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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ELEANOR SHARPSTON
foredraget den 19 oktober 2017"

Mal C-270/16

Carlos Enrique Ruiz Conejero
mot
Ferroser Servicios Auxiliares SA
och
Ministerio Fiscal

(begédran om forhandsavgorande fran Juzgado de lo Social No 1 Cuenca (Arbetsdomstol nr 1 i Cuenca,
Spanien))

”"Likabehandling i arbetslivet — Forbud mot diskriminering pa grund av funktionshinder —
Nationell lagstiftning som pa vissa villkor tillater att en arbetstagare sdgs upp pa grund av upprepad
franvaro, dven om franvaron ar giltig — Styrkt giltig franvaro som har samband med
arbetstagarens funktionshinder”

1. Genom denna begidran om férhandsavgoérande har EU-domstolen ombetts att bedéma huruvida
forbudet mot diskriminering pd grund av funktionshinder som foéreskrivs i direktiv 2000/78* &r
tillampligt pa en nationell lagstiftning som tillater att en arbetsgivare sidger upp ett anstéllningsavtal
efter en eller flera perioder av franvaro fran arbetet utan hénvisning till den omstdndigheten att den
aktuella arbetstagaren kan ha ett funktionshinder.

Tillampliga bestimmelser

Direktiv 2000/78
2. I skilen i direktiv 2000/78 anges bland annat f6ljande:

”(16) Atgirder for att anpassa arbetsplatserna till funktionshindrade personers behov spelar en viktig
roll nér det giller att bekdmpa diskriminering pa grund av funktionshinder.

(17) Detta direktiv innebér inte nagot krav pa att anstilla, befordra, utbilda eller ge fortsatt anstéllning
at en person som saknar kompetens eller formaga eller som inte star till forfogande for att utfora
den aktuella tjanstens grundliaggande uppgifter eller folja en given utbildning, skyldigheten att
vidta rimliga anpassningsatgiarder for personer med funktionshinder paverkas dock inte.

1 Originalsprak: engelska.
2 Radets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inréttande av en allmidn ram for likabehandling i arbetslivet (EGT L 303, 2000, s. 16,
och rittelse i EGT L 2, 2001, s. 42).
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(20) Lampliga atgdrder bor vidtas, dvs. effektiva och praktiska atgiarder for att organisera arbetsplatsen
med hdnsyn till personer med funktionshinder, t.ex. inredning av lokaler eller anpassning av
utrustning, arbetstakt, arbetsfordelning, utbildningsmojligheter eller arbetsledning.

(21) I syfte att avgora huruvida atgiarderna blir alltfér betungande, bér man sirskilt beakta de
ekonomiska och andra kostnader som atgdrderna medfér, organisationens eller foéretagets storlek
och ekonomiska resurser och mojligheten att erhalla offentliga medel eller annat stod.

3. I artikel 1 i direktiv 2000/78, med rubriken ”Syfte”, foreskrivs foljande:

"Syftet med detta direktiv ar att faststilla en allmén ram for bekdmpning av diskriminering i arbetslivet
péa grund av religion eller 6vertygelse, funktionshinder, alder eller sexuell laggning, for att principen om
likabehandling skall kunna genomféras i medlemsstaterna.”

4. Artikel 2 i direktiv 2000/78 har rubriken "Begreppet diskriminering”. I artikeln foreskrivs foljande:

”1. I detta direktiv avses med principen om likabehandling att det inte far forekomma nagon direkt
eller indirekt diskriminering pa nagon av de grunder som anges i artikel 1.

2. Enligt punkt 1 skall

a) direkt diskriminering anses forekomma nir en person pa nagon av de grunder som anges i artikel 1
behandlas mindre formaénligt &n en annan person behandlas, har behandlats eller skulle ha
behandlats i en jamforbar situation,

b) indirekt diskriminering anses forekomma nir en skenbart neutral bestimmelse eller ett skenbart
neutralt kriterium eller forfaringssatt sdrskilt missgynnar personer med en viss religion eller
overtygelse, ett visst funktionshinder, en viss alder, eller en viss sexuell laggning jamfort med andra
personer, om inte

i) bestammelsen, kriteriet eller forfaringsséttet objektivt motiveras av ett berdttigat mal och om
medlen for att uppna detta mal &dr lampliga och nddvéndiga, eller

ii) nédr det giller personer med ett visst funktionshinder, arbetsgivaren eller varje person eller
organisation pa vilken detta direktiv ar tillampligt &r skyldig, enligt den nationella
lagstiftningen, att vidta lampliga éatgarder i enlighet med principerna i artikel 5 for att
undanrdja de nackdelar som denna bestimmelse, detta kriterium eller forfaringssatt for med

sig.

5. Artikel 3 i direktiv 2000/78, med rubriken "Tillimpningsomrade”, har f6ljande lydelse:

”1. Inom ramen for [Europeiska unionens] befogenheter skall detta direktiv tillimpas pa alla personer,
savél inom den offentliga som den privata sektorn, inklusive offentliga organ, i fraiga om fé6ljande:

a) Villkor for tilltrade till anstéllning, till verksamhet som egenforetagare och till yrkesutévning,

inklusive urvalskriterier och krav for anstillning inom alla verksamhetsgrenar pa alla nivaer i
arbetslivet, inbegripet befordran.
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c) Anstillnings- och arbetsvillkor, inklusive avskedande och loner.

»

6. Artikel 5 i direktiv 2000/78 har rubriken ”"Rimliga anpassningsatgdrder for personer med
funktionshinder”. I artikeln anges foljande:

"For att garantera principen om likabehandling for personer med funktionshinder skall rimliga
anpassningsatgédrder vidtas. Detta innebér att arbetsgivaren skall vidta de atgérder som behovs i det
konkreta fallet for att gora det majligt for en person med funktionshinder att fa tilltrdade till, delta i
eller gora karridr i arbetslivet, eller att genomga utbildning, sdvida sddana atgirder inte medfér en
oproportionerlig borda for arbetsgivaren. Om denna bérda i tillracklig grad kompenseras genom
atgdrder som redan ingar i den berdrda medlemsstatens politik for personer med funktionshinder bor
den inte anses oproportionerlig.”

Nationell rdtt

7. I artikel 52 d i Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (kungligt lagstiftningsdekret 1/1995 av den
24 mars om antagande av den konsoliderade versionen av lagen om arbetstagares stillning)® (nedan
kallad artikel 52 d i lagen om arbetstagares stillning) foreskrivs foljande:

"Uppségning av anstillningsavtal pa saklig grund.

Avtalet kan sdgas upp i foljande fall:

d) Vid franvaro fran arbetet, dven nir denna franvaro dr giltig, men periodiskt aterkommande, och
den uppgar till 20 procent av arbetstiden under tvd pa varandra foljande manader, under
forutsattning att den totala franvaron uppgar till 5 procent av arbetstiden under féregaende tolv
manader eller 25 procent av arbetstiden under sammanlagt fyra manader inom en
tolvmanadersperiod.

Foljande ska inte rdknas som franvaro fran arbetet i den mening som avses i foregaende stycke:
Franvaro pa grund av tillatna stridsatgdrder under den tid da dessa pagér, utovande av verksamhet
som facklig representant, arbetsolyckor, moderskap, risker under graviditet och amning, sjukdomar
som orsakas av graviditet, forlossning eller amning, faderskap, ledighet och semester, ej
arbetsrelaterade sjukdomar eller olyckor nir ledigheten har foreskrivits av offentlig vardgivare och
varar mer dn 20 dagar i rad eller om den motiveras av fysiska eller psykologiska konsekvenser av
konsrelaterat vald och detta har intygats av socialtjansten eller hélso- och sjukvarden.

Till sddan franvaro réknas inte heller medicinsk behandling av cancer eller annan allvarlig sjukdom.”

8. I artikel 4.2 ¢ i Ley del Estatuto de los Trabajadores (lagen om arbetstagares stillning) foreskrivs
foljande:

”2. Arbetstagare har ritt att i sitt arbete

3 Sasom jag har forstatt saken har det aktuella lagstiftningsdekretet ersatts av Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (kungligt lagstiftningsdekret 2/2015 av den 23 oktober om antagande av
den konsoliderade versionen av lagen om arbetstagares stillning), vilket utan vésentliga dndringar aterger de bestimmelser som ar relevanta i
forevarande mal.
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c) vid anstillningen eller sedan de anstillts inte utsdttas for direkt eller indirekt diskriminering i
Spanien pa grund av kon, civilstand, dlder (inom de granser som anges i denna lag), ras eller etniskt
ursprung, social stillning, religion eller oOvertygelse, politisk askadning, sexuell laggning,
medlemskap eller icke medlemskap i ett fackforbund och sprak.

Arbetstagare far heller inte utsdttas for diskriminering pa grund av funktionshinder, under
forutsittning att de har formaga att utfora de berérda arbetsuppgifterna.”

9. I artikel 2 d i Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social
(kungligt lagstiftningsdekret 1/2013 av den 29 november om antagande av den konsoliderade
versionen av den allménna lagen om rattigheter for personer med funktionshinder och integrering av
sddana personer i samhillet) (nedan kallad den allmidnna lagen om funktionshinder), foreskrivs
foljande:

"Definitioner.
I denna lag géller foljande definitioner:

Indirekt diskriminering foreligger da en bestimmelse i lag eller annan forfattning, en bestimmelse i ett
kollektivavtal eller anstillningsavtal, en enskild 6verenskommelse, ett ensidigt beslut, ett kriterium eller
praxis, liksom en miljo, en vara eller tjanst som framstar som neutral kan orsaka en sérskild nackdel
for en person jamfort med andra personer pa grund av ett funktionshinder, savida det inte objektivt
sett svarar mot ett legitimt syfte och sittet att uppna detta syfte ér lampligt och nédvéindigt.”

10. T artikel 40.2 i den allménna lagen om funktionshinder foreskrivs foljande:

”Arbetsgivaren ska vidta lampliga atgdrder for att anpassa arbetsplatsen och oka tillgéngligheten pa
arbetsplatsen med beaktande av behoven i varje enskilt fall for att gora det majligt for personer med
funktionshinder att fa tilltrade till anstillning, utfora sitt arbete, bli befordrade och fa tilltrade till
utbildning, savida inte sadana atgdrder medfor en orimlig borda for arbetsgivaren.

For att avgora huruvida bordan ér orimlig, dr det nodvéindigt att bedoma huruvida den i tillracklig grad
begriansas genom de atgérder, stod och bidrag som ér tillimpliga pa personer med funktionshinder och
att beakta de ekonomiska och andra kostnader som atgdrderna medfor samt foretagets eller
organisationens storlek och dess sammanlagda omsittning.”

Bakgrund, forfarandet och tolkningsfragan

11. Carlos Enrique Ruiz Conejero har arbetat som lokalvardare sedan den 2 juli 1993 och var vid den
relevanta tidpunkten anstélld av Ferroser Servicios Auxiliares, SA., som hade tilldelats kontraktet for
stadtjanster vid Virgen de la Luz Hospital, Cuenca (som lyder under Hilso- och
sjukvardsmyndigheten i Kastilien-La Mancha) dédr han arbetade. Innan dess var han anstilld av de
foretag som tidigare hade tilldelats kontraktet for stddning av dessa lokaler. Han hade inte haft nagra
som helst problem med arbetet och hade inte dlagts nidgon disciplinpaféljd.

12. Genom beslut utfirdat den 15 september 2014 av Cuencas lokalavdelning vid Consejeria de Salud y
Asuntos Sociales de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha (Hilso- och socialministeriet vid
den autonoma regionen Kastilien La-Mancha) erkindes Carlos Enrique Ruiz Conejeros
funktionshinder. I det aktuella beslutet slds fast att hans funktionshinder uppgick till 37 procent, varav
32 procent avsag fysiska begridnsningar (24 procent pa grund av endokrina och metabola sjukdomar
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(fetma) och 10 procent pa grund av nedsatt funktion i ryggraden) och 5 procent avsag ytterligare
sociala faktorer.*

13. Under aren 2014 och 2015 var han sjukskriven under foljande perioder:

— Den 1 mars till den 17 mars 2014 for "skarp smérta” som kravde sjukhusvard (den 26 februari till
den 1 mars 2014).

— Den 26 mars till den 31 mars 2014 for "yrsel/illamaende”.
— Den 26 juni till den 11 juli 2014 f6r "lumbago”.

— Den 9 mars till den 12 mars 2015 for "lumbago”.

— Den 24 mars till den 7 april 2015 for "lumbago”.

— Den 20 april till den 23 april 2015 for ” yrsel/illamaende”.

14. Enligt den diagnos som stilldes av Servicios Médicos de la Sanidad Publica (den offentliga hélso-
och sjukvardsmyndigheten) har bade “yrseln/illamaendet” och ”“lumbagon” orsakats av degenerativ
artropati och polyartros som forvdrrats av fetman som Carlos Enrique Ruiz Conejero lider av. I
diagnosen drogs slutsatsen att dessa besvir uppkommit till f6ljd av de sjukdomar som ligger till grund
for funktionshindret.

15. Carlos Enrique Ruiz Conejero underrdttade sin arbetsgivare om samtliga sjukskrivningar i
vederborlig ordning och inkom med ldkarintyg som angav skélen till sjukskrivningen och
sjukskrivningens varaktighet. Han informerade dock inte arbetsgivaren om sitt funktionshinder innan
han blev uppsagd, och han hade frivilligt avstatt fran de ldkarundersokningar som med jamna
mellanrum erbjods och anordnades av arbetsgivarens forsiakringsbolag, I beslutet om hénskjutande
anges att arbetsgivaren, till foljd av detta, inte kdnde till att han hade eller skulle kunna ha ett
funktionshinder nér foretaget sade upp honom.

16. Genom brev som skickades till Carlos Enrique Ruiz Conejero den 7 juli 2015 informerade
arbetsgivaren honom om att han hade sagts upp pa saklig grund med stod av artikel 52 d i lagen om
arbetstagares stéllning, av det skdlet att han hade Overskridit de grédnser som anges i denna
bestaimmelse for hur linge arbetstagare, éven i de fall da franvaron é&r giltig, far vara franvarande fran
arbetet. I den skriftliga uppsagningen papekades sirskilt att Carlos Enrique Ruiz Conejero hade varit
franvarande 6ver 20 procent av arbetstiden i mars och april 2015 och 6ver 5 procent av arbetstiden
under de tolv foregiende manaderna.

17. Carlos Enrique Ruiz Conejero 6verklagade dérefter uppsagningen till Juzgado de lo Social No 1
Cuenca (Arbetsdomstol nr 1 i Cuenca). I det malet har han varken ifragasatt sanningsenligheten eller
riktigheten i uppgifterna om franvaron fran arbetet eller de procentsatser som angetts. Han har dock
hiavdat att det enda skilet till denna franvaro var den sjukdom som ligger till grund for
funktionshindret. Detta innebér att det foreligger ett direkt samband mellan franvaron fran arbetet
och hans stéllning som en person med funktionshinder. Han har foljaktligen havdat att uppsagningen
ar ogiltig da den utgor diskriminering.

4 De angivna siffrorna synes innebdra ett funktionshinder pé totalt 39 procent snarare dn 37 procent. Detta kan dock bero pa att det finns fler
nyanser i det nationella beslutet. De hér angivna procentandelarna ér i vart fall de som angetts i beslutet om hénskjutande.
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18. Mot denna bakgrund beslutade den hénskjutande domstolen att stilla foljande tolkningsfraga till
EU-domstolen:

"Utgor direktiv 2000/78 hinder for att tillimpa en nationell bestimmelse som innebar att en
arbetsgivare har ritt att sdga upp en arbetstagare pa saklig grund med anledning av franvaro fran
arbetet, nir denna franvaro ar giltig men periodvis aterkommande, och den uppgar till 20 procent av
arbetstiden under tva pa varandra foljande maénader, under forutsittning att den totala franvaron
uppgér till 5 procent av arbetstiden under de foregdende tolv ménaderna eller 25 procent av
arbetstiden under sammanlagt fyra ménader inom en tolvmanadersperiod, nir arbetstagaren ska anses
ha ett funktionshinder i den mening som avses i direktivet och franvaron frin arbetet har orsakats av
detta funktionshinder?”

19. Carlos Enrique Ruiz Conejero, Ferroser Servicios Auxiliares, den spanska regeringen och
Europeiska kommissionen har inkommit med skriftliga yttranden. Alla dessa parter utvecklade sin
talan och svarade pa domstolens fragor vid férhandlingen den 22 mars 2017.

Bedomning

Inledande synpunkter

Huruvida fetma utgor ett funktionshinder enligt direktiv 2000/78

20. Det péapekas i beslutet om hénskjutande att Carlos Enrique Ruiz Conejeros funktionshinder, vilket
tycks huvudsakligen bero pa hans fetma, erkdndes pa nationell niva.

21. I domen FOA® ombads EU-domstolen att bedéma huruvida unionsritten innehéller en allmin
princip om férbud mot diskriminering i arbetslivet pd grund av fetma. Domstolen slog fast att nagon
sddan princip inte existerade.® Den overvigde dock direfter huruvida fetma kunde omfattas av
begreppet funktionshinder i den mening som avses i direktiv 2000/78.

22. Svaret blev att sa kan vara fallet. Domstolen uppstillde ett kriterium i det avseendet som giller hela
unionen. Den slog fast att om "en arbetstagares fetma ... medfér en begransning till f6ljd av bland
annat fysiska, psykiska eller mentala skador, vilka i samspel med olika hinder kan motverka den
berordes fulla och verkliga deltagande i arbetslivet pa lika villkor som andra arbetstagare, och denna
begransning varar under en lang tid, kan ett sadant tillstand omfattas av begreppet funktionshinder i
den mening som avses i [direktivet]”. Sa vore fallet sdrskilt om den berdrda arbetstagarens fetma
motverkar hans eller hennes fulla och verkliga deltagande i arbetslivet pa lika villkor som andra
arbetstagare pa grund av begridnsad rorlighet eller pa grund av ett sjukdomstillstind som hindrar
honom eller henne fran att utféra sitt arbete eller som gor det svért att utéva yrkesverksamhet.’

23. Om en arbetstagare konstateras ha ett funktionshinder enligt nationell rdtt, kan det vara sa att
arbetstagaren dven uppfyller de krav som uppstills i unionsritten i det avseendet, men sa behover inte
vara fallet. Huruvida sa ar fallet med Carlos Enrique Ruiz Conejero ska den hidnskjutande domstolen
avgora, med tillimpning av det kriterium som jag just har angett. Eftersom ndmnda domstol har
formulerat sin fraga med utgangspunkt i att sa faktiskt &r fallet, ska jag dock fortsétta aterstoden av
min beddmning utifran det antagandet.

(92

Dom av den 18 december 2014 (C-354/13, EU:C:2014:2463) (aven kallad Kaltoft).
Se punkterna 31 och 40 i domen.

N o

Se punkterna 59 och 60 i domen.
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Omfattningen av den héinskjutande domstolens fraga

24. Aven om den frdga som den hinskjutande domstolen har stillt aterger ordalydelsen i enbart
artikel 52 d i lagen om arbetstagares stillning, har namnda domstol &ven i beslutet om hénskjutande
forklarat att Carlos Enrique Ruiz Conejero inte avslojade sin medicinska situation for arbetsgivaren, en
omstindighet som den - atminstone underforstaitt — tycks anse utesluter en tillimpning av
artiklarna 2.2 b ii och 5 i direktiv 2000/78. Som jag kommer att forklara,® anser jag att saken dr mer
komplicerad i det avseendet én vad den hénskjutande domstolen kanske réknar med. For att ge
nidmnda domstol ett anvidndbart svar, kommer jag att ta med en bedomning av dessa bestimmelser i
mitt resonemang nedan.

Direkt eller indirekt diskriminering?

25. Den kombinerade effekten av artikel 2.1 och 2.2 i direktiv 2000/78 ar att direkt diskriminering pa
grund av funktionshinder &r férbjuden i néstan samtliga fall.”

26. Enligt artikel 2.2 a i direktivet ska direkt diskriminering anses férekomma ”“ndr en person ...
behandlas mindre férmaénligt &n en annan person behandlas, har behandlats eller skulle ha behandlats
i en jamforbar situation” pa grund av bland annat funktionshinder.

27. Den aktuella nationella bestimmelse som den hénskjutande domstolen har hénvisat till i sin fraga,
ndmligen artikel 52 d i lagen om arbetstagares stillning, &r tillimplig pa samma sitt pa alla
arbetstagare. Den behandlar inte personer med funktionshinder mindre formanligt 4n personer utan
funktionshinder och utgor saledes inte direkt diskriminering enligt artikel 2.2 a i direktiv 2000/78.

28. Det blir dérefter nédvindigt att bedoma huruvida tillimpningen av denna bestimmelse kan utgora
indirekt diskriminering enligt artikel 2.2 b. Detta begrepp syftar pa en bestimmelse, ett kriterium eller
forfaringssatt som dr “skenbart neutralt”, men som sérskilt kan missgynna bland annat personer med
ett visst funktionshinder jamfort med andra personer.

29. Sasom domstolen pipekade i domen HK Danmark,* kan en arbetstagare med funktionshinder vara
mer utsatt for risken att bli uppsagd med kortare uppsiagningstid dn den som inte har nagot
funktionshinder, eftersom vederborande loper mycket storre risk att drabbas av en sjukdom som har
samband med funktionshindret och 16per darmed storre risk for att sjukskrivningsdagar
ackumuleras." Hirav foljer att den aktuella bestimmelsen vid forsta paseende ér indirekt
diskriminerande.

30. Eftersom sa dr fallet, ar det nodvandigt att fortsdtta bedomningen genom att utrona huruvida och,
om sa dr fallet, i vilken utstrackning de undantag som foreskrivs i artikel 2.2 b i eller 2.2 b ii i
direktiv 2000/78 kan vara tillampliga.

31. Den forsta fraga som uppkommer i det sammanhanget avser det inbordes forhallandet mellan
dessa tva undantag. Den sistndimnda bestimmelsen &r tillimplig endast i friga om funktionshinder.
Den foregas av ordet "eller”. Kan man av detta sluta sig till att de aktuella bestimmelserna ska tolkas
som att de pa nagot sitt utesluter varandra, och till och med ga sa langt som att hidvda att personer
med funktionshinder endast omfattas av den sistndimnda av dessa bestimmelser?

32. Jag anser inte det.

8 Se punkt 36 och foljande punkter nedan.

9 Vissa mycket begrinsade undantag foreskrivs i artiklarna 2.5, 4 och 6. De ér inte relevanta i det har fallet.
10 Dom av den 11 april 2013 (C-335/11 och C-337/11, EU:C:2013:222) (éven kallad Ring och Werge).

11 Se, for ett liknande resonemang, punkt 76 i domen.

ECLIL:EU:C:2017:788 7



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SHARPSTON — MAL C-270/16
Ruiz CoNEjERO

33. Sasom den spanska regeringen — enligt min mening korrekt — papekade vid forhandlingen, bor de
tva bestimmelserna lédsas tillsammans, eftersom den andra bestimmelsen kan anses ge information om
en uppfattning om den forsta bestimmelsens proportionalitet. Det kan inte heller anses att
artikel 2.2 b ii ska tillimpas pa personer med funktionshinder, med uteslutande av artikel 2.2 b i,
eftersom — av de skil som jag kommer att forklara nedan' — &ven om det kan vara si att den
forstnamnda bestammelsen é&r tillimplig pa majoriteten av de personer som har ett funktionshinder,
kan den inte vara tillamplig pa alla dessa.

Artiklarna 2.2 b ii och 5 i direktiv 2000/78 — Ldampliga dtgdrder och rimliga anpassningsdtgdrder

34. Jag ska borja med att bedoma artikel 2.2 b ii, vilken i sin tur ska ldsas tillsammans med artikel 5.
Indirekt diskriminering uppkommer inte d& arbetsgivaren, nir det géller "personer med ett visst
funktionshinder”, dr skyldig enligt den nationella lagstiftningen® att vidta lampliga atgirder for att
undanrdja de nackdelar som en skenbart neutral bestimmelse eller ett skenbart neutralt kriterium
eller forfaringssatt for med sig, som i annat fall skulle utgora indirekt diskriminering. For att uppfylla
kravet pa att vidta lampliga atgarder maste arbetsgivaren vidta “rimliga anpassningsatgdrder”. Detta
innebdr en skyldighet for arbetsgivaren att vidta de atgérder som behovs i det konkreta fallet for att
gora det mojligt for en person med funktionshinder att fa tilltrdde till, delta i eller gora karridr i
arbetslivet, eller att genomgé utbildning. Skil 20 i direktivet ger ytterligare vigledning.' Domstolen
har slagit fast att uttrycket "rimliga anpassningsatgiarder” ska ges en vid tolkning, med beaktande av
bland annat artikel 2 i Forenta nationernas konvention om rattigheter for personer med
funktionsnedsittning. '°

35. Allt detta giller dock med det viktiga forbehall som anges i artikel 5 i direktiv 2000/78, ndmligen
att de atgdrder som ska vidtas inte fir medféra vad som i lagstiftningen kallas en "oproportionerlig
borda” for arbetsgivaren. Fortydliganden ges i det avseendet i skl 21 i direktivet, enligt vilket man bor
sarskilt beakta kostnaderna for att vidta anpassningsatgirder, typen av arbetsgivarens foretag och
mojligheten att erhélla offentliga medel eller annat stod. Det ska med andra ord goras en avvédgning.

36. Direktivet aldgger inte arbetstagare eller blivande arbetstagare med funktionshinder nagon
skyldighet att avsloja sitt funktionshinder. Enligt min mening &r det uppenbart att en arbetsgivare som
pa goda grunder inte alls kénner till arbetstagarens funktionshinder — det finns inget som
uppmirksammar arbetsgivaren pa att arbetstagaren har ett funktionshinder och arbetstagaren har inte
informerat sin arbetsgivare om detta — inte kan forviantas vidta "rimliga anpassningsatgarder”. Under
vilka omstdndigheter ér da den skyldighet som foreskrivs i artikel 5 tillamplig?

37. Det dr uppenbart att denna skyldighet blir aktuell nir arbetstagaren har upplyst arbetsgivaren om
sitt funktionshinder och omfattningen av detta, tillsammans med alla relevanta kringliggande
omsténdigheter. Forutsatt att det inte medfér en oproportionerlig borda for arbetsgivaren, kommer
arbetsgivaren da att kunna vidta aktiva atgiarder for att hjdlpa arbetstagaren och vidta rimliga
anpassningsatgiarder. Genom dessa atgarder kommer arbetstagaren att bli en del av arbetskraften.

38. Vad giller ndr arbetstagaren, sdsom i forevarande fall, inte avsldjar sitt funktionshinder? I vissa fall
kommer det rimligen att vara uppenbart for arbetsgivaren att den berorda personen har ett
funktionshinder. For att ta det mest uppenbara exemplet, kommer s att vara fallet om personen har
forlorat en arm eller ett ben genom amputation. Arbetsgivaren kan inte vara ovetande om situationen

12 Se punkt 50 nedan.

13 Det tycks vara ostridigt att den relevanta lagstiftning varigenom artikel 5 har inforlivats med nationell rétt i Spanien ar artikel 40.2 i den
allménna lagen. Se punkt 10 ovan.

14 Se punkt 2 ovan. Domstolen har slagit fast att den forteckning som anges i det skilet (vilken foregés av orden "t.ex.”) inte dr uttommande. Se
dom av den 11 april 2013, HK Danmark (C-335/11 och C-337/11, EU:C:2013:222, punkt 56).

15 Som godkints pa Europeiska gemenskapens vignar genom radets beslut 2010/48/EG av den 26 november 2009 (EUT L 23, 2010, s. 35). Se dom
av den 11 april 2013, HK Danmark (C-335/11 och C-337/11, EU:C:2013:222, punkt 53).
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och det kan antas att arbetsgivaren antingen vet om eller rimligen borde ha kant till att arbetstagaren
har ett funktionshinder. Det kan inte finnas nagot skl till att undanta denna arbetstagare fran
tillimpningsomradet for artikel 5. Fragan huruvida arbetsgivaren rimligen borde ha ként till
funktionshindret kommer att variera fran fall till fall. Eftersom wurvalet av olika tdnkbara
funktionshinder ar badde omfattande och varierat, finns det inte nagon universallosning.

39. Aven om funktionshindret ir uppenbart betyder det dock inte att arbetsgivaren i samtliga fall
kommer att kdnna till de ldmpliga atgérder — eller alla lampliga &tgdrder — som kan vara nédvéindiga
for att vidta rimliga anpassningsatgirder for arbetstagaren. Arbetsgivaren kan be arbetstagaren att
lamna vytterligare detaljer, och dérigenom mdojliggora hjalp och stéd, dir sa &dr mojligt. Om
arbetstagaren végrar att lamna saddan information eller &r ovillig att lamna ut den, kan vederborande
inte tvingas att gora det. Arbetstagaren kanske foredrar att inte delta i en sadan atgdrd av skil som
hianger samman med vad vederborande uppfattar som sin personliga vérdighet eller sjalvstindighet.
Under saddana omstdndigheter kommer arbetsgivarens handlingsutrymme att vara begrénsat till
vidtagandet av de atgirder som ér sjilvklara.'® Sadana &tgirder kan, eller faktiskt inte, leda till att
arbetstagaren blir en del av arbetskraften. Det kan dock inte finnas nagon skyldighet for arbetsgivaren
att gd langre.

40. Saken kompliceras dven av den omstindigheten att manga funktionshinder inte ar statiska till sin
natur. En arbetstagare kan till exempel inleda sin karriar hos en viss arbetsgivare med ett
funktionshinder som har minimal inverkan pa arbetstagarens arbetsformaga. Senare kan dock
arbetstagarens tillstand forvarras, med foljden att inverkan blir mer allvarlig. I det sammanhanget
anser jag att liknande principer som dem som har angetts ovan ér tillimpliga. Om och i den méan som
arbetstagaren delar med sig av detaljer om sin situation till arbetsgivaren, maste arbetsgivaren 6verviga
huruvida nya atgiarder kommer att krdavas for att vidta rimliga anpassningsatgirder. Om sa inte sker,
kommer arbetsgivaren att vara skyldig att vidta de atgdrder som uppenbarligen krivs, men
arbetsgivaren kan inte férvintas ga lingre dn sa."”

41. Jag anser generellt att den skyldighet att vidta rimliga anpassningséatgérder som foreskrivs i artikel 5
utgor en viktig och vdrdefull atgird. Genom att foreskriva en rad faktiska atgarder som ska vidtas av
arbetsgivaren, mojliggor den for arbetstagare med funktionshinder att delta pa arbetsmarknaden pa ett
satt som annars inte skulle vara mojligt for manga av dem, och berikar darigenom deras liv vasentligt.
Direktivets tillimpningsomrade ar dessutom omfattande. Enligt artikel 3.1 a och c¢ é&r direktivet
tillampligt i alla skeden av anstdllningsforhallandet och i det anstillningsskede som foregar
anstéllningsforhéllandet. Enligt min mening foljer hdrav att ndr arbetsgivaren vet om eller rimligen
borde ha ként till att en person, som arbetsgivaren foreslar ska anstillas eller som redan ar anstélld,
har eller kan ha ett funktionshinder, utgor denna skyldighet det forsta steget i processen for att
undvika diskriminerande behandling. En utebliven anstillning eller, alltefter omstindigheterna, en
uppsigning till foljd av en underlatenhet att iaktta en sadan skyldighet kommer att utgora otillaten
diskriminering enligt direktiv 2000/78.

42. Efter detta klargorande bor jag framhélla att artikel 5 inte &r utan begransningar. Jag har redan
angett att den skyldighet som artikeln uppstiller inte &r tillimplig ndr dess effekt skulle vara att
medféra en oproportionerlig borda for arbetsgivaren.’® Det dr ocksd viktigt att papeka att
bestimmelsen efterstravar att anstdllda med funktionshinder ska likstéllas med sina kolleger utan
funktionshinder, inte att de ska fi mer langtgaende rattigheter. I skdl 17 i direktiv 2000/78 anges

16 Sa ér sarskilt fallet nédr arbetstagaren, sasom i forevarande fall, frivilligt har avstitt fran de lakarundersokningar som med jamna mellanrum
erbjuds av arbetsgivaren. Se ovan punkt 15.

17 Jag kommer i punkterna 43 och 44 nedan ta upp den situation som kan uppstd om funktionshindret utvecklas sa till den grad att inga
ytterligare rimliga anpassningsatgarder kan vidtas eller om sadana anpassningsatgarder kan vidtas, men endast i en omfattning som ar
oproportionerlig vad géller bordan for arbetsgivaren.

18 Se punkt 35 ovan.
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dérfor bland annat att direktivet inte innebéar nagot krav pa att en arbetsgivare ger fortsatt anstéllning
at en person som saknar kompetens eller formaga eller som inte star till forfogande for att utfora den
aktuella tjanstens grundlaggande uppgifter. En arbetstagare med funktionshinder har i det avseendet
exakt samma stillning som en arbetstagare utan funktionshinder. "

43. Mer komplicerad dr den situation som kan uppstd till f6ljd av ett funktionshinder som, i dess
tidigare stadier, tilldt vidtagandet av rimliga anpassningsatgirder enligt artikel 5 i direktivet, men som
har utvecklats sa till den grad att sadana anpassningsatgiarder antingen inte dr praktiskt genomférbara
eller endast kan vidtas genom att arbetsgivaren aldggs en oproportionerlig borda. Far arbetsgivaren
under sadana omsténdigheter sdga upp arbetstagaren?

44. Jag anser att en uppsidgning som uteslutande grundas péa arbetstagarens funktionshinder inte kan
vara befogad. Den skulle utgora direkt diskriminering enligt artikel 2.2 a i direktivet. Skulle dock
uppsédgningen vara grundad pa en av de omstidndigheter som det hénvisas till i skidl 20 eller nagon
annan omstindighet som inte utgor diskriminering, anser jag att den inte skulle strida mot direktivets
krav.

45. Pa grundval av ovanstiende bedomning anser jag att den forsta delen av svaret pa den
hanskjutande domstolens fraga ska vara foljande. Vid bedomningen av huruvida direktiv 2000/78 ar
tillampligt pa uppsdgningen av en arbetstagare under omstindigheter som kan utgora indirekt
diskriminering enligt direktivet, &r det forst nodvéandigt att bedoma huruvida artiklarna 2.2 b ii och 5 i
direktivet ar tillimpliga. Nér en arbetstagare har ett funktionshinder och arbetsgivaren antingen vet om
eller rimligen borde ha kint till detta funktionshinder, ar arbetsgivaren skyldig att pa lampligt sétt vidta
rimliga anpassningsatgéirder enligt artikel 5 i direktivet, savida inte detta medfor en oproportionerlig
borda for arbetsgivaren. Eventuell underlatenhet att gora detta kommer att medfora att arbetstagarens
uppsigning strider mot kraven i direktivet.

Artikel 2.2 b i) i direktiv 2000/78

46. Jag har angett att det skydd som personer med ett funktionshinder ges genom artikel 2.2 b ii
jamford med artikel 5 kan vara bade viktigt och vérdefullt. Det dr &ven uppenbart att omfattningen av
detta skydd kan vara begrinsad.

47. Innebdr den omstindigheten att det i dessa bestammelser sdrskilt hénvisas till personer med
funktionshinder att bestimmelserna ska tolkas pa sa sdtt att ndr de é&r tillimpliga sa &ar de
uttommande? Med andra ord, forutsatt att en arbetsgivare iakttar artiklarna 2.2 b ii och 5, och med
forbehéll for de begrdnsningar som jag har ndmnt ovan i punkt 44, skulle uppsidgningen av en
arbetstagare som har ett funktionshinder vara giltig och skulle det vara onodigt for arbetsgivaren att
dven beakta artikel 2.2 b i pa nagot satt?

48. Jag anser att detta ar ett alltfor forenklat synsatt.

49. Enligt min mening ger artiklarna 2.2 b ii och 5 i direktiv 2000/78 endast sdrskilt uttryck for en viss
aspekt av indirekt diskriminering pa grund av funktionshinder — bade vad giller de faktiska
skyldigheter som de uppstéller och begransningarna av dessa. En arbetsgivare kan, under lampliga
omsténdigheter och inom proportionerliga gréinser, vara skyldig att vidta aktiva atgédrder for att fraimja
intressena for de personer som annars skulle bli utsatta for diskriminering. Jag berdrde faktiskt denna

19 Se, i det avseendet, dom av den 11 juli 2006, Chacén Navas (C-13/05, EU:C:2006:456, punkt 51), dir domstolen slog fast att ”[f]éorbudet mot
diskriminering pa grund av funktionshinder i artiklarna 2.1 och 3.1 c i direktiv 2000/78 utgér — i frdga om uppsagning — hinder for uppséigning
pé grund av funktionshinder som, med iakttagande av skyldigheten att vidta rimliga anpassningsatgérder for personer med funktionshinder, inte
ar motiverad av att personen saknar kompetens eller formaga eller inte star till forfogande for att utfora den aktuella tjanstens grundliggande
uppgifter”.

20 Se punkterna 41 och 42 ovan.
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friga — om dn oversiktligt — i punkt 125 i mitt forslag till avgérande i malet Bougnaoui,” vid
bedomningen av huruvida proportionalitetsprincipen skulle tillimpas pa indirekt diskriminering i det
malet. Jag papekade att ”[v]ad som &ar proportionerligt kan variera beroende pa det berdrda foretagets
storlek. Ju storre foretaget dr, desto mer sannolikt ér det att det har resurser som tillater det att vara
flexibelt vid fordelningen av arbetsuppgifterna mellan de anstillda. Séledes kan en arbetsgivare pa ett
stort foretag forviantas gora storre anstrangningar for att kunna tillmotesga sina anstéllda pa ett rimligt
sdtt dn en arbetsgivare pa ett litet eller medelstort foretag”.

50. Lat oss dock anta att artikel 2.2 b ii inte &r tillimplig pa ett visst fall. Av bestimmelsens ordalydelse
framgar klart att den inte omfattar alla personer med funktionshinder utan endast "ndr det giller
personer med ett visst funktionshinder”. Formanen av sddana atgdrder som rimliga
anpassningsatgarder som foreskrivs i artikel 5 dr saledes inskrinkt till en begriansad kategori som
bestar av a) de personer med funktionshinder avseende vilka rimliga anpassningsatgarder faktiskt kan
vidtas — det dr inte alla kategorier av funktionshinder som medger sddana anpassningsatgirder —
och b) de personer med avseende pa vilka sddana anpassningsatgdrder kan vidtas utan att det medfor
en oproportionerlig borda for arbetsgivaren. Jag ser ingen anledning till att de personer med
funktionshinder som inte hor till denna kategori ska undantas fran tillimpningsomradet for
artikel 2.2 b i, och inte heller anser jag att de personer som faktiskt hor till denna kategori inte bor
omfattas av dven den bestimmelsen.

51. Ett sddant restriktivt synsitt skulle &dven strida mot fast rittspraxis. I domen HK Danmark* gjorde
domstolen en separat provning av tillimpningen av artikel 5> och av artikel 2.2 b i** i direktiv 2000/78
i fraiga om en arbetstagare som omfattades av en (péstatt diskriminerande) uppsédgningstid enligt
nationell lagstiftning. Inte nagon gang uttalade domstolen att tillimpningen av dessa bestimmelser
uteslot varandra. Tviartom slog domstolen fast att en uppsdgning enligt den aktuella nationella
bestimmelsen — som den senare slog fast skulle kunna vara giltig enligt artikel 2.2 b i) i direktivet
forutsatt att de relevanta villkoren var uppfyllda — inte kunde anses vara giltig i fraga om en
uppsdgning nér arbetsgivaren hade underlatit att vidta lampliga atgiarder for att rimliga
anpassningsatgirder skulle vidtas enligt artikel 5.%

52. Aven om det malet och férevarande mal liknar varandra i den man som saken i bada mélen
omfattar giltigheten (eller den bristande giltigheten) av en bestimmelse i nationell lagstiftning som
reglerar uppsédgningstider inom ramen for direktiv 2000/78, har den hénskjutande domstolen i sin
begiran om forhandsavgorande i forevarande mal uppgett att vad den kallar "skilet till dess osékerhet
vad giller tolkningen eller giltigheten av direktiv 2000/78”, star att finna i den tolkning som
EU-domstolen gjorde i mélet HK Danmark.?

53. Det ar dérfor vart att granska den domen lite mer i detalj.

54. Bakgrunden till forfarandet vid den nationella domstolen i det maélet avsiag tva arbetstagare som
hade sagts upp av skil som pastods vara diskriminerande pd grund av ett funktionshinder.” 1 den
nationella bestimmelse® som uppsidgningarna grundades pa foreskrevs att en arbetstagare kunde
sdagas upp med en manads varsel om arbetstagaren inom en period av tolv pa varandra foljande
manader hade uppburit 16n vid sjukdom under sammanlagt 120 dagar. Den uppséigningstid som

21 Forslag till avgorande i malet Bougnaoui och ADDH (C-188/15, EU:C:2016:553).
22 Dom av den 11 april 2013 (C-335/11 och C-337/11, EU:C:2013:222).

23 Se punkterna 48—64 i domen.

24 Se punkterna 69-92 i domen.

25 Se punkt 68 i domen och punkt 3 i domslutet.

26 Dom av den 11 april 2013 (C-335/11 och C-337/11, EU:C:2013:222).

27 Det forekom viss diskussion i domen avseende huruvida de sjukdomar som arbetstagarna led av verkligen utgjorde ett funktionshinder enligt
direktiv 2000/78. Den diskussionen dr dock inte relevant for denna del av min bedomning.

28 Det framgéar att bestimmelsen var fakultativ. Den var tillimplig om detta hade bestimts genom en skriftlig klausul ”i det enskilda
anstallningsavtalet”. Se punkt 13 i domen.
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foreskrevs i den bestimmelsen var begridnsad: huvudregeln enligt den nationella lagstiftningen var en
uppsdgningstid pa mellan tre till sex manader. Den aktuella bestimmelsen var tillimplig pa samma
satt pa personer bade med och utan funktionshinder. Den danska regeringen framholl att syftet med
bestimmelsen var att uppmuntra arbetsgivarna till att anstilla och ge fortsatt anstillning at
arbetstagare som i hogre grad riskerade att vara sjukskrivna, genom att ge arbetsgivarna ritt att senare
sdga upp arbetstagarna med en kortare uppsdgningstid om sjukskrivningen visade sig bli mycket
langvarig. I gengild kunde dessa arbetstagare behalla sitt  arbete under
sjukskrivningen/sjukskrivningarna. Namnda regering havdade att bade arbetsgivarens och
arbetstagarens intressen tillvaratogs genom den aktuella bestimmelsen.”

55. Domstolen slog (savitt ar av relevans i forevarande maél) fast foljande:

— Domstolen framhéll den regel som faststélldes i domen Chacén Navas® med inneborden att en
missgynnande behandling pa grund av funktionshinder strider mot skyddet i direktiv 2000/78
endast i den méan det utgor diskriminering i den mening som avses i artikel 2.1 i det direktivet.
Fragan uppkom dérfér huruvida den nationella bestimmelse som var aktuell i det nationella malet
kunde medfora diskriminering av personer med funktionshinder (punkt 71).

— Domstolen péapekade i) att medlemsstaterna tillerkinns ett stort utrymme for skonsmadssig
bedomning inte bara vid valet av vilket konkret social- eller sysselsittningspolitiskt mal som ska
efterstréivas, utan dven vid faststdllandet av vilka atgdrder som é&r lampliga for att uppné detta mal
(punkt 81) och ii) att fraimjande av sysselsittning otvivelaktigt &r ett berdttigat mal for
medlemsstaternas  social- eller sysselsdttningspolitik och att detta ska gilla é&ven
arbetsmarknadspolitiska insatser som syftar till att 6ka chanserna for en viss kategori arbetstagare
att ta sig in pa arbetsmarknaden. En atgérd som gynnar en mer flexibel arbetsmarknad kan pa
samma sétt anses vara en arbetsmarknadspolitisk atgérd (punkt 82).

— Harav foljde att det i princip kunde anses att mal av det slag som hade &beropats av den danska
regeringen, sasom foreskrivs i artikel 2.2 b i) i direktiv 2000/78, inom ramen for nationell ratt,
motiverar en sddan sdrbehandling pa grund av funktionshinder som den som foreskrevs i den
aktuella nationella lagbestimmelsen (punkt 83).

56. Efter att salunda ha faststallt att denna bestammelse efterstravade mal som i princip kunde vara
berdttigade enligt artikel 2.2 b i, dvergick domstolen till att prova huruvida de atgérder som vidtagits
for att genomfora dessa mal var proportionerliga. Den framholl aterigen medlemsstaternas stora
utrymme for skonsmassig bedomning pa omradet och pépekade att det inte framstod som orimligt att
medlemsstaterna finner den aktuella nationella bestimmelsen vara lamplig for att uppnd de ovan
beskrivna mélen (punkt 87).

57. Domstolen slog vidare fast foljande:

— Det kunde medges att en bestimmelse som innebar att en arbetsgivare hade ritt att siga upp en
arbetstagare med en kortare uppsédgningstid ndr denne hade varit sjukskriven under en period som
i det fallet oversteg 120 dagar, kunde uppmuntra arbetsgivarna att anstilla och ge fortsatt
anstdllning at arbetstagare (punkt 88).

— Vid prévningen av huruvida en sadan bestimmelse gick utéver vad som var noédvandigt for att

uppné de efterstravade malen skulle denna bestimmelse bedomas utifrdn det sammanhang i vilket
den ingick med beaktande av den skada den kunde innebéra for de berorda personerna (punkt 89).

29 Se punkterna 26, 72, 78 och 79 i domen.
30 Se dom av den 11 juli 2006 (C-13/05, EU:C:2006:456, punkt 48).
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— Det ankom pa den hdnskjutande domstolen att bedoma huruvida den nationella lagstiftaren, nir
denne efterstrivade de berittigade malen att a ena sidan gynna anstéllning av sjuka personer, och
a andra sidan gora en rimlig avvdgning mellan arbetstagarens och arbetsgivarens motsatta
intressen med avseende pa sjukskrivning, hade underlatit att beakta relevanta omstédndigheter som
sarskilt beror funktionshindrade arbetstagare (punkt 90). Man ska inte bortse fran den risk som
personer med funktionshinder 16per. De har i allménhet storre svarigheter &n andra arbetstagare
att ater etablera sig pa arbetsmarknaden och har sirskilda behov av skydd pa grund av sitt tillstand
(punkt 91).

58. Vilka slutsatser gar det att dra av den domen med avseende pa forevarande mal?

59. For det forsta anser jag att det, vid faststéllandet av huruvida den aktuella nationella bestimmelsen
efterstrivar ett berittigat mal, inte dr nodvindigt att detta mal anges uttryckligen i bestimmelsen. Aven
om det ankommer pa den hédnskjutande domstolen att kontrollera huruvida malet med bestimmelsen
verkligen dr berédttigat, utgor dess (eventuella) uttryckliga eller angivna mal inte en omstdndighet som
den hinskjutande domstolen méste beakta. Varken i domen HK Danmark® eller i forevarande mél
tycks det ha funnits en sddan hénvisning i den aktuella nationella lagstiftningen.*

60. For det andra var mélet med den bestimmelse som var aktuell i domen HK Danmark® att
uppmuntra arbetsgivarna att anstdlla och ge fortsatt anstillning at arbetstagare som i hogre grad
riskerade att bli sjukskrivna. Domstolen tycks utan svéarighet ha dragit slutsatsen att ett sidant mal
kunde vara berittigat, eftersom det kunde frimja sysselsittning.** I forevarande mal dr det mal som
den spanska regeringen hinvisade till vid antagandet av den aktuella lagstiftningen att bekdmpa ogiltig
frénvaro frén arbetet, ett problem som den hidvdar utgor ett stort bekymmer i den medlemsstaten.”
Bestimmelsen syftar darigenom till att gora en avvdgning mellan arbetsgivarnas och de anstélldas
intressen av att sdkerstélla att foretagen kan uppritthalla sin produktivitet och att arbetstagare inte
sdgs upp utan saklig grund. Sadsom kommissionen har pépekat, kan den omstindigheten att
forteckningen Over sadan franvaro som &r undantagen omfattar sjukdomar som troligen inte é&r
aterkommande anses ge stod for staindpunkten att bestimmelsen &r inriktad pa ogiltig franvaro fran
arbetet.” Enligt min mening kan det ocksd anses utgdra ett berdttigat mal att bekimpa ogiltig
franvaro pa arbetsplatsen nar det finns bevis for att sadan franvaro orsakar ekonomisk skada bade pa
nationell niva och for arbetsgivare som drabbas av foljderna av denna.

31 Dom av den 11 april 2013 (C-335/11 och C-337/11, EU:C:2013:222).

32 Jag vill faktiskt papeka att i dom av den 30 april 2014, Pfleger m.fl. (C-390/12, EU:C:2014:281), dir den aktuella nationella lagstiftningen var
betydligt mer tydlig vad betraffar de uppfattade missforhallanden som den avsag att bekdmpa (i det fallet spelberoende), slog EU-domstolen
anda fast att det ankom pa den nationella domstolen att géra en egen bedomning av omsténdigheterna kring antagandet och tillimpningen av
lagstiftningen (se, sarskilt, punkt 52 i domen).

33 Dom av den 11 april 2013 (C-335/11 och C-337/11, EU:C:2013:222).

34 Aven om den hinskjutande domstolen i sitt beslut om hinskjutande har uppgett att den aktuella danska lagstiftningen var en del av en
integrationspolitik for arbetstagare med funktionshinder, finns det inget i EU-domstolens dom som egentligen bekriftar den saken. Det &r
riktigt att det i punkt 14 papekas att en sidan politik finns i den nationella lagstiftning varigenom direktiv 2000/78 har inforlivats, men det gors
inte gillande att de tvd uppsittningarna av bestimmelser har ett samband. I punkt 78 framhélls den danska regeringens uppfattning vad géller
syftet med den nationella bestimmelse som tillaiter uppsagning med en kortare uppsidgningstid: denna uppfattning syftar pa arbetstagare i
allmédnhet som ”i hogre grad riskerar att vara sjukskrivna”, och inte specifikt pa arbetstagare med funktionshinder. I punkt 85 anges visserligen
ndmnda regerings argument att den aktuella bestimmelsen mojliggor anstillning och fortsatt anstillning av i synnerhet arbetstagare med
funktionshinder, men detta var avsett att aterspegla lagstiftningens resultat och inte dess mal.

35 Vid forhandlingen uppgav den spanska regeringen att under ar 2016 hade i genomsnitt 5,67 procent av den forvarvsarbetande befolkningen
varit franvarande fran arbetet varje dag, vilket resulterade i ett bortfall av produktionen av varor och tjdnster motsvarande 5,63 procent av
bruttonationalprodukten.

36 Se punkt 7 ovan.
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61. Vad betriffar fragan huruvida den aktuella nationella bestimmelsen ar proportionerlig, anser jag att
det finns tva specifika linjer som kan isoleras i domstolens resonemang som har sammanfattats i
punkterna 56 och 57 ovan. For det forsta ar den hianskjutande domstolen skyldig att gora en
avvigning for att faststdlla huruvida den aktuella bestimmelsen &ar lidmplig, med hidnsyn béde till
arbetsgivarnas och deras funktionshindrade arbetstagares, eller potentiella arbetstagares, intressen. For
det andra maste ndmnda domstol beakta medlemsstaternas stora utrymme for skonsmaéssig
bedomning pa omradet.

62. Forekomsten av den andra av dessa omstindigheter gor det svart att ge den hénskjutande
domstolen nagot annat dn mycket allmin végledning — kanske mindre vigledning &n vad ndmnda
domstol skulle 6nska, méste jag medge. Arbetsgivarens intressen tycks faktiskt beaktas i den aktuella
bestimmelsen, medan det ddremot finns mindre material vid domstolen vad betraffar de
funktionshindrade arbetstagarnas intressen, forutom det uttalande som det har hénvisats till i
punkt 60 ovan att "arbetstagare inte [ska sdgas] upp utan saklig grund”. I detta allmdnna sammanhang
vill jag pdpeka att den nationella bestimmelse som var i fraga i méalet HK Danmark® foreskrev att en
arbetsgivare hade ritt att sdga upp en anstélld nédr franvaron inom en period av tolv pa varandra
foljande manader uppgick till sammanlagt 120 dagar. Den bestimmelse som é&r i fraga i forevarande
mal dr mer komplicerad. Det framgar dock att de tillitna franvaroperioderna enligt denna
bestimmelse under alla forhallanden troligen dr mindre generdsa én vad de var enligt den danska
bestimmelsen.

63. Det betyder inte i sig att dessa bestdmmelser dr oproportionerliga. Det ankommer pa den
hinskjutande domstolen att avgora huruvida bestimmelserna ar sa brett utformade att de kan omfatta
franvaro som endast ar tillfillig och sporadisk — i sadant fall anser jag att det star klart att de inte ar
proportionerliga — eller huruvida de pa lampligt sétt ar anpassade till att tillgodose malet att bekdmpa
ogiltig franvaro fran arbetet. Den hénskjutande domstolen ska @ven beakta den omstindigheten att det
framgar att den danska ordningen foreskrev att en arbetsgivare skulle fa erséttning, atminstone delvis,
for sjuklén som betalats ut till arbetstagarna,® medan diremot den tillimpliga spanska lagstiftningen
inte foreskriver detta: arbetsgivaren &r snarare tvungen, dtminstone till en vésentlig del, att betala for
sddan franvaro ur egen ficka.” Dessa omstindigheter behover inte i sig vara avgérande vid den
hénskjutande domstolens bedomning av saken. De kommer enbart att utgora faktorer som ska tas i
beaktande vid bedomningen av samtliga relevanta aspekter av fragestillningen. Den visentliga fragan
hiar ar huruvida bestimmelsen &r liamplig och nodviandig, en fraga som det ankommer pa den
hénskjutande domstolen att avgora. Jag vill framhélla att jag inte uttrycker nagon slutgiltig staindpunkt
i den fragan.

64. Jag anser darfor att den andra delen av svaret pd den hénskjutande domstolens fraga ska vara
foljande. Vid bedomningen av om man ska tillaita en nationell bestimmelse som i) tillaiter att en
arbetsgivare sdger upp en arbetstagare som ska anses ha ett funktionshinder i den mening som avses i
direktiv 2000/78 ii) pa grund av arbetstagarens franvaro fran arbetet till f6ljd av funktionshindret
och iii) faststiller en grins eller en rad grinser som sidan franvaro maste Overskrida for att
uppsdgningen ska vara giltig, dr det nodvindigt att beakta de kriterier som har uppstillts i
punkterna 71-91 i domstolens dom HK Danmark.” I det avseendet kan en nationell bestimmelse
som syftar till att bekdmpa ogiltig franvaro pa arbetsplatsen, nér det finns bevis for att sadan franvaro
orsakar ekonomisk skada bidde pa nationell nivd och for arbetsgivare som drabbas av féljderna av
denna, anses utgora ett beréttigat mal enligt artikel 2.2 b i) i direktivet. Vad betriffar fragan huruvida
den aktuella nationella bestimmelsen dr proportionerlig, ska den héanskjutande domstolen bedéma

37 Dom av den 11 april 2013 (C-335/11 och C-337/11, EU:C:2013:222).

38 Se dom av den 11 april 2013, HK Danmark (C-335/11 och C-337/11, EU:C:2013:222, punkterna 19 och 86). Det framgar att ersittningen var
begrinsad till 52 veckor och att beloppet var ligre dn den 16n som faktiskt betalades ut av arbetsgivaren.

39 Enligt kommissionen &r den tillimpliga huvudregeln att arbetstagaren inte far nédgon lon for de tre forsta dagarnas franvaro, varvid arbetsgivaren
ar skyldig att betala lonekostnader med en procentsats pa 60 procent for de kommande 12 dagarna, och dérefter ingriper staten. Dessutom &r
spanska arbetsgivare i de flesta fall skyldiga att vid uppsdgning betala 20 dagars 16n for varje tjanstedr upp till hogst en érslon.

40 Dom av den 11 april 2013 (C-335/11 och C-337/11, EU:C:2013:222).
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lagstiftningen utifran det sammanhang i vilket den ingar med beaktande av den skada som den kan
innebdra for de berérda personerna. Det ankommer pa den hénskjutande domstolen att avgora
huruvida de franvaroperioder som foreskrivs i denna lagstiftning dr sa brett utformade att de kan
omfatta franvaro som endast ar tillfillig och sporadisk — i sadant fall ar de inte proportionerliga —
eller huruvida de pa lampligt sétt dr anpassade till att tillgodose malet att bekdmpa ogiltig franvaro fran
arbetet. Fragan i vilken omfattning arbetsgivaren ska sta for 16n under sjukskrivningen kan ocksé vara
relevant. Ingen av dessa omstdndigheter dr dock i sig avgorande. Den visentliga fragan ar huruvida den
aktuella nationella bestimmelsen dr limplig och nodvindig, en fraga som det ankommer pa den
hanskjutande domstolen att avgora.

Forslag till avgorande

65. Mot bakgrund av det ovan anforda, anser jag att den fraga som har stillts av Juzgado de lo Social
No 1 Cuenca (Arbetsdomstol nr 1 i Cuenca) (Spanien) ska besvaras enligt foljande:

— Vid beddmningen av huruvida radets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inrédttande
av en allmén ram for likabehandling i arbetslivet &r tillimpligt pa uppségningen av en arbetstagare
under omstdndigheter som kan utgora indirekt diskriminering enligt direktivet, ar det forst
nodvandigt att bedoma huruvida artiklarna 2.2 b ii och 5 i direktivet &r tillimpliga. Nar en
arbetstagare har ett funktionshinder och arbetsgivaren antingen vet om eller rimligen borde ha
ként till detta funktionshinder, &r arbetsgivaren skyldig att vidta ldmpliga atgarder for att rimliga
anpassningsatgdrder ska vidtas enligt artikel 5 i direktivet, savida inte detta medfor en
oproportionerlig borda for arbetsgivaren. Eventuell underlatenhet att gora detta kommer att
medfora att arbetstagarens uppsédgning strider mot kraven i direktivet.

— Vid bedémningen av om man ska tillata en nationell bestimmelse som i) tillater att en arbetsgivare
sdger upp en arbetstagare som ska anses ha ett funktionshinder i den mening som avses i
direktiv 2000/78 ii) pad grund av arbetstagarens franvaro fran arbetet till f6ljd av funktionshindret
och iii) faststiller en gréns eller en rad gridnser som sadan franvaro maste Overskrida for att
uppsdgningen ska vara giltig, dr det nodvéindigt att beakta de kriterier som har uppstillts i
punkterna 71-91 i domstolens dom av den 11 april 2013, HK Danmark (C-335/11 och C-337/11,
EU:C:2013:222). I det avseendet kan en nationell bestimmelse som syftar till att bekdmpa ogiltig
franvaro pa arbetsplatsen, nér det finns bevis for att sadan franvaro orsakar ekonomisk skada bade
pa nationell niva och for arbetsgivare som drabbas av foljderna av denna, anses utgora ett berattigat
mal enligt artikel 2.2 b i) i direktivet. Vad betraffar fragan huruvida den aktuella nationella
bestammelsen dr proportionerlig, ska den hdnskjutande domstolen bedoma lagstiftningen utifrdn
det sammanhang i vilket den ingar med beaktande av den skada den kan innebéra for de berdrda
personerna. Det ankommer pa den hédnskjutande domstolen att avgoéra huruvida de
franvaroperioder som foreskrivs i denna lagstiftning &r sa brett utformade att de kan omfatta
franvaro som endast ar tillfillig och sporadisk — i saddant fall &r de inte proportionerliga — eller
huruvida de pé lampligt satt dr anpassade till att tillgodose malet att bekdmpa ogiltig franvaro fran
arbetet. Fragan i vilken omfattning arbetsgivaren ska sta fér 16n under sjukskrivningen kan ocksa
vara relevant. Ingen av dessa omstdndigheter dr dock i sig avgorande. Den viasentliga fragan ar
huruvida den aktuella nationella bestimmelsen ar ldmplig och nodvindig, en fraga som det
ankommer pa den hinskjutande domstolen att avgora.
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