CHACON NAVAS

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

L.A. Geelhoed
foredraget den 16 mars 2006

I — Inledning

1. Detta r andra gingen ? som det begirs ett
forhandsavgorande om tolkningen av ett
visst begrepp i ridets direktiv 2000/78/EG
av den 27 november 2000 om inrittande av
en allmén ram fér likabehandling i arbets-
livet® (nedan kallat direktivet eller direktiv
2000/78).*

2. I detta direktiv forbjuds diskriminering pa
olika grunder, diribland funktionshinder. I
foreliggande fall handlar det om tolkningen
av begreppet funktionshinder. Detta begrepp
definieras inte i direktivet. Fragorna stills
mot bakgrund av en sjuk arbetstagare som
blev uppsagd under sin sjukskrivning. Mer
konkret stills frigan huruvida sjukdom kan

1 — Originalsprik: nederlindska.

2 — Domstolen har yttrat sig dver detta direktiv i domen av den
22 november 2005 i mil C-144/04, Mangold (REG 2004,
s. 1-9981).

3 —EGT L 303, s. 16,

4 — Detta direktiv dr ocksd foremal for fordragsbrottstalan som
kommissionen har inlett mot ett antal medlemsstater p4 grund
av att de inte har inforlivat direktivet i tid, Den forsta domen i
dessa mal &r domen av den 20 oktober 2005 i mal C-70/05,
kommissionen mot Luxemburg (inte publicerat i rittsfallssam-
liy:]gen). Aven frigan om obefogad sirbehandling p4 grund av
Alder i den mening som avses i artikel 6.1 i direktiv 2000/78
behandlades i domen i mlet Mangold (ovan fotnot 2).

betraktas som ett funktionshinder inom
ramen fér detta direktiv, och om si inte ar
fallet om diskriminering pd grund av sjuk-
dom &tminstone faller inom direktivets till-
limpningsomrade.

II — Tillimpliga bestimmelser

A — Gemenskapsrdtten

3. Artikel 13.1 EG lyder pa foljande sitt:

"Utan att det paverkar tillimpningen av de
6vriga bestimmelserna i detta fordrag och
inom ramen foér de befogenheter som
fordraget ger gemenskapen, kan ridet genom
enhilligt beslut pa férslag av kommissionen
och efter att ha hért Europaparlamentet
vidta lampliga atgirder foér att bekimpa
diskriminering p3 grund av kén, ras, etniskt
ursprung, religion eller 6vertygelse, funk-
tionshinder, alder eller sexuell liggning.”
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4. Direktiv 2000/78 antogs pa grundval av
artikel 13 EG. I artikel 1 i detta direktiv
framgir att syftet med direktivet &r att
faststilla en allmin ram f6r bekdmpning av
diskriminering i arbetslivet pad grund av
religion eller &vertygelse, funktionshinder,
alder eller sexuell liggning, for att principen
om likabehandling skall kunna genomféras i
medlemsstaterna.

5. 1 skal 17 i ingressen anges:

"Detta direktiv innebir inte nigot krav pa att
anstilla, befordra, utbilda eller ge fortsatt
anstillning at en person som saknar kom-
petens eller formaga eller som inte star till
forfogande for att utféra den aktuella tjéns-
tens grundliggande uppgifter eller folja en
given utbildning, skyldigheten att vidta rim-
liga anpassningsétgirder for personer med
funktionshinder péaverkas dock inte.”

6. I artikel 3 i direktivet foreskrivs:

”1. Inom ramen for gemenskapens befogen-
heter skall detta direktiv tillimpas pa alla
personer, savil inom den offentliga som den
privata sektorn, inklusive offentliga organ, i
fraga om foljande:
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c) Anstillnings- och arbetsvillkor, inklu-
sive avskedande och loner.

7. Artikel 5 i direktivet lyder pa foljande sitt:

"For att garantera principen om likabehand-
ling for personer med funktionshinder skall
rimliga anpassningsitgirder vidtas. Detta
innebdr att arbetsgivaren skall vidta de
atgirder som behévs i det konkreta fallet
for att gora det mojligt f6r en person med
funktionshinder att fa tilltrdde till, delta i
eller gora karridr i arbetslivet, eller att
genomga utbildning, sdvida sidana itgarder
inte medfor en oproportionerlig borda for
arbetsgivaren. Om denna borda i tillracklig
grad kompenseras genom ditgdrder som
redan ingar i den berérda medlemsstatens
politik f6r personer med funktionshinder bor
den inte anses oproportionerlig.”

8. 1 fiarde skilet i ridets rekommendation
86/379/EEG av den 24 juli 1986 om anstill-
ning av personer med funktionshinder i
gemenskapen ® anges att

”

. med ’personer med funktionshinder’
avses i denna rekommendation alla personer

5 — EGT L 225, 5. 43.
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med svira funktionshinder till féljd av
fysiska, psykiska eller mentala sjukdomar.”

9. Punkt 26 i gemenskapsstadgan om arbets-
tagares grundliggande sociala rittigheter av
den 9 december 1989 lyder pa foljande sitt:

"Alla personer med funktionshinder, oavsett
deras funktionshinders orsak och typ, skall
ha ritt till konkreta, kompletterande atgirder
for att frimja deras integrering i sambhiillet
och i arbetslivet.

Atgirderna skall, beroende pa de berdrda
personernas formaéga, sirskilt inriktas pa
yrkesutbildning, ergonomi, tillginglighet,
rorlighet, transportmedel och bostider.”

B — Nationell ritt

10. I artikel 14 i den spanska férfattningen
foreskrivs att alla spanjorer skall vara lika
infor lagen och att det inte far goras skillnad
pd grund av hirkomst, ras, kén, religion,
6vertygelse eller andra personliga eller
sociala situationer eller omstindigheter.

11. De grundliggande arbetsrittsbestim-
melserna aterfinns i Estatuto de los Traba-
jadores (lagen om arbetstagare, nedan kallad
ET). Av artikel 55.3 ET framgir att en
uppsigning kan vara rittsenlig, rittsstridig
eller ogiltig.

12. Iartikel 55.4 ET anges att en uppsigning
dr rittsstridig om de avtalsbrott som liggs
arbetstagaren till last inte kan styrkas eller
vid formfel.

13. I artikel 55.5 ET foreskrivs att en upp-
sdgning dr ogiltig om den sker av ndgon av de
orsaker som utgor sddan diskriminering som
ir forbjuden enligt konstitutionen eller
annan lag eller som sker i strid med arbets-
tagarens grundliggande rittigheter och all-
ménna friheter.

14. Av artikel 55.6 ET foljer att en ogiltig
uppsdgning innebir att arbetstagaren ome-
delbart skall aterfi sin tjinst och att icke
erhallen 16n skall utbetalas.

15. Foljderna av en rittsstridig uppsigning
anges i artikel 56 ET. Enligt denna bestim-
melse innebir rittsstridigheten — férutom
om arbetsgivaren beslutar att arbetstagaren
skall aterfd sin tjanst — att arbetstagaren
forlorar sin tjinst, varvid en ersittning
betalas ut.
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16. Artikel 17.1 ET har @ndrats genom lag
nr 62/03, som tridde i kraft den 1 januari
2004 och varigenom direktiv 2000/78 infor-
livades med spansk ritt. Artikel 17.1 ET har
numera foljande lydelse:

"Forfattningsforeskrifter, kollektivavtalsbe-
stimmelser, individuella avtal och ensidiga
beslut som fattas av arbetsgivaren ir ogiltiga
och utan verkan om de innebir direkt eller
indirekt negativ diskriminering pa grund av
alder eller funktionshinder eller positiv eller
negativ diskriminering vid anstillning samt,
nir det giller l6n, arbetstid och andra
arbetsvillkor, p& grund av kén, ras eller
etniskt ursprung, civilstind, social stillning,
religios eller politisk Overtygelse, sexuell
liggning, medlemskap i fackférening och
anslutning till fackliga avtal, sliktskap med
andra arbetstagare i foretaget eller sprak
inom spanska staten

17. 1 den sistnimnda bestimmelsen defini-
eras och preciseras inom ramen for arbets-
forhallanden principen om likhet infor lagen
och det forbud mot diskriminering som har
faststillts i den spanska rittsordningen och
som anges i artikel 14 i den spanska forfatt-
ningen.

I- 6474

III — Malet i den nationella domstolen
och tolkningsfriagorna

A — Bakgrund till begiiran om forhandsav-
gorande

18. Sonia Chacén Navas var anstilld av
Eurest Colectividades SA (nedan kallat
Eurest), ett foretag som dr verksamt inom
storhushéllssektorn. Hon &r sjukskriven
sedan den 14 oktober 2003 och erhaller
ersittning for tillfillig arbetsoférmaga.

19. I en skrivelse av den 28 maj 2004
meddelade Eurest, utan att ange skil, att
hennes anstillning sades upp per den 31 maj
2004. I uppsigningsskrivelsen medgav Eurest
att uppsdgningen var rittsstridig i den
mening som avses i artikel 56 ET och erbjod
henne dirfor ett skadestand.

20. Sonia Chacén Navas, som inte godtog
uppsidgningen, Overklagade sin uppsigning
till domstol. I sitt 6verklagande av den 29 juni
2004 anforde hon att uppsdgningen var
ogiltig pa grund av sirbehandling och dis-
kriminering, eftersom hon hade varit sjuk-
skriven och tillfilligt arbetsoformégen i atta
ménader. Hon krivde att hon skulle aterfa
sin tjanst.
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21. Vid den utfragning som hoélls den
16 september 2004 anférde Eurest att
sokanden inte hade kommit med ett enda
bevis som tydde pa diskriminering och
krinkning av de grundliggande rittighe-
terna. Sonia Chac6én Navas upprepade det
som hon hade anfort i sitt 6verklagande: hon
var sjukskriven fran och med den 14 oktober
2003 (av handlingarna i maélet i den natio-
nella domstolen framgér att hon viintar pi en
operation) och menade att det fanns till-
rackligt med bevis fér att uppsdgningen
skulle betraktas som diskriminering.

22. Den 21 september 2004 bad den natio-
nella domstolen om ett medicinskt utlitande
frin sjukvardsforvaltningen om den tillfilliga
arbetsoférmiga som Sonia Chacén Navas
lider av, framfér allt vilket datum hon
sjukskrevs och huruvida hon fortfarande
var sjukskriven. Som svar pa denna férfragan
bekriftade IMSALUD den 11 november
2004 att Sonia Chacén Navas sjukskrevs
den 14 oktober 2003 och att hon inte antas
kunna atervinda till arbetet inom den
nirmaste framtiden.

23. Sonia Chacén Navas har visat att hon
blev uppsagd av Eurest medan hon var
sjukskriven, och arbetsgivaren har varken
pastatt eller anfért bevis fér att det fanns
giltiga skidl for uppsigningen. Av den
omvinda bevisbérdan foljer, enligt den
nationella domstolen, dirfér att Sonia Cha-
c6n Navas blev uppsagd enbart pa grund av
att hon var sjukskriven.

24. Den nationella domstolen pipekade att i
enlighet med spansk rittspraxis betraktas
denna typ av uppsigning som rittsstridig
och inte som ogiltig. Detta framgar av domen
frin Tribunal Supremo (Spaniens hégsta
domstol} av den 29 januari 2001. Alla hoga
rittsinstanser har direfter anslutit sig till
denna I6sning. Skilen till detta ir att det i
den spanska lagstiftningen saknas en uttryck-
lig bestimmelse om att den personliga
omstindigheten "sjukdom” kan anféras som
relevant for att forhindra diskriminerande
praxis som grundar sig pd denna omstindig-
het och gora det obligatoriskt att tillimpa
forbudet mot diskriminering i férbindelser
mellan privatpersoner.

25. Den nationella domstolen anser att det
eventuellt faller pa gemenskapens primir-
och sekundirritt, framfér allt direktiv
2000/87, att ge ett sadant skydd.

26. Den nationella domstolen fragar sig om
det finns ett sdrskilt samband mellan "funk-
tionshinder” och “sjukdom”. Enligt dom-
stolen kan det i denna fraga hinvisas till
den internationella klassifikation av funk-
tionstillstind, funktionshinder och hilsa
(nedan kallad ICF) som Virldshilsoorgani-
sationen (WHO) har utarbetat. Funktions-
hinder anvinds i ICF som ett évergripande
begrepp, som omfattar nedsittningar och
aktivitetsbegrinsningar eller delaktighetsin-
skriankningar, for att beteckna de negativa
aspekterna av interaktionen mellan en per-
son med en given hilsobetingelse och denna
persons kontextuella faktorer, omgivnings-
faktorer och personliga faktorer.

27. Den nationella domstolen konstaterade
att sjukdom ingar bland de hilsobetingelser
som kan orsaka nedsittningar som medfor
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ett funktionshinder hos en person. Enligt
domstolen bor skyddet mot diskriminerande
behandling pi& grund av funktionshinder
dven gilla frdin och med den tidpunkt da
sjukdomen faststills. Mot bakgrund av att en
sjukdom kan leda till ett funktionshinder
skulle det motsatta fallet innebira att det
skydd som lagstiftaren har avsett att infora
avsevirt skulle forsvagas och det skulle
finnas risk for okontrollerad diskriminering.

28. For det fall sjukdom och funktionshinder
diremot skall anses vara atskilda begrepp
och direktiv 2000/78 darfor inte kan till-
lampas pé det férstnimnda begreppet, fragar
sig den nationella domstolen om de 6ver-
gripande skyddsbestimmelserna i direktivet i
sa fall dven skall anses omfatta den person-
liga omstindigheten sjukdom, vid sidan om
den i direktivet omnidmnda personliga
omstindigheten funktionshinder.

B — Tolkningsfragorna

29. Mot bakgrund av den tvekan som finns
om den ritta tolkningen har Juzgado de lo
Social nr. 33 de Madrid (Spanien) beslutat att
begira ett forhandsavgorande fran EG-dom-
stolen med svar pa féljande tolkningsfragor:

”1) Skall artikel 1 i direktiv 2000/78, i vilken
det faststills en allmén ram fér bekamp-
ning av diskriminering pd grund av
funktionshinder, tolkas pa si sitt att
direktivets skyddsomride omfattar en
kvinnlig arbetstagare som har blivit
uppsagd enbart pa grund av sjukdom?
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2) For det fall sjukdomstillstand inte skall
anses omfattas av det i direktiv 2000/78
foreskrivna skyddet mot diskriminering
pd grund av funktionshinder och den
forsta fragan besvaras nekande, onskas
svar pi foljande friga: Kan sjukdom
anses utgéra en ytterligare personlig
omstindighet som skall omfattas av
diskrimineringsforbudet i nidmnda
direktiv?”

C — Domstolsforfarandet

30. I detta forfarande har skriftliga yttranden
inkommit fran Eurest, den tyska regeringen,
den nederlindska regeringen, den Oster-
rikiska regeringen, den spanska regeringen,
den tjeckiska regeringen, Forenade kunga-
rikets regering samt frin kommissionen.

IV — Bed6mning

A — Upptagande till sakprovning

31. I sina skriftliga yttranden har svaranden
och kommissionen anfort att det finns skil
att inte ta upp den nationella domstolens
fragor till sakprévning.
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32. Enligt svaranden i malet i den nationella
domstolen kan frigorna inte tas upp till
sakprovning, eftersom Tribunal Supremo
redan tidigare har faststillt att uppsigning
av en arbetstagare som dr sjukskriven pa
grund av sjukdom inte utgdér en sidan
forbjuden diskriminering,

Kommissionen betvivlar att frigorna kan tas
upp till sakprévning, eftersom den redogé-
relse av de faktiska omstindigheter som
ligger till grund for begiran om férhandsav-
gorande, som aterfinns i beslutet om hin-
skjutande, har sa stora luckor att det inte gr
att ge det precisa svar pa fragorna som krivs
for att losa tvisten i den nationella dom-
stolen. Det saknas framfor allt varje form av
indikation pa huruvida sjukdomens art och
forvintade forlopp pad férhand gor det
omgjligt att faststdlla om det i det aktuella
fallet &r friga om ett funktionshinder.

33. Jag anser att svarandens argument mot
att ta upp fragorna till sakprovning inte
haller. Att Tribunal Supremo har fastslagit
att uppsigning pa grund av sjukdom inte
faller under forbudet mot diskriminerande
behandling pa grund av funktionshinder kan
inte medféra att fragorna inte kan tas upp till
sakprovning. Syftet med dessa dr just att fa
svar pa tillimpningsomradet for det diskri-
mineringsforbud som anges i direktiv
2000/78. Skulle detta dven omfatta
langvarig sjukdom skulle detta kunna fi
konsekvenser for tolkningen och tillimp-
ningen av relevant spansk lagstiftning i det
aktuella maélet i den nationella domstolen.

34. Vid forsta paseende verkar kommissio-
nens argument viga tyngre. Redogorelsen for
de faktiska omstindigheterna, sérskilt Sonia
Chacén Navas sjukdoms art, svirighetsgrad
och varaktighet, dr verkligen mycket sum-
marisk i beslutet om hinskjutande. Kom-
missionen har analyserat handlingarna i
malet i den nationella domstolen men detta
ger inte mycket mer underlag.

35. Trots detta anser jag att det av motiver-
ingen i begiran om férhandsavgérande
mycket tydligt framgar varfor den nationella
domstolen behéver nirmare stod vid till-
limpningen av forbudet mot diskriminering
pd grund av funktionshinder i direktiv
2000/78 pa de faktiska omstindigheter
utifran vilka den nationella domstolen méste
fatta sitt beslut.

I den spanska arbetsritten ar det stor
skillnad pa konsekvenserna av en oriktig
uppsagning pa grund av sjukdom och en
oriktig uppsédgning pd grund av funktions-
hinder — i det forsta fallet betraktas uppsig-
ningen som rattsstridig, dar arbetstagaren
har ritt till ersittning, och i det andra fallet
betraktas uppsigningen som ogiltig, vilket
far till foljd att arbetstagaren omedelbart
mdste iterfd sin tjinst och att icke erhillen
16n skall utbetalas. Dirfor dr den begirda
tolkningen av det materiella tillimpnings-
omradet for det gemenskapsrittsliga forbu-
det mot diskriminering pa grund av
funktionshinder sikert relevant for den
nationella domstolens beslut.

I-6477
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36. Det faktum att sex medlemsstater har
inkommit med skriftliga yttranden, vars
innehall helt och hallet behandlar detta mals
sirskilda kontext, gor det ocksa littare att
sluta sig till att beslutet om hinskjutande gav
dem ett fullgott underlag. Aven fér kom-
missionen utgjorde formuleringen av beslu-
tet om hinskjutande uppenbarligen inget
hinder for att fa tolkningsfragorna besvarade
i sak.

37. Jag anser darfor att det inte finns nigra
starka argument mot att ta upp de aktuella
tolkningsfragorna till sakprévning.

B — Inledande synpunkter

1. Artikel 13 som rittslig grund for direktiv
2000/78

38. I begiran om férhandsavgorande hanvi-
sas det forutom till artikel 13 EG, som
rittslig grund for direktiv 2000/78, &ven till
artiklarna 136 EG och 137 EG. Den natio-
nella domstolen verkar dirmed mena att
dven dessa bestimmelser har betydelse for
svaret pa de frigor som stillts.

39. Jag haller inte med om detta. Av
ingressen till direktiv 2000/78 framgér att
direktivet uteslutande grundas pa artikel 13
EG.
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40. Artikel 13 EG inférdes i EG-fordraget
genom Amsterdamfordraget. Genom denna
bestimmelse ges gemenskapen befogenhet
att vidta lampliga atgérder for att bekdmpa
diskriminering p& grund av kon, ras, etniskt
ursprung, religion eller 6vertygelse, funk-
tionshinder, lder eller sexuell liggning.

41. Av ordalydelsen "utan att det paverkar
tillimpningen av de dvriga bestimmelserna”
framgér att artikel 13 EG har en subsididr
karaktir. Hérav foljer vidare att for att anta
atgirder pa grundval av artikel 13 EG far inte
andra férdragsbestimmelser kunna komma i
fraga som rittslig grund.

42. Nir det mer specifikt handlar om skydd
av funktionshindrade personer péa arbets-
marknaden skulle dérfor dven artikel 137 EG
kunna anvindas som rittslig grund. I denna
ges gemenskapen befogenhet att vidta atgar-
der for att understddja och komplettera
medlemsstaternas verksamhet, bland annat
kampen mot social utslagning
(artikel 137.1 j EG).

43. Denna rittsliga grund har en helt annan
karaktir dn den i artikel 13 EG. I artikeln
skapas en rittslig grund for en komplette-
rande harmonisering av underavdelningar av
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medlemsstaternas socialpolitik. Hirigenom
ar savil tillimpningsomradet med avseende
pé person som det materiella tillimpnings-
omridet storre dn for artikel 13 EG, eftersom
socialpolitiska &tgirder dven ir tillimpliga pa
andra kategorier av "utestingda” personer in
dem som avses i artikel 13 EG och kan ha
andra syften dn att utgora ett rent diskrimi-
neringsforbud.

44. Att tillimpningsomradet skiljer sig at
aterspeglas dven i de typer av dtgirder som
kan vidtas p& grundval av artikel 137.1 j EG.
Det kan exempelvis rora sig om sirskilda
stimulansatgirder eller skyddsatgirder for
att stoppa vissa former av utslagning, vilka
medlemsstaterna mdste inférliva med sin
nationella lagstiftning. Det i artikel 13 EG
angivna forbudet mot diskriminering pa
grund av funktionshinder, sisom det fast-
stills i direktiv 2000/78, innehdller ett all-
mint kvalitativt villkor, som medlemssta-
terna dr bundna till i sin lagstiftning och sina
beslut pa arbetslivsomréadet avseende perso-
ner med funktionshinder och som aven
giller i det horisontella férhallandet mellan
arbetsgivare och arbetstagare pa arbetsmark-
naden.

45. Dirfor dr valet av artikel 13 EG som den
enda rittsliga grunden for ett allmint forbud
mot diskriminering pa grund av funktions-
hinder ett korrekt val. De frigor som har
stillts miste siledes besvaras mot bakgrund
av denna artikels ordalydelse och tillimp-
ningsomride.

2. Tolkningen av artikel 13 EG och direktiv
2000/78

46. Av forarbetena till och ordalydelsen i
artikel 13 EG framgar att fordragsforfattarna
var dterhillsamma vid utarbetandet av denna
kompletterande icke-diskrimineringsbestim-
melse. De inledande férslagen om en sidan
bestimmelse begrinsades ytterligare efter
ingdendet av Amsterdamfordraget. ©

47. Aterhallsamheten syns i ordalydelsen i
artikel 13 EG.

For det forsta omfattar artikeln endast en
rittslig grund fér att vidta "limpliga atgir-
der”.

For det andra &dr upprikningen av pa vilka
grunder diskriminering dr férbjudet uttom-
mande. Detta ir en skillnad mot traditionella
minniskorittsfordrag och exempelvis artikel
I1-81 i det konstitutionella fordraget, dir
katalogerna &ver forbjudna diskriminerings-

6 — Se bla. M. Bell och L. Waddington, The 1996 Intergovern-
mental Conference and the Prospects of 2 Non-discrimination
Treaty Article, 25 Industrial Law Journal (1996), 5. 302-326¢;
R. Barents, Het Verdrag van Amsterdam, Deventer 1997,
s. 40-43, och Olivier de Schutter, "Les droits fondamentaux
dans le Traité d’Amsterdam”, i Yves Lejeune (ed.), Le Traité
d’Anmsterdam, Bryssel 1999, s. 154-188, sirskilt s. 184-187.
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grunder har formulerats pa ett icke uttém-
mande sitt.

Den begrinsning som, for det tredje, ligger i
den subsididra karaktiren patalades redan
tidigare ovan.

For att tillimpa artikel 13 EG krivs det for
det fjarde att de itgirder som 6vervigs faller
"inom ramen for de befogenheter som
fordraget ger gemenskapen”.

48. Jag anser att det finns starka skil for att
vid tolkningen av artikel 13 EG och av de
"lampliga dtgirder” som vidtagits pa grund-
val av denna artikel, sisom i detta fall
direktiv 2000/78, ta hidnsyn till de diri
angivna definitionerna och avgriansningarna.
Dessa ir en forhallandevis aktuell spegling av
fordragsforfattarnas och gemenskapslagstif-
tarens uttryckliga vilja.

49. Forutom dessa argument utifrin for-
dragets bakgrund och sprikliga utformning
finns det emellertid dven innehallsmissiga
argument som talar mot en vid tolkning.
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50. Syftet med vissa av de diskriminerings-
forbud som anges i artikel 13 EG, exempelvis
diskriminering pi grund av &lder och funk-
tionshinder, medfor att faststillandet av en
forbjuden formell sirbehandling fortfarande
maste atfoljas av det materiella anspraket pa
likabehandling vad giller mojligheten att
bedriva ett yrke eller en verksamhet, lika
arbetsférhallanden, tillging till sirskild
utbildning eller atgirder som kompenserar
eller mildrar effekterna av alder eller funk-
tionshinder. Med tanke pa de potentiellt
langtgiende ekonomiska och finansiella kon-
sekvenserna som ett sddant diskriminerings-
forbud kan fa for det horisontella férhallan-
det mellan medborgarna och det vertikala
forhallandet mellan offentliga myndigheter
och berérda medborgare, brukar den natio-
nella lagstiftaren mycket noga ange tillimp-
ningsomradet fér sidana diskriminerings-
féorbud — inbegripet berittigade undantag
och begriansningar samt de rimliga atgérder
som stills till férfogande for kompenserande
atgirder.

51. Det ndrmare faststillandet av ramarna
for forbudet mot diskriminering pa grund av
alder och funktionshinder i direktiv 2000/78,
sarskilt i artiklarna 5 och 6, tyder pa att dven
gemenskapslagstiftaren dr medveten om de
potentiellt lingtgiende ekonomiska och
finansiella konsekvenserna.

52. De definitioner och avgrinsningar som
anges i direktiv 2000/78 maste tas pa allvar.
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De ekonomiska och finansiella effekterna av
forbudet mot diskriminering pd grund av
funktionshinder giller framfér allt p4 omri-
den som visserligen omfattas av fordraget,
men dir gemenskapen har pa sin héjd delad
men oftast kompletterande befogenhet.
Detta giller sysselsédttningspolitiken, dir
gemenskapen har en litt samordnande
befogenhet, som anges i artiklarna 125-130
EG, och socialpolitiken, dir enligt lydelsen i
artikel 137.1 forsta meningen EG gemenska-
pen skall "understédja och komplettera”
medlemsstaternas verksamhet pd en rad
delomraden. Aven pi de i detta sammanhang
relevanta omridena undervisning, yrkesut-
bildning (artiklarna 149 EG och 150 EG) och
folkhdlsa (artikel 152 EG) idr gemenskapens
befogenheter av en liknande kompletterande
karaktir.

53. Av detta sluter jag mig till att domstolen
maste respektera de val som gemenskapslag-
stiftaren gjort i tillimpningsbestimmelserna
till artikel 13 EG vad giller definitionen av
forbudet mot diskriminering och avgrins-
ningarna av detta forbud materiellt och
avseende personkrets och inte fir utvidga
denna definition genom att hinvisa till den
allmdnna begriansningen i denna artikel
"inom ramen for de befogenheter som
fordraget ger gemenskapen”. Jag anser att
det finns dnnu mindre utrymme fér att
utvidga det materiella tillimpningsomradet
for artikel 13 EG genom att hinvisa till den
allménna principen om likabehandling.

54. En sa vid tolkning av artikel 13 EG och
av de bestimmelser som gemenskapslagstift-
aren har utfirdat for att genomfoéra denna
artikel far till foljd att det skapas en situation
dir de i artikel 13 EG angivna forbuden mot
diskriminering kan anvidndas foér att, utan’
ingripande fran de f6rdragsslutande parterna
eller gemenskapslagstiftaren, korrigera de
avvigningar som medlemsstaterna har gjort
vid utévandet av de befogenheter som de —
dn si linge — har kvar. Med tanke pi att
befogenheternas tyngdpunkt enligt EG-for-
draget ligger kvar hos medlemsstaterna,
ocksi om gemenskapskompetensen skall
realiseras av gemenskapslagstiftaren, ir detta
ett oonskat resultat sividl med hinsyn till
fordragets systematik som till den institutio-
nella jamvikten.

55. 1 ovrigt kan féljande noteras. Fér att i
praktiken tillimpa dessa, hir relevanta, dis-
krimineringsforbud maste lagstiftaren fort-
farande géra smirtsamma, om inte tragiska,
val vid avvigningen mellan olika parters
intressen, exempelvis funktionshindrade
eller dldre arbetstagares rittigheter gentemot
en smidigt fungerande arbetsmarknad eller
en Okning av de ildre &ldersgruppernas
delaktighetsgrad. Inte sillan behovs finansiell
kompensation vid tillimpningen av dessa
diskrimineringsforbud, vars skilighet dven ar
avhingig tillgingliga offentliga medel eller
den allmidnna vilstindsnivan i de relevanta
medlemsstaterna. Dessa avvigningar pa
nationell nivd dger inte rum i ett réttsstatligt
vakuum. De brukar i regel dven testas mot de
nationella konstitutionella grundliggande
rattigheterna och mot relevanta bestimmel-
ser i internationella miénniskorittsférdrag.
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Mot bakgrund av detta maste domstolen i
egenskap av gemenskapsdomstol verkligen
forfoga over en oantastlig och suveridn
kompetensgrund om den vill korrigera de
beslut som en nationell lagstiftare, som for
ovrigt handlar inom ramen for sina befogen-
heter, har fattat inom ramen f6r nédvindiga
nationella konstitutionella och folkrittsliga
villkor.

56. Mot bakgrund av ovanstiende forespra-
kar jag siledes en snidvare tolkning och
tillimpning av direktiv 2000/78 4n den som
domstolen foresprakade i sin dom i malet
Mangold.” Harmed foregar jag svaret pa den
andra fragan fran den nationella domstolen.

3. Begreppet funktionshinder som gemen-
skapsrittsligt begrepp

57. Begreppet funktionshinder #r ett obe-
stimt rittsbegrepp som vid den praktiska
tillimpningen dr 6ppet for manga tolkningar.
Det faktum att begreppet forekommer i
artikel 13 EG, som avser forbud mot
diskriminering pa grund av funktionshinder,
ett forbud som direfter har realiserats och
utarbetats ndrmare i direktiv 2000/78, gor att
detta begrepp maiste ges ett gemenskaps-
rittsligt innehall.

7 — Se hinvisning ovan i fotnot 2.
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58. Detta #r sirskilt viktigt d& begreppet
funktionshinder som likarvetenskapligt
begrepp, men #ven i sin sociala betydelse,
ir foremal for en relativt snabb utveckling.
Det kan dirfor inte uteslutas att vissa fysiska
eller psykiska brister betraktas som “funk-
tionshinder” i en samhillskontext men inte i
en annan.

59. A ena sidan kan férinderligheten och
den kontextuella kinsligheten i begreppet
"funktionshinder” leda till stora skillnader i
tolkningen och tillimpningen av forbudet
mot diskriminering. Detta talar f6r en
enhetlig tolkning. A andra sidan manar den
kombination av dynamik och variation som
visar sig i den vetenskapliga uppfattningen
och samhillets bemétande av foreteelsen
funktionshinder till forsiktighet i strdvan
efter enhetlighet. Jag aterkommer till detta.

60. Under de gingna tvd hundra arens
sociala historia har kretsen av personer som
betraktas som funktionshindrade utan tve-
kan blivit storre. Detta hinger samman med
den dramatiskt forbittrade folkhélsan i sam-
hillen med en hogre vilstindsnivd. Denna
utveckling medforde att alla som inte gyn-
nades av detta, for att de var funktions-
hindrade pid grund av mer eller mindre
bestiende fysiska eller psykiska sjukdomar,
blev mer synliga.

61. Den vetenskapliga utvecklingen pi det
biomedicinska omradet har lett till bittre
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insikter om de fysiska och psykiska sjuk-
domar som ligger till grund for funktions-
hinder. Den har dven bidragit till en utvidg-
ning av begreppet funktionshinder. En storre
sarbarhet for allvarliga sjukdomar till féljd av
en genetisk defekt kan medfora ansenliga
begriansningar for berorda personer.

62. Det sista exemplet visar att dven den
sarskilda samhillskontext i vilken de funk-
tionshindrade personerna rér sig kan vara
betydelsefull for bedémningen av frigan
huruvida de betraktas som sidana. Sa linge
som den genetiska defekten inte har kon-
staterats utsidtts personen i friga inte for
diskriminering. Detta kan omedelbart indras
efter det att en genetisk defekt har blivit
kind, genom att arbetsgivare eller forsik-
ringsbolag inte vill ta den 6kade risk som det
innebér att anstilla eller férsikra personen i
fraga.

63. Som ett av de kidnnetecken med vilket
man i litteraturen sirskiljer funktionshinder
fran sjukdom nimns ofta den fysiska eller
psykiska defektens bestiende karaktir. I de
flesta fall ger detta ett tillrickligt stod. Det
finns emellertid sjukdomar som har ett
gradvist forlopp som under en lingre period
medfor svira funktionsférluster for patienter,
vilket gor det si svart fér dem att fungera i
sambhiillslivet att de inte visentligen skiljer sig
fran "bestidende” funktionshinder.

64. Ovanstiende leder mig till slutsatsen att
begreppet funktionshinder i direktiv 2000/78

dr ett gemenskapsrittsligt begrepp som inom
gemenskapens rittsordning skall ges en
sjdlvstindig och enhetlig tolkning, vilket skall
goras under hinsynstagande till samman-
hanget och syftet med foreskrifterna i fraga.

65. Att begreppet funktionshinder i detta
direktiv skall tolkas enhetligt inom gemen-
skapen dr dven motiverat utifrdn innehalls-
mdssiga grunder, dven om det bara ror sig
om att sdkerstilla ett minimum av nédvindig
enhetlighet vad giller det personliga och
materiella tillimpningsomradet for diskrimi-
neringsférbudet. Kretsen av skyddade per-
soner och avgrinsningen av de funktions-
begransningar som skall beaktas far inte
skilja sig at. I annat fall skulle det skydd
som ges genom diskrimineringsférbudet
variera inom gemenskapen.

66. Vid utarbetandet av en enhetlig tolkning
av begreppet funktionshinder maéste trots
detta hinsyn tas till den ovan angivna
dynamiken i sambhillets uppfattning om
foreteelsen “funktionshinder” som funktio-
nell begransning till féljd av en fysisk eller
psykisk defekt, utvecklingen av den medi-
cinska och biomedicinska kunskapen och de

8 — Se bland annat dom av den 18 januari 1984 i mal 327/82,
EKRO (REG 1984, 5. 107), punkt 11, av den 19 september 2000
i mal C-287/98, Linster (REG 2000, s. 1-6917), punkt 43, av
den 9 november 2000 i mal C-357/98, Yiadom (REG 2000, s. I-
9265}, punkt 26, av den 6 februari 2003 i mal C-245/00, SENA
(REG 2003, s. 1-1251), punkt 23, av den 27 februari 2003 i mal
C-373/00, Adolf Truley (REG 2003, s. 1-1931), punkt 35, och
av _den 27 november 2003 i madl C-497/01, Zita Modes
(REG 2003, s. 1-14393), punkt 34.
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stora kontextuella skillnaderna i bedém-
ningen av en mingd olika funktionshinder.

67. Detta talar for att inte striva efter mer
eller mindre uttémmande och fasta defini-
tioner av begreppet funktionshinder. EG-
domstolens tolkning av begreppet maste ge
den nationella domstolen gemenskapsritts-
liga kriterier och anknytningspunkter med
vars hjilp den kan hitta en losning pa den
rittsfriga som den har att ta stillning till.°

68. Pa sd sdtt sidkerstills en konsekvent
tolkning och tillimpning inom gemenskapen
av begreppet funktionshinder, utan att detta
begrepps Oppna karaktir hotas. I detta
hinseende delar jag den uppfattning som
den nederlandska regeringen har fort fram i
fragan. '°

4. Funktionshinder, diskriminering och kom-
pensation

69. Under arens lopp har lagstiftaren i de
europeiska sociala rittsstaterna skyddat per-
soner med funktionshinder pa tre sitt.

9 — Detta stimmer for GVﬁﬂa overens med domstolens fasta
rattspraxis vad giller karaktiren av samspelet mellan gemens-
kapsdomstolen och den nationella domstolen. Se hirom dom
av den 4 februari 1964 i mil 20/64, Albatros (REG 1964, s. 40).

10 — Den nederlindska regeringen har sirskilt anfort att begrep-
pets Oppna karaktir gor att en strikt definition inte ar
nédvindig, eller ens onskvard Enhgt denna regenng avgors
innebdrden av vad ett funkti ri
omstindigheterna i det konkreta fallet (punkt 2371 det
skriftliga yttrandet).
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70. Redan vid upprittandet av de sociala
trygghetssystemen infoérdes sirskilda atgir-
der for personer som pa grund av arbets-
olyckor blev permanent invalidiserade och
inte lingre kunde arbeta. Senare skapades
genom sociala formaner ett forsorjningsstod
for personer som pa grund av sitt funktions-
hinder inte kunde forsorja sig.

71. Att funktionshinder inte fir utgéra en
grund for obefogad diskriminering pa arbets-
marknaden eller nigon annanstans i sam-
hillet 4r en uppfattning som gradvis vunnit
insteg efter andra virldskriget. Detta har lett
till en for diskriminering pa grund av funk-
tionshinder anpassad precisering av princi-
pen om likabehandling. I gemenskapsritten
kommer detta till uttryck i artikel 13 EG och
direktiv 2000/78.

72. Utvecklingen av ldkarvetenskapen i
kombination med de vixande tekniska moj-
ligheterna har gjort att i manga fall dar det
tidigare var befogat med positiv sirbehand-
ling av funktionshindrade personer pa
arbetsmarknaden och pa andra stillen i
samhillet, for att de inte — lingre —
uppfyllde de krav som gillde for ett visst
yrke eller verksamhet, gir det att hitta en
sddan kompensation for férlusten och/eller
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begriansning av de dirav féljande hindren att
de — ater — kan fortsitta hela eller delar av
sin verksamhet eller sina aktiviteter.

73. De okade majligheterna att kompensera
for funktionshinder, eller fér att begrinsa
foljderna av funktionshinder, innebir att det
blir firre fall dir det ir befogat med
sirbehandling pa denna grund. Denna posi-
tiva baksida i form av skyldigheter for
arbetsgivaren frdn det i princip negativa
diskrimineringsférbudet aterfinns i artikel 5
i direktiv 2000/78. '

74. Mot bakgrund av dessa fyra inledande
anmirkningar skall jag nedan foérsoka att
besvara de tolkningsfrigor som har stillts.

C — Forsta tolkningsfrdgan

75. Av mina tredje och fjarde inledande
anmirkningar ovan ir det litt att hirleda
svaret pa den forsta tolkningsfragan.

11 — 1 denna bestimmelse kommer innehallet i punkt 26 i
gemenskapsstadgan om arbetstagares grundliggande sociala
rittigheter, itergett ovan i punkt 9 i detta forslag till
avgorande, till uttryck.

76. Personer med funktionshinder ar per-
soner med svidra funktionsnedsittningar
(funktionshinder) till f6ljd av fysiska, psy-
kiska eller mentala sjukdomar.

77. Hirav foljer tva saker:

— De berérda personerna maste ha ned-
sdttningar som orsakas av ett hilso-
problem eller en fysiologisk
missbildning som antingen ir av lang-
varig eller permanent karaktir.

— Det hilsoproblem som ir orsaken till
funktionsnedsittningen skall i princip
skilja sig fran sjilva nedséttningen.

78. Foljaktligen kan en sjukdom som orsakar
ett eventuell framtida funktionshinder i
princip inte jimstillas med ett funktions-
hinder. Den ger siledes ingen anknytnings-
punkt for ett forbud mot diskriminering i
den mening som avses i artikel 13 EG och
direktiv 2000/78.
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79. Undantag fran detta gors endast om det
under sjukdomsforloppet uppstar langvariga
eller bestdende funktionsnedsittningar, som
dven med tanke pa den dnnu pigiende
sjukdomen kan betraktas som funktions-
hinder.

80. Uppsigning pa grund av sjukdom kan
siledes endast medféra en i direktiv 2000/78
forbjuden diskriminering pa grund av funk-
tionshinder om personen i fraga kan gora det
troligt att inte sjilva sjukdomen, utan den
langvariga och bestiende nedsittning som
sjukdomen resulterat i, dr den egentliga
grunden f6r uppsigningen.

81. For fullstindighetens skull tillfogar jag
att rent hypotetiskt kan uppsidgningen dnda
vara befogad, om de relevanta funktions-
nedsittningarna — funktionshindret — omoj-
liggor eller allvarligt begrinsar utévandet av
yrket eller verksamheten i fraga. '

82. Uppsigningen ir emellertid endast tilla-
ten om arbetsgivaren saknar rimliga medel
f6r att mildra eller kompensera funktions-
hindret i friga pa ett sidant sitt att den
funktionshindrade personen kan fortsitta att
utéva sitt yrke eller sin verksamhet. '

12 — Se artikel 4.1 i direktiv 2000/78.
13 — Se artikel 5.1 i direktiv 2000/78.
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83. Rimlighetskravet bestims innehéllsmas-
sigt dven av de medel som kommer i fraga for
de aktuella kostnaderna, kostnadernas pro-
portionalitet om dessa inte ersitts av myn-
digheterna och den eventuella lindring av
eller kompensation fér funktionshindret som
ddrigenom sker samt den berérda funktions-
hindrade personens mojlighet att utdéva
andra yrken eller verksamheter, fér vilka
dennes funktionshinder inte skulle utgéra
négot, eller ett avsevirt mindre, hinder.

D — Andra tolkningsfrigan

84. Svaret pi den andra tolkningsfrigan kan
hidrledas ur den andra inledande anmirk-
ningen ovan.

— Varken i forarbetena till eller ordalydel-
sen i artikel 13 EG och direktiv 2000/78
ges mojlighet att gora sjukdom till ett
sjalvstandigt féremal for ett diskrimi-
neringsférbud.

— Inte heller kan ett sidant diskriminer-
ingsférbud konstrueras som en preci-
sering av den allmidnna principen om
likabehandling.
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V — Forslag till avgorande

85. Mot bakgrund av ovanstiende foreslir jag att domstolen besvarar tolknings-
fragorna fran Juzgado de lo Social nr. 33 de Madrid pa foljande sitt:

”1. En sjukdom som orsakar ett eventuellt framtida funktionshinder kan i princip
inte jamstillas med ett funktionshinder. Den ger siledes ingen anknytnings-
punkt for ett forbud mot diskriminering, i den mening som avses i artikel 13 EG
och radets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inrittande av en
allméan ram for likabehandling i arbetslivet. Undantag fran detta gors endast om
det under sjukdomsforloppet uppstir langvariga eller bestiende funktions-
nedsittningar, som dven med tanke pd den dnnu pigiende sjukdomen kan
betraktas som funktionshinder. I sa fall maste personen i friga gora det troligt
att inte sjilva sjukdomen, utan den lingvariga och bestiende nedsittning som
sjukdomen resulterat i, &r den egentliga grunden for uppséigningen.

2. Varken i forarbetena till eller ordalydelsen i artikel 13 EG och direktiv 2000/78
ges mojlighet att gora sjukdom till ett sjalvstindigt foremél for ett diskrimi-
neringsforbud. Inte heller kan ett sddant diskrimineringsforbud konstrueras
som en precisering av den allminna principen om likabehandling.”
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