TILKENDEGIVELSE

i Afskedigelsesnaevnets sag nr.: 20190224.

Dansk Jernbaneforbund

for

A

(advokatfuldmaegtig Mathias Bukhave)

mod

DI
for
DSB

(advokat Sussi Skovgaard-Holm)

Sagen blev mundtligt forhandlet den 18. november 2019 kl. 14:30 med hgjesteretsdom-
mer Marianne Hgjgaard Pedersen som naevnsformand og opmand.

Der blev afgivet forklaring af A, feellestillidsrepraesentant for togpersonalet B og togperso-
naleleder C.

Klager har nedlagt pdstand om, at indklagede tilpligtes at betale en skensmaessigt fastsat
godtggrelse pa 460.524 kr. svarende til 12 maneders Ign inkl. arbejdsgivers pensionsbi-
drag.

Indklagede har principalt nedlagt pdstand om frifindelse, subsidizert betaling af et mindre
belgb.

Forklaringer

A har forklaret bl.a., at hun er i dag 48 &r gammel. Hun blev ansat som togfgrer hos DSB
i februar 1998. Hun havde sdledes en anciennitet pd naesten 21 3r, da hun blev afskediget.
Hun blev diagnosticeret med en kronisk tarmsygdom i 2004 og fik derfor tilkendt et fleks-
job. Fra 2008 var fleksjobbet p& 15 arbejdstimer fordelt p& to dage om ugen. Hun kunne
sagtens klare at arbejde de to dage om ugen, men hun kunne ikke klare mere end det, da
den kroniske tarmsygdom medfgrer konstant traethed. Hun blev diagnosticeret med bryst-
kreeft i marts 2018, og hun oplevede nu traethed fordrsaget af bade kemoterapien og den
kroniske tarmsygdom.

Hun var til en fravaerssamtale den 26. september 2018. Hun foreslog, at hun skulle ind-
sluses for at se, hvor meget hun kunne klare. Hun blev bedt om at komme med en mulig-
hedserklaering. Mulighedserklaeringen blev drgftet pd en fravaerssamtale den 9. oktober
2018. Hun var ikke enig i C’s konklusion i referatet om, at hun skulle starte op med at
generhverve sin operatgrtest, men hun matte prgve at klare det, hvis det var kravet. Der
blev ikke talt om, hvorvidt hun kunne tage sin operatgrtest p& anden vis. Hun var til en
sikkerhedstest den 6. november 2018, og der blev lagt en plan for kgrsel med en praktik-
indehaver. Under kgrslen med praktikindehaveren oplevede hun koncentrationsbesvaer.



Det gik godt fgrst pa dagen, men hun kunne ikke rgre sig dagen efter. Hun blev derfor
sygemeldt. Sygemeldingen blev vendt pa en fravaerssamtale den 7. december 2018, hvor-
under hun blev bedt om at lave en friattest. Friattesten bliver drgftet til en fravaerssamtale
den 8. januar 2019. C syntes, at friattesten var kort og ufyldestggrende, men de talte ikke
om, at hun skulle indhente en ny friattest. Hun blev afskediget kort tid efter. Hun talte ikke
med C om sit helbred i opsigelsesperioden. Hun arbejdede tre timer to dage om ugen pa
perronen fra 10. december og i opsigelsesperioden. Det gik stille og roligt bedre, da hun
kun arbejdede tre timer de to dage om ugen. Hun servicerede kunderne pa perronen sdsom
ved at besvare spgrgsmal om hvilket tog, de skulle med.

B har forklaret bl.a., at han har arbejdet i DSB i knapt 12 ar. Han er fzellestillidsrepraesen-
tant for togpersonalet i DSB. Han har vaeret vagtplanansvarlig for togpersonalet pa Kgben-
havn Hovedbanegard i tre r. Det ville have veeret muligt at planleegge generhvervelses-
fasen, sd A fik nogle kortere dage. Pa Kgbenhavns Hovedbanegard har de gode muligheder
for at planlaegge ture af kortere varighed.

C har forklaret bl.a., at han har vaeret togpersonaleleder siden oktober 2007. Togfgreren
er bl.a. ansvarlig for passagernes sikkerhed under kgrslen og skal derfor have en opera-
tgrattest. Togfgrere skal endvidere helbredsgodkendes hos Trafikstyrelsen. Medarbejderen
selv skal sgrge for at blive helbredsgodkendt.

Han har veeret leder for A, siden han blev togpersonaleleder. De har haft nogle fraveers-
samtaler i nogle perioder med hgijt fraveer. Der var ikke noget i perioden op til, hun blev
syg i marts 2018. Han stillede sig pa sidelinjen i den periode, hvor hun modtog behandling,
da hun skulle bruge sin energi pa at komme igennem behandlingsforlgbet. De holdte en
telefonisk sygefravaerssamtale den 27. august 208, da hun havde afsluttet behandlingen.
Han skrev som szedvanligt under fravaerssamtaler ned, hvad de snakkede om, hvorefter
han laeste det op, s& hun kunne komme med indsigelser. Efter at han havde skrevet refe-
ratet, fik A en kopi og skrev under. De holdt en ny fravaerssamtale den 9. oktober 2018. A
havde en tillidsrepraesentant med som bisidder. Derefter blev udarbejdet en plan for gen-
erhvervelse af operatgrattest. Han regnede med, at planen for hendes generhvervelse af
operatgrattest ville blive fulgt. Planen gik ud p&, at hun skulle generhverve sin operatgrat-
test pa fire dage fordelt over to uger. Det ville ikke give mening at generhverve sin opera-
torattest fa timer af sagen fordelt over mange dage. Hvis man ikke kan klare mere end fa
timer ad gangen, er det for tidligt at generhverve sin operatgrattest. De holdt en tredje
fraveerssamtale den 7. december 2018. Han forsggte at fa A til at beskrive, hvad der var
svaert for hende ved at vende tilbage. De aftalte, at hun skulle indhente en lzegeattest og
arbejde pd perronen. Perronarbejde bruges, ndr syge medarbejdere skal starte op igen
under skanehensyn. Der er ingen medarbejdere, der er ansat til kun at vaere pa perronen.
Den naeste fravaerssamtale fandt sted den 8. januar 2019. Der var i mellemtiden indhentet
en laegeerklaering fra hendes egen laege. De talte om friattesten og om, at han syntes, at
den var meget kort og ikke seerligt beskrivende. Lagen beskrev ikke s& meget af, hvad
DSB havde spurgt om. A stgttede op om det, lsegen havde skrevet.

Procedure

Klager har navnlig gjort gaeldende, at er er sket forskelsbehandling i strid med forskelsbe-
handlingsloven. A’s kroniske tarmsygdom udggr et handicap, og hendes kraeftsygdom ud-
ggr i sig selv et handicap efter forskelsbehandlingsloven. Der er tale om et handicap, hvis
der er en dokumenteret funktionsnedsaettelse, der medfgrer en begransning i arbejdsev-
nen, og begraensningen er af lang varighed. A var erhvervsmaessigt begraenset i godt og
vel 11 maneder efter kraeftsygdommen. Begraensningen herefter blev af laegen ansl3et
noget usikkert til at vare fire maneder. Fra DSB's side havde man pa opsigelsestidspunktet
den opfattelse, at prognosen var usikker. I Ligebehandlingsnaevnets afggrelse af 10. au-
gust 2016 var den erhvervsmaessige begraensning cirka 11 maneder, og prognosen var



usikker. Det blev vurderet af lang varighed. Dette betyder, at kreeftsygdommen tilsvarende
var et handicap i forskelsbehandlingslovens forstand.

Da A var handicappet i forskelsbehandlingslovens forstand, havde DSB en tilpasningsfor-
pligtelse, jf. forskelsbehandlingslovens § 2 a. Selv hvis kun tarmsygdommen er et handi-
cap, har DSB stadig tilpasningsforpligtelse, da kraeftsygdommen havde en forvaerrende
virkning pa hendes kroniske tarmsygdom. Der kan saledes ikke skarpt sondres mellem
begraensningerne som fglge af den kroniske tarmsygdom og kraeftsygdommen. Indklagede
skal kunne godtggre, at DSB har overholdt tilpasningsforpligtelsen. Der skal meget til, fgr
tilpasning bliver en uforholdsmaessig stor byrde for DSB. Man kan sagtens planlaegge vag-
ter for togfgrere af cirka tre timers varighed. Det er ogsd muligt at planlaegge sadanne
vagter ved generhvervelse af operatgrattesten. Nedsaettelse af arbejdstid kan udggre en
tilpasningsforanstaltning. Der blev ikke taget hensyn til, at A ikke kunne arbejde en fuld
arbejdsdag. Det kan herefter konkluderes, at hun blev forskelsbehandlet p& grund af han-
dicap, og at hun med visse tilpasninger ville have kunnet varetage sit arbejde.

For det tilfaelde, at Afskedigelsesnsevnet matte komme frem til, at der ikke er tale om
forskelsbehandling, ggres det geeldende, at afskedigelsen af A var usaglig, jf. Hovedafta-
lens § 4, stk. 3. Der blev ikke taget hensyn til, at hun var ved at komme tilbage efter en
periode med alvorlig sygdom. DSB burde have tilvejebragt yderligere laegelige informatio-
ner inden afskedigelse. Det var ikke sagligt at afskedige hende, selvom der ville g& mere
end et par maneder, fgr hun kunne komme tilbage pa almindelig tid, jf. faglig voldgifts-
kendelse af 23. november 2006.

Godtggrelse pa grund af forskelsbehandling bgr under hensyn til hendes lange anciennitet
fastsaettes til 12 maneders Ign, subsidizert bgr godtggrelse for usaglig afskedigelse pa
grund af lang anciennitet fastseaettes til halvanden uges lgn pr. ansaettelsesar

Indklagede har gjort geeldende, at bade operatgrtesten og helbredsgodkendelsen er ufra-
vigelige krav til en togfgrer, og A var ikke i stand til at generhverve sin operatgrattest, og
hun var heller ikke blevet helbredsgodkendt.

Handicapbegrebet skal fortolkes i overensstemmelse i EU-Domstolens praksis, jf. herved

EU-Domstolens dom af 11. april 2013 (Ring og Werge), praemis 41-42, og EU-Domstolens
dom af 1. december 2016, preemis 59. Den retsstilling, der blev fastsldet i disse domme,
har Hgjesteret sidenhen lagt til grund, jf. herved Hgjesterets dom af 22. november 2017.
Arbejdstageren har bevisbyrden for, at der foreligger handicap i forskelsbehandlingslovens
forstand. Handicap er ligegyldigt, hvis afskedigelsen ikke var begrundet i forhold forarsaget
af handicappet, jf. Vestre Landsrets dom af 8. januar 2019 og dom af 11. oktober 2018.

Handicap medfgrer en tilpasningsforpligtelse for arbejdsgiveren. Forpligtelsen skal imidler-
tid afvejes over for bemarkningerne i beskaeftigelsesdirektivet, jf. bemaerkning 17: “Med
forbehold af forpligtelsen til i rimeligt omfang at foretage tilpasninger af hensyn til personer
med handicap kraever dette direktiv hverken anseettelse, forfremmelse, fortsat anszettelse
eller uddannelse af en person, der ikke er kompetent, egnet og disponibel til at udfgre de
vaesentlige funktioner i forbindelse med den pdgzeldende stilling eller at fglge en given
uddannelse.” Der er saledes ikke pligt til at bevare anszettelsen, hvis der ikke er udsigt til
at medarbejderen kan varetage arbejdets vaesentlige funktioner

Kravene til togfgrere i forhold til uddannelse, erhvervelse og generhvervelse af operatgr-
attest, helbredsgodkendelse og fornyelse fglger af lovgivning og er ikke fastsat vilkarligt af
DSB.

A blev diagnosticeret med en kronisk tarmsygdom i 2004 og med en kraeftsygdom i 2018.
Hun har veeret i fleksjob siden 2005. Der blev med fleksjobbet taget hgjde for de skane-



behov, som den kroniske tarmlidelse medfgrte. Selvom lidelsen var et handicap i handi-
caplovens forstand, har DSB opfyldt sin tilpasningsforpligtelse. Opsigelsen af hende var
alene begrundet i hendes sygefraveer. Det er udokumenteret, at tarmlidelsen havde ind-
virkning pa konsekvenserne af kraeftsygdommen. Der er derfor ikke udgvet direkte eller
indirekte forskelsbehandling pa grund af handicap. Det er tilstanden pa opsigelsestidspunk-
tet, der er relevant. Opsigelsesprocessen blev sat i gang, da A blev partshgrt den 15.
januar 2019. Hun havde da veeret sygemeldt siden den 15. marts 2019 - den sidste tid pd
deltid. Hun gnskede at vende tilbage til arbejdet hurtigt, og der var blevet lagt en plan for
generhvervelse af operatgrattest. Det har formodningen imod sig, at hun var imod planen.
A var derfor ikke handicappet pa opsigelsestidspunktet.

A kunne hverken opfylde kravene til helbredsgodkendelse eller sikkerhedsgodkendelse.
Hun var derfor ikke egnet, kompetent og disponibel til at veere togfgrer 15 timer om ugen.
DSB har sggt at tage hensyn til skanebehov ved at indlaegge fridage mellem praktikdagene.
DSB har dermed lgftet bevisbyrden for, at mulighed for tilpasning var afdaekket pa opsi-
gelsestidspunktet.

Sygdom kan veere saglig grund til opsigelse af medarbejder, jf. Hovedaftalens § 4, stk. 3.
Opsigelse efter mere end ti maneders sygemelding med udsigt til flere m&neders sygemel-
ding er saglig.

En eventuel godtggrelse efter forskelsbehandlingsloven skal fastsaettes konkret, og der
skal tages hensyn til, at hun kun arbejdede 15 timer om ugen. En eventuel godtggrelse
efter Hovedaftalen ved laengerevarende anciennitet er som udgangspunkt en uges Ign pr.
ansaettelsesar.

Der har ikke mellem de af organisationerne udpegede medlemmer af Afskedigelsesnavnet
kunnet opnas flertal for en afggrelse af sagen, og afggrelsen traeffes derfor af Naevnets
formand som opmand. Parterne erklzerede sig enige i, at sagen kan afggres — uden ken-
delse - i overensstemmelse med opmandens tilkendegivelse.

OPMANDEN UDTALTE:

Forskelsbehandlingsloven

A lider af en kronisk tarmlidelse, som i mange ar her veeret kompenseret ved, at hun
arbejdede 15 timer to dage om ugen. Den kroniske lidelse forhindrede hende sdledes ikke
i at arbejde to fulde dage om ugen. Hun fik i marts 2018 konstateret brystkraeft. Hun blev
opereret samme maned og var efterfglgende i kemoterapibehandling indtil den 23. august
2018. Hun var herefter efter det oplyste ikke laengere syg af kraeft, men hun havde bivirk-
ninger efter kemoterapien. Bivirkningerne var dog, jf. leegeerklaering fra september 2018,
aftaget i vaesentlig grad. Det var dog ikke i november tilrddeligt, at hun arbejdede mere
end to timer med lettere opgaver. I december oplevede hun kun koncentrationsbesvaer og
ikke laengere tale- og bevaegelsesbesveer.

P& denne baggrund finder jeg det ikke godtgjort, at A pd opsigelsestidspunktet i januar
2019 var handicappet i forskelsbehandlingslovens forstand ud over den kroniske tarmli-
delse, som hendes fleksjob kompenserede for.

Hovedaftalens § 4, stk. 3

Da A den 30. januar 2019 blev opsagt fra sit job som togfgrer, havde hun veeret sygemeldt
fra den 5. marts 2018. Efter egen laeges erklzering af 19. december 2018 var hun kun i
stand til at arbejde 3 timer to dage om ugen, og hun var pa grund af sin helbredstilstand
ikke i stand til at varetage togfgrerfunktionen. Tidshorisonten for, at hun kunne overga til
sin oprindelige arbejdstid, blev skgnnet til ca. 4 maneder.



P& denne baggrund finder jeg opsigelsen af A sagligt begrundet i hendes sygefraveer.

Indklagede frifindes derfor for klagers pastand.

Klager skal betale opmandens honorar.

Kgbenhavn, den 19. november 2019

Marianne Hgjgaard Pedersen



