstrukturering
af virksomhedens varelager og udbud. Det er ubestridt, at afskedigelsen af A
var i strid med forbuddet mod forskelsbehandling, og at virksomheden derfor
efter forskelsbehandlingslovens § 7, stk. 1, skal betale en godtgerelse til hende.

Sagen angar, om godtgerelsen efter forskelsbehandlingslovens § 7, stk. 1, skal
udmales med udgangspunkt alene i den lon, som virksomheden udbetalte til A,
eller med udgangspunkt i lennen med tilleeg af det flekslontilskud, som kom-
munen udbetalte til hende. Hvis godtgerelsen udmales med udgangspunkt
alene i lonnen, er det et spergsmal, om den forskel, der i givet fald vil veere i ud-
malingen af godtgerelse til fleksjobansatte, der er pabegyndt fleksjobbet for den
1. januar 2013 henholdsvis senere, er i strid med forbuddet mod forskelsbe-
handling. Endelig er der sporgsmal, om der i ovrigt er grundlag for at forhgje
den godtgerelse, som landsretten har udmalt.

Om den gamle 0g den nye fleksjobordning
En person, der er pabegyndt fleksjobbet for den 1. januar 2013, er som udgangs-
punkt ansat pa fuld tid, uanset hvor mange timer den pageeldende arbejder i
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jobbet. Arbejdsgiveren betaler derfor lon til den fleksjobansatte svarende til lon-
nen for en fuldtidsansat, og kommunen udbetaler et tilskud pa enten halvdelen
eller totredjedele af lonnen til arbejdsgiveren aftheengig af graden af den fleks-
jobansattes nedsatte arbejdsevne.

Med hensyn til en person, der er pabegyndt fleksjobbet den 1. januar 2013 eller
senere, betaler arbejdsgiveren ikke lon svarende til lonnen for en fuldtidsansat,
men kun for den arbejdsindsats, den pageeldende reelt yder. Den fleksjoban-
satte kompenseres for den nedsatte arbejdsevne ved et flekslentilskud, som den
pageldende modtager direkte fra kommunen. Flekslontilskuddet, som bereg-
nes med udgangspunkt i et belgb, der svarer til 98 pct. af dagpengenes hgjeste
belob, reguleres pa baggrund af lenindteegten.

Den beskrevne eendring af fleksjobordningen blev foretaget ved lov nr. 1380 af
23. december 2012 om andring af lov om en aktiv beskeeftigelsesindsats mv.

Om godtgorelsen skal udmidles med udgangspunkt alene i den udbetalte lon

Efter praksis vedrerende afskedigelse i strid med forskelsbehandlingsloven ud-
males en godtgorelse efter forskelsbehandlingslovens § 7, stk. 1 — ligesom en
godtgerelse ved afskedigelse i strid med ligebehandlingslovens § 9 — med ud-
gangspunkt i den lon, som den ansatte modtager fra arbejdsgiveren, jf. bl.a. Ho-
jesterets domme af 13. juni 2013 (UfR 2013.2575), 11. august 2015 (UfR
2015.3827) og 22. november 2017 (UfR 2018.853).

Den nevnte udmalingspraksis felges ogsa med hensyn til godtgerelse efter for-
skelsbehandlingslovens § 7, stk. 1, for personer, der er pabegyndt fleksjobbet for
den 1. januar 2013, og som er afskediget i strid med forskelsbehandlingsloven.
Godtgarelsen til den fleksjobansatte udmales saledes med udgangspunkt i den
lon, som arbejdsgiveren har betalt til den pageldende, uden at det kommunale
lontilskud til arbejdsgiveren fratreekkes.

Efter den nye fleksjobordning er arbejdsgiveren som naevnt kun forpligtet til at
betale den fleksjobansatte lon for den arbejdsindsats, den pagaeldende reelt
yder, hvorimod arbejdsgiveren efter den gamle ordning er forpligtet til at betale
den fleksjobansatte lon svarende til lonnen for en fuldtidsansat. Den nye ord-
ning indebeerer saledes en helt anden og mindre lenforpligtelse for arbejdsgive-
ren end den gamle ordning, og der er tale om to ordninger, som er grundleeg-
gende forskellige.

Pa den anforte baggrund finder Hojesteret, at en fravigelse af udmalingspraksis
for sa vidt angar personer, der er padbegyndt fleksjobbet den 1. januar 2013 eller
senere — saledes at der ved udmalingen af godtgerelsen tages udgangspunkt i
den udbetalte lon med tilleeg af flekslentilskuddet, som den fleksjobansatte
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modtager fra kommunen — ma kraeve klare holdepunkter i lovgivningen. Hoje-
steret finder, at der ikke i beskeeftigelsesindsatsloven eller dens forarbejder er
sadanne holdepunkter.

En godtgerelse efter forskelsbehandlingslovens § 7, stk. 1, der udmales i over-
ensstemmelse med det anforte, sdledes at godtgerelsen udmales med udgangs-
punkt alene i den udbetalte lon, indebeerer, at personer, der er pabegyndt fleks-
jobbet for den 1. januar 2013, far en hgjere godtgerelse end personer, der er pa-
begyndt fleksjobbet den 1. januar 2013 eller senere. Sporgsmalet er, om en sa-
dan forskel vil udgere ulovlig forskelsbehandling.

Den beskrevne loveendring indebeerer som naevnt, at arbejdsgiveren ikke mod-
tager tilskud pa enten halvdelen eller totredjedele af lonnen fra kommunen, og
at den fleksjobansatte pa den nye ordning i stedet modtager et flekslontilskud
direkte fra kommunen.

Som anfort af landsretten var formalet med loveendringen bl.a. at fremtidssikre
og malrette ordningen, saledes at de personer, der har mindst arbejdsevne, ogsa
kan komme i fleksjob og blive en del af feellesskabet pa arbejdsmarkedet. I den
forbindelse var det bl.a. forudsat, at det ville gore det mere attraktivt for ar-
bejdsgivere at anseette medarbejdere med en lille arbejdsevne, da de fleksjoban-
satte alene skal have lon fra arbejdsgiveren for den indsats, som de reelt yder.

Retsforholdet mellem arbejdsgiveren og den fleksjobansatte er saledes forskel-
ligt atheengigt af, hvilken fleksjobordning der geelder.

Hojesteret finder pa denne baggrund, at forskellen i udmalingen af godtgerel-
sen til fleksjobansatte afhaengig af fleksjobbets pabegyndelsestidspunkt ikke in-
debeerer direkte forskelsbehandling, da forskellen ikke er baseret pa fleksjoban-
sattes handicap eller er uadskilleligt forbundet med deres handicap, jf. herved
preemis 51 i EU-Domstolens dom af 26. januar 2021 i sag C-16/19. Hertil kom-
mer, at der under alle omsteendigheder ikke foreligger sammenlignelige situa-
tioner.

Endvidere finder Hojesteret, at der heller ikke foreligger indirekte forskelsbe-
handling, idet forskellen i udmaling af godtgerelsen er objektivt begrundet i et
sagligt formal, og midlerne til at opfylde det er hensigtsmaessige og nedven-
dige.

Det, som A i ovrigt har anfert, kan heller ikke fore til det resultat, at der forelig-
ger forskelsbehandling i strid med forbuddet herom.
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Hojesteret tiltraeder herefter, at godtgerelsen efter forskelsbehandlingslovens §
7, stk. 1, skal udmales med udgangspunkt alene i den len, som virksomheden
udbetalte til A.

Om fastsaettelsen af godtgerelsen

Ved fastseettelsen af godtgoerelsen skal der foruden den ansattes lon leegges
vaegt pa grovheden af overtraedelsen, herunder baggrunden for denne, og den
kreenkelse, der er pafort den enkelte, jf. bl.a. Hojesterets dom af 11. august 2015
(UfR 2015.3827). Endvidere skal der leegges veegt pa varigheden af anseettelsen.

Efter en samlet vurdering — og da der ikke er grundlag for at forhgje godtgorel-
sen efter beskeeftigelsesdirektivets artikel 17, hvorefter sanktionerne skal vere
effektive, sta i rimeligt forhold til overtreedelsen og have afskreekkende virk-
ning — tiltreeder Hojesteret, at godtgoerelsen til A er fastsat svarende til 9 mane-
ders lon.

Konklusion
Hojesteret stadfeester landsrettens dom.

THI KENDES FOR RET:

Landsrettens dom stadfeestes, herunder saledes at X ApS til A skal betale
66.278,34 kr. med procesrente fra den 28. marts 2020.

I sagsomkostninger for Hojesteret skal HK Danmark som mandatar for A betale
40.000 kr. til X ApS.

De idomte belgb skal betales inden 14 dage efter denne hgjesteretsdoms afsi-
gelse.

Sagsomkostningsbelobene forrentes efter rentelovens § 8 a.



