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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
foredraget den 6 december 2012

Forenade malen C-335/11 och C-337/11

HK Danmark, ombud for Jette Ring,
mot
Dansk Almennyttigt Boligselskab DAB
och
HK Danmark, ombud for Lone Skouboe Werge,
mot
Pro Display A/S i konkurs

(begdran om forhandsavgorande fran Se- og Handelsretten (Danmark))

”Likabehandling i arbetslivet — Direktiv 2000/78/EG — Forbudet mot diskriminering pa grund av
funktionshinder — Begreppet funktionshinder — Avgrénsningen mellan sjukdom och
funktionshinder — Lampliga anpassningsatgérder for personer med funktionshinder —

Indirekt diskriminering — Berattigad bestimmelse”

I — Inledning

1. Nar foreligger funktionshinder i den mening som avses i direktiv 2000/78/EG om inréttande av en
allmédn ram for likabehandling®, och hur ska begreppet funktionshinder avgrinsas fran begreppet
sjukdom? Det dr denna fraga som star i centrum for forevarande forhandsavgorande. Domstolen
ombeds saledes att precisera den definition av begreppet funktionshinder som den utarbetade i malet
Chacon Navas.?

2. Dessutom é&r fragan vad som avses med ldmpliga anpassningsatgirder for personer med
funktionshinder som arbetsgivaren ska vidta enligt artikel 5 i direktiv 2000/78. Slutligen har den
hénskjutande domstolen stillt fragan huruvida forkortad uppsédgningstid pa grund av sjukdom kan
utgora diskriminering pa grund av funktionshinder.

1 — Originalsprak: tyska.

2 — Radets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inréittande av en allmén ram for likabehandling (EGT L 303, s. 16) (nedan kallat
direktiv 2000/78).

3 — Dom av den 11 juli 2006 i mal C-13/05, Chacén Navas (REG 2006, s. I-6467).
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II - Tillimpliga bestimmelser

A — Den internationella rdtten

3. I Forenta nationernas konvention om rittigheter for personer med funktionsnedséttning av den
13 december 2006* anges foljande i punkt e i ingressen: "[Det erkidnns] att funktionsnedsittning och
funktionshinder ar begrepp under utveckling och att funktionshinder harrér fran samspel mellan
personer med funktionsnedséttningar och hinder som é&r betingade av attityder och miljon, vilka
motverkar deras fulla och verkliga deltagande i samhallet pa lika villkor som andra”.

4. I artikel 1 andra stycket i konventionen finns féljande definition:

"Personer med funktionsnedséttning innefattar bla. personer med varaktiga fysiska, psykiska,
intellektuella eller sensoriska funktionsnedsattningar, vilka i samspel med olika hinder kan motverka
deras fulla och verkliga deltagande i samhallet pa lika villkor som andra.”

B — Unionslagstiftningen
5. Skal 20 i direktiv 2000/78 har foljande lydelse:

"Lampliga atgirder bor vidtas, dvs. effektiva och praktiska atgarder for att organisera arbetsplatsen med
hansyn till personer med funktionshinder, t.ex. inredning av lokaler eller anpassning av utrustning,
arbetstakt, arbetsfordelning, utbildningsmdjligheter eller arbetsledning.”

6. Enligt artikel 2.2 b i direktiv 2000/78 anses indirekt diskriminering forekomma “nér en skenbart
neutral bestimmelse eller ett skenbart neutralt kriterium eller forfaringssatt sarskilt 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) bestimmelsen, kriteriet eller forfaringssittet objektivt motiveras av ett berdttigat mal och om
medlen for att uppnd detta mal &dr lampliga och nédvéndiga, eller

”»

7. 1 artikel 5 i direktiv 2000/78 foreskrivs foljande under rubriken ”Rimliga anpassningsatgirder for
personer med funktionshinder”:

"For att garantera principen om likabehandling for personer med funktionshinder skall rimliga
anpassningsatgiarder vidtas. Detta innebér att arbetsgivaren skall vidta de atgérder som behdvs i det
konkreta fallet for att gora det mdijligt for en person med funktionshinder att fa tilltrade till, delta i
eller gora karridr i arbetslivet, eller att genomga utbildning, savida sadana atgérder inte medfér en
oproportionerlig borda for arbetsgivaren. Om denna borda i tillricklig grad kompenseras genom
atgarder som redan ingéar i den berérda medlemsstatens politik for personer med funktionshinder bor
den inte anses oproportionerlig.”

4 — Ratificerad av Europeiska unionen den 23 december 2010 (nedan kallad FN-konventionen). Se radets beslut 2010/48/EG av den
26 november 2009 om ingdende av konventionen (EUT L 23, 2010, s. 35).
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C — Den nationella lagstiftningen

8. Direktiv 2000/78 har inférlivats med dansk ritt genom forskelsbehandlingsloven.” Enligt 7 § i denna
lag dr det mojligt att begdra skadestaind om forbudet mot diskriminering har asidosatts eller om
arbetsgivaren inte har vidtagit de nédvandiga atgérderna.

9. Funktionzrloven® reglerar rittsférhéllandet mellan arbetsgivare och arbetstagare/anstillda.

10. I 5 § andra stycket FL finns en sdrskild bestimmelse om uppsédgning av anstéllning pa grund av
arbetstagarens sjukdom. Dar anges f6ljande:

"Det kan dock genom en skriftlig klausul i det enskilda anstéllningsavtalet bestdmmas att
tjdnstemannen kan sdgas upp med 1 ménads varsel med frantrdde vid ett ménadsskifte nér
tjdnstemannen inom en period av 12 pa varandra foljande maénader har uppburit 16n under
sjukperioder om sammanlagt 120 dagar. For att uppsiagningen ska vara giltig ska den ske i omedelbar
anslutning till att de 120 sjukdagarna l6per ut och medan tjinstemannen fortfarande é&r sjuk.
Giltigheten paverkas inte av att tjanstemannen kommer tillbaka till arbetet efter uppségningen. ...”

III — Bakgrund och malet vid den nationella domstolen

11. Bakgrunden till de forevarande malen om forhandsavgorande &ér den talan som Handels- og
Kontorfunktionzrernes Forbund Danmark (HK)” vickte ar 2006 i tvd mal for arbetstagarna Jette Ring
och Lone Skouboe Werge. I malen yrkades skadeersattning enligt den danska lagen om likabehandling
med anledning av diskriminering pa grund av funktionshinder. For bada anstillningarna hade det
avtalats att 5 § andra stycket FL skulle tillimpas.

A — Mal C-335/11
12. I fallet Ring ligger foljande omstandigheter till grund for det nationella malet:

13. Jette Ring hade varit anstdlld pa kundcentrumet vid foretaget Dansk Almennyttigt Boligselskab
(DAB) sedan ar 2000. Fran juni 2005 och tills hon sades upp i november 2005 var hon borta fran
arbetet under flera perioder pa grund av sjukdom, sammanlagt mer dn 120 dagar. I lakarintygen som
uppvisades for de perioder da hon var borta angavs framfor allt kroniska ryggbesvdr som bland annat
berodde pa artrosfordandringar i lindkotorna och yttrade sig som konstant smarta i lindregionen. Nar
de behandlande ldkarna hade konstaterat att ldndkotorna hade forstyvats genom naturlig
sammanvaxning fanns det inte lingre nagra ytterligare behandlingsalternativ. De atgdrder som var
mojliga for att lindra Jette Rings besvar under arbetstid, till exempel anskaffning av ett hoj- och
sankbart bord till hennes arbetsplats eller ett erbjudande om deltidsarbete, vidtogs inte. I princip
erbjod dock DAB deltidstjéanster.

5 — Lov om forbud mod forskelsbehandling p& arbejdsmarkedet (lagen om likabehandling pa arbetsmarknaden).
6 — Lov om retsforholdet mellem arbejdsgivere og funktioneerer (lagen om privatanstillda tjanstemén) (nedan kallad FL).
7 — De handels- och kontorsanstilldas forbund i Danmark.
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14. Pa grund av de sammanlagda sjukperioderna sades Jette Ring upp enligt 5 § andra stycket FL. med
forkortad uppsédgningstid. Direkt efter det att Jette Ring hade blivit uppsagd satte DAB in en annons
om en deltidsanstéllning med jamforbara arbetsuppgifter pa ett regionalt kontor i narheten. Jette Ring
paborjade en ny anstéllning som receptionssekreterare hos ett annat foretag dér hon fick ett hoj- och
sankbart bord, och hennes faktiska arbetstid faststélldes till 20 timmar i veckan. Anstéllningen var en
heltidsanstdllning enligt den danska flexjob-bestimmelsen med ersittning av 50 procent av
lonekostnaderna.®

B — Mal C-337/11
15. I fallet Skouboe Werge har Sg- og Handelsretten angett foljande faktiska omstdandigheter:

16. Lone Skouboe Werge hade varit anstilld som kontorsassistent hos foretaget Pro Display sedan
ar 1998. Efter det att hon i samband med en trafikolycka i december 2003 hade adragit sig en
pisksnértskada och varit sjukskriven i tre veckor aterupptog hon till att borja med sitt heltidsarbete
hos Pro Display. Nér det framemot slutet av ar 2004 stod klart att Lone Skouboe Werge fortfarande
led av sviterna efter pisksnértskadan blev hon preliminért sjukskriven i fyra veckor och arbetade da
bara cirka fyra timmar om dagen. I januari 2005 sjukskrev sig Lone Skouboe Werge helt pa grund av
ihdllande besvdr. Direfter blev hon med tillimpning av 120-dagarsregeln i 5 § andra stycket FL
uppsagd med en manads varsel till den 31 maj 2005.

17. Lone Skouboe Werges besvir yttrade sig i olika symtom, sdrskilt smérta i nacken som stralade ned
i axlarna, kdkproblem, trotthet, koncentrations- och minnesbesvir, svarigheter att uttrycka sig,
ljudoverkdnslighet, lag stresstroskel och yrsel. I juni 2006 beviljades darfor Lone Skouboe Werge
fortidspension pa grundval av en uppskattning av arbetsformagan till cirka atta timmar i veckan i
langsamt tempo. Genom Arbejdsskadestyrelsens beslut faststilldes dessutom Lone Skouboe Werges
invaliditetsgrad till 10 procent och den nedsatta arbetsférmagan till 65 procent.

18. I de nationella malen ansag HK att en uppsédgning av de anstillda med forkortad uppsédgningstid
enligt bestimmelsen i 5 § andra stycket FL var utesluten, eftersom detta stred mot férbudet mot
diskriminering pa grund av funktionshinder enligt direktiv 2000/78. Den hénskjutande domstolen har
dérfor stallt fragan hur funktionshinder i den mening som avses i direktiv 2000/78 ska definieras.

IV — Begiran om forhandsavgorande och forfarandet vid EU-domstolen

19. Genom beslut av den 29 juni 2011, som inkom till domstolen den 1 juli 2011, forklarade Se- og
Handelsretten malet vilande och héanskoét foljande fragor till domstolen for féorhandsavgorande:

1 a) Omfattas alla personer som pa grund av fysiska, mentala eller psykiska skador inte, eller
endast i begrdnsad omfattning, kan utfora sitt arbete under en period som uppfyller kravet
pa periodens lingd i punkt 45 i domstolens dom i mal C-13/05 (Navas), av begreppet
funktionshinder i den mening som avses i direktivet?

b) Kan ett tillstand som har orsakats av en av liakare diagnosticerad obotlig sjukdom omfattas av
begreppet funktionshinder i den mening som avses i direktivet?

c¢) Kan ett tillstand som har orsakats av en av ldkare diagnosticerad Overgdende sjukdom
omfattas av begreppet funktionshinder i den mening som avses i direktivet?

8 — Flexjob-bestimmelsen ér en dansk bestimmelse om statliga l6nebidrag vid anstéllning av personer med permanent nedsatt arbetsféormaga.
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2. Ska en bestdende funktionsnedsittning som inte medfér behov av sirskilda hjalpmedel eller
liknande och som endast eller huvudsakligen bestér i att den berdrda personen inte kan arbeta
heltid anses som ett funktionshinder i den mening som detta uttryck anviands i radets
direktiv 2000/78/EG?

3. Ar nedsatt arbetstid en av de &tgirder som omfattas av artikel 5 i radets direktiv 2000/78/EG?

4 . Utgor radets direktiv 2000/78/EG hinder for att tillimpa en bestimmelse i nationell rétt i vilken
det foreskrivs att en arbetsgivare har ritt att siga upp en medarbetare med forkortad
uppsigningstid, nar medarbetaren har uppburit 16n under sjukdom i sammanlagt 120 dagar inom
12 pa varandra foljande manader, i forhallande till en medarbetare som ska anses som
funktionshindrad i den mening som avses i direktivet, nir

a) franvaron orsakats av funktionshindret,
eller
b) franvaron beror pa att arbetsgivaren inte har vidtagit de atgérder som med hinsyn till det
konkreta fallet dr rimliga for att gora det mojligt for en person med funktionshinder att

kunna fortsitta arbeta?”

20. Domstolens ordforande beslutade den 4 augusti 2011 att forena mélen C-335/11 och C-337/11 vad
galler det skriftliga och muntliga forfarandet samt domen.

21. Forutom parterna i det nationella malet har Danmarks, Irlands, Polens och Foérenade kungarikets
regeringar samt kommissionen deltagit i det skriftliga och muntliga forfarandet vid domstolen.
Dessutom har Belgiens och Greklands regeringar inkommit med skriftliga yttranden.

V — Bedomning

22. Jag ska besvara Sg- og Handelsrettens forsta och andra fraga tillsammans, eftersom bada avser
definitionen av begreppet funktionshinder (se avsnitt A). Den tredje fragan avser utformningen och
omfattningen av de atgdrder som arbetsgivaren ska vidta enligt artikel 5 i direktiv 2000/78 (se
avsnitt B). Till sist ska den fjarde fragan provas angdende huruvida forkortad uppségningstid pa grund
av sjukfranvaro utgor en diskriminerande bestammelse (se avsnitt C).

A — Den forsta och den andra tolkningsfragan

1. Definition av begreppet funktionshinder

23. Direktiv 2000/78 innehaller i sig inte nagon definition av begreppet funktionshinder.

24. Domstolen har redan i mélet Chacén Navas definierat detta begrepp som ett sjalvstindigt begrepp
enligt EU-rdtten. Enligt denna definition omfattar begreppet funktionshinder en "begrénsning till f6ljd

av fysiska, psykiska eller mentala skador som hindrar den berérda personen att delta i arbetslivet”.’
Dessutom maste det vara troligt att begrinsningen varar lang tid. '

9 — Domen i malet Chacén Navas (ovan fotnot 3), punkt 43.
10 — Domen i mélet Chacén Navas (ovan fotnot 3), punkt 45.
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25. Ar 2010, alltsi nagra ér efter det att domen i malet Chacén Navas hade meddelats, ratificerade
Europeiska unionen Forenta nationernas konvention om réttigheter for personer med
funktionsnedsattning. I inledningen till FN-konventionen anges det till att borja med att begreppet
funktionsnedsittning ska tolkas dynamiskt och &r ett begrepp under utveckling.' I artikel 1 i
konventionen finns sedan en definition. Enligt denna innefattar "personer med funktionsnedséttning ...
personer med varaktiga fysiska, psykiska, intellektuella eller sensoriska funktionsnedsattningar, vilka i
samspel med olika hinder kan motverka deras fulla och verkliga deltagande i samhillet pa lika villkor
som andra”.

26. Av artikel 216.2 FEUF f6ljer att internationella avtal som ingés av unionen ska vara bindande for
unionens institutioner och medlemsstaterna. De internationella avtal som ingas av unionen utgér nar
de har tritt i kraft en visentlig ("integrerad”) del av unionens rittsordning. "> Dirfér ska bestimmelser
i unionens sekundérrétt sa langt som mojligt tolkas i overensstimmelse med unionens folkréttsliga
forpliktelser. "

27. Begreppet funktionshinder enligt direktiv 2000/78 torde darfér inte ge sdamre skydd én
FN-konventionen. Enligt definitionen i FN-konventionen motverkas de funktionshindrades deltagande
i samhadllet i "samspel med olika hinder”. Det kan i vissa situationer intraffa att definitionen i
EN-konventionen far foretrdde framfor definitionen i den ovanndmnda domen i malet Chacén Navas
och att den senare ska tolkas enligt internationell ratt.

28. I de aktuella fallen &dr emellertid problemets kdrna inte delen ”hinder” i definitionen. Den
hianskjutande domstolen vill fa klarhet i huruvida ett tillstand som har orsakats av en av ldkare
diagnosticerad obotlig sjukdom eller 6vergaende sjukdom som kan botas kan omfattas av begreppet
funktionshinder. Varken definitionen i domen i malet Chacén Navas eller definitionen i
FN-konventionen ger som sadana svar pa den hénskjutande domstolens fragor. Bortsett fran kravet att
funktionsnedsdttningen ska vara varaktig innehéller de bada definitionerna inga explicita kriterier for
avgransningen mellan funktionshinder och sjukdom.

29. For att besvara den hinskjutande domstolens fragor ska jag i det foljande behandla avgrénsningen
mellan sjukdom och funktionshinder.

2. Avgransning mellan funktionshinder och sjukdom

30. I domen i malet Chacén Navas fastslog domstolen att arbetstagare inte omedelbart skyddas genom
direktiv 2000/78 s& snart som en sjukdom, oavsett art, yttrar sig.'* Domstolen gor séledes atskillnad
mellan sjukdom och funktionshinder. En ”sjukdom” anges ndmligen inte som en egen forbjuden
diskrimineringsgrund i direktivet.

11 — Se, for ett liknande resonemang, generaladvokaten Geelhoeds forslag till avgérande i malet Chacén Navas (ovan fotnot 3), punkt 66.

12 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 10 september 1996 i mal C-61/94, kommissionen mot Tyskland (REG 1996, s. 1-3989),
punkt 52, av den 12 januari 2006 i mél C-311/04, Algemene Scheeps Agentuur Dordrecht (REG 2006, s. I-609), punkt 25, av den
3 juni 2008 i mal C-308/06, Intertanko m.fl. (REG 2008, s. I-4057), punkt 42, och av den 3 september 2008 i de forenade malen C-402/05 P
och C-415/05 P, Kadi och Al Barakaat International Foundation mot radet och kommissionen (REG 2008, s. I-6351), punkt 307, och av den
21 december 2011 i mal C-366/10, Air Transport Association of America m.fl. (REU 2011, s. I-13755), punkt 50.

13 — Se domen i malet kommissionen mot Tyskland (ovan fotnot 12), punkt 52, dom av den 14 juli 1998 i mal C-341/95, Bettati (REG 1998,
s. 1-4355), punkt 20, av den 9 januari 2003 i mal C-76/00 P, Petrotub och Republica (REG 2003, s. I-79), punkt 57, och av den 14 maj 2009 i
mal C-161/08, Internationaal Verhuis- en Transportbedrijf Jan de Lely (REG 2009, s. I-4075), punkt 38.

14 — Domen i mélet Chacén Navas (ovan fotnot 3), punkt 46.
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31. Domstolen har emellertid bara undantagit en ”sjukdom som sadan” fran direktivets
tillimpningsomrade."” Av domen i malet Chacon Navas framgér det inte att en sjukdom som orsak
till funktionshinder medfor att funktionshinder inte ska anses foreligga. Slutligen preciserade
domstolen i en andra dom avseende diskriminering pa grund av funktionshinder att det inte framgar
av domen i mélet Chacén Navas att det materiella tillimpningsomradet for direktivet maste tolkas
restriktivt. '

32. Det framgar i synnerhet inte att direktiv 2000/78 bara omfattar funktionshinder som ar medfodda
eller har orsakats av olycksfall. Att for direktivets tillimpningsomrade gora atskillnad utifran orsaken
till funktionshindret skulle vara godtyckligt och dédrmed i sig strida mot direktivets syfte, som é&r att
astadkomma likabehandling.

33. Man ska alltsa gora &tskillnad mellan sjukdom som en mojlig orsak till funktionshindret och
funktionshindret som ett resultat av denna sjukdom. Aven en varaktig nedsittning orsakad av en
sjukdom som leder till att den berdorda personen hindras fran att delta i arbetslivet omfattas av
direktivet.

34. I de aktuella fallen ror det sig om fysiska nedsiattningar som bland annat yttrar sig i smérta och
ororlighet. I forevarande mal ar det dérfor lattare att avgransa sjukdom fran funktionshinder &n i det
fall som hogsta domstolen i Amerikas forenta stater hade att avgora, och dir denna domstol fastslog
att en symtomfri HIV-infektion kan utgoéra funktionshinder i den mening som avses i
Anti-Discrimination Act.'” Fragan huruvida en persons besvar i en konkret situation utgdr en
funktionsnedsattning ska avgoras av domstolen i medlemsstaten.

35. Av ordalydelsen i direktiv 2000/78 framgér det inte att tillimpningsomradet skulle vara begransat
till ndgon sirskild svérighetsgrad av funktionshinder.' Eftersom denna fraga emellertid varken har
stillts av den héanskjutande domstolen eller diskuterats av parterna i malet ska den inte avgoras
slutgiltigt har.

36. Avgorande for fragan huruvida ett funktionshinder foreligger ar dessutom att nedséttningen
troligen “varar ling tid”." I FN-konventionen anges i detta avseende att det miste vara friga om en
"varaktig””* funktionsnedsittning. Jag kan hir inte se ndgon skillnad vad giller innehallet.

37. En nedsittning som beror pa en obotlig sjukdom torde i regel vara varaktig. Men ocksa en
sjukdom som i princip kan botas kan ha ett s& langvarigt forlopp fram till dess att den har botats att
nedséttningen varar lang tid. Och dven i samband med en sjukdom som i princip kan botas kan en
varaktig nedséttning kvarsta. Just vid kroniska sjukdomar kan 6vergangen fran en (behandlingsbar)
sjukdom till en troligen varaktig nedséttning, vilken forst da far karaktéren av funktionshinder, utgora
en fortlopande process. Man kan inte tala om funktionshinder forrdn prognosen varaktig nedséttning
foreligger.

38. Enbart beroende pd om en sjukdom i och for sig kan botas eller ér obotlig, om den &r varaktig eller
overgdende, gir det darfor inte att definitivt dra slutsatsen att det senare kommer att foreligga en
varaktig nedsittning.

15 — Domen i mélet Chacén Navas (ovan fotnot 3), punkt 57.
16 — Dom av den 17 juli 2008 i mal C-303/06, Coleman (REG 2008, s. I-5603), punkt 46.

17 — Enligt US Surpreme Court, Bragdon v. Abbott, 524 US 624 [1998], section 12102.1 A ADA 1990 ér det fraga om funktionshinder nar "a
physical ... impairment that substantially limits one or more of [an individual’s] major life activities” foreligger.

18 — Aven Europeiska domstolen for de minskliga rittigheterna har fastslagit att sjukdomen diabetes mellitus typ 1, som de nationella
myndigheterna klassificerade som obetydlig, utgér funktionshinder som omfattas av diskrimineringsskyddet, Europadomstolen, dom av den
30 april 2009 (Glor mot Schweiz, nr 13444/04), betriffande artikel 14 Europadomstolen, dir diabetes ansags utgora funktionshinder.

19 — Domen i mélet Chacén Navas (ovan fotnot 3), punkt 45.
20 — I den engelska sprékversionen ”"long-term ... impairments” och i den franska versionen “incapacités ... durables”.
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3. Behov av sérskilda hjalpmedel

39. Den hiénskjutande domstolen har dessutom stéllt fragan huruvida sérskilda hjdlpmedel ska vara
nodvandiga for att funktionshinder ska anses foreligga, eller om det ar tillrackligt att personen inte
langre kan arbeta heltid.

40. Att sirskilda hjdlpmedel ar nodvindiga ar inget villkor for begreppet funktionshinder enligt
direktivet.

41. Av artikel 5 i direktiv 2000/78 framgar det att funktionshindret forst maste konstateras for att man
dérefter ska kunna vidta lampliga och nodvandiga atgérder. I skil 20 ges exempel pa vad som kan avses
med lampliga atgdrder, och dér anges bland annat att man ska “organisera arbetsplatsen med hansyn
till personer med funktionshinder”. Att sdrskilda anordningar och hjdlpmedel dr nédvéindiga ar alltsa
en foljd av att funktionshindret har konstaterats och inte en del av definitionen av begreppet
funktionshinder.

42. Inte heller mot bakgrund av direktivets syfte kan det godtas att den omsténdigheten att sérskilda
hjidlpmedel dr nodvidndiga skulle vara en del av definitionen. Funktionshinder i den mening som avses
i direktivet kan bero pa fysiska, psykiska eller mentala funktionsnedséttningar. Kravet att sarskilda
hjalpmedel ska vara nodviandiga tycks emellertid bara utga fran de normer som giller for personer
med fysiska funktionshinder. Om hjdlpmedel var en nodvindig del av begreppet funktionshinder
skulle de mentala eller psykiska funktionshinder som uttryckligen tas upp i direktivet inte omfattas,
eftersom de i regel inte heller kraver nagra hjalpmedel. Ett sadant krav skulle ocksa missgynna just de
funktionshindrade vilkas funktionshinder inte kan kompenseras eller lindras genom hjdlpmedel och
som dérfor redan av denna anledning i regel dr hardare drabbade &n andra.

43. Det som dr avgorande dr foljaktligen enbart huruvida den berorda personen hindras fran att delta i
arbetslivet.

44. DAB och Pro Display har gjort géllande att bara den som &r helt utestdngd fran arbetslivet kan
anses vara funktionshindrad, varfor det for att personen ska anses vara funktionshindrad inte &ar
tillrackligt att en arbetsprestation bara dr reducerad. Ovanndmnda argumentation &r inte 6vertygande.
Redan enligt den allménna sprakuppfattningen omfattar begreppet "hinder fran att delta i yrkeslivet”
ocksa hinder som bara &r partiella och inte endast en generell "utestingning” fran yrkeslivet.

45. Skal 17 i direktivet talar ocksa for att de personer vilkas hinder fran att delta i yrkeslivet bestar i att
de inte kan arbeta heltid omfattas av begreppet. I skilet anges att direktivets skydd omfattar sddana
arbetstagare som i princip "har kompetens eller formaga eller star till forfogande for att utfora den
aktuella tjanstens grundldggande uppgifter ..”. Direktivet ar foljaktligen avsett att skydda sadana
personer som i princip kan delta i arbetslivet — dven om det eventuellt &dr i begrinsad omfattning eller
kréaver sdrskilda anpassningsatgdrder. For att direktivet ska vara tillimpligt &r det séledes inte nagot
krav att den berorda personen ér utestingd fran yrkeslivet.

46. Jag foreslar foljaktligen foljande svar i denna del. Begreppet funktionshinder avser en begrénsning
till foljd av fysiska, psykiska eller mentala skador som hindrar den berdérda personen fran att delta i
arbetslivet. For definitionen av funktionshinder saknar det betydelse att nedséttningen har orsakats av
en sjukdom. Det enda avgérande dr huruvida nedsittningen varar lang tid. Aven ett funktionshinder
som varar lang tid som inte medfor att det behovs sidrskilda hjalpmedel och som enbart eller
huvudsakligen bestar i att den berorda personen inte kan arbeta heltid ska anses utgora
funktionshinder i den mening som avses i direktiv 2000/78.
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B — Den tredje tolkningsfragan

47. Med den tredje fragan vill Se- og handelsretten fa klarhet i huruvida ocksa nedsatt arbetstid kan
hora till de lampliga atgérderna for personer med funktionshinder.

48. I artikel 5 forsta meningen i direktiv 2000/78 foreskrivs att rimliga anpassningséatgiarder ska vidtas
for att garantera principen om likabehandling for personer med funktionshinder. Det innebér att
arbetsgivaren ska vidta de "atgérder som med hénsyn till det konkreta fallet &r rimliga” for att gora
det moijligt for personer med funktionshinder att arbeta, utova ett yrke, bli befordrade och delta i
utbildning och vidareutbildning. Arbetsgivaren ar inte skyldig att vidta sddana atgdrder om de medfor
en oproportionerlig borda for denna.

49. Malet med bestimmelsen &r inte bara att personer med funktionshinder ska behandlas lika utan
att de ska likstdillas och déarigenom fa mojlighet att utova ett yrke.

50. I artikel 5 i direktiv 2000/78 som sadan foreskrivs endast att atgdrderna maste vara “rimliga med
hansyn till det konkreta fallet” for att gora det mojligt att arbeta och sa vidare.

51. I skal 20 i direktivet forklaras dock bestimmelsen narmare. Enligt detta ska "lampliga atgarder ...
vidtas, dvs. effektiva och praktiska atgarder for att organisera arbetsplatsen med hdnsyn till personer
med funktionshinder, t.ex. inredning av lokaler eller anpassning av utrustning, arbetstakt,
arbetsfordelning, utbildningsmdojligheter eller arbetsledning.”

52. Nedsatt arbetstid skulle kunna omfattas av exemplet "anpassning av arbetstakten”, som uttryckligen
anges i skilet. DAB och Pro Display anser dock att "arbetstakten” inte avser arbetstiderna, utan endast
arbetsprestationerna och arbetstempot eller férdelningen av arbetsuppgifterna bland de anstillda.

53. Aven om man anser att nedsatt arbetstid inte faller under "anpassning av arbetstakten” finner jag
att nedsatt arbetstid omfattas av artikel 5 i direktivet.

54. Det framgér ndmligen redan av ordalydelsen i skl 20 att det bara ror sig om exempel och inte om
en uttommande upprikning. Enbart av den omstidndigheten att nedsatt arbetstid inte uttryckligen
anges dar kan man inte dra slutsatsen att den inte omfattas av artikel 5 i direktivet.

55. DAB och Pro Display har vidare papekat att begreppet arbetstid inte ndmns i direktivet och inte
heller har diskuterats i forarbetena till direktivet. Dessutom &r begreppet nedsatt arbetstid enligt DAB
och Pro Display s& nira férknippat med deltidsdirektivet® att sidana yrkanden bara ska bedomas enligt
detta.

56. Unionslagstiftaren har dock gett artikel 5 en vidstrackt ordalydelse. Lagstiftaren talar i allmédnna
ordalag om atgdrder som ska gora det mdjligt for personer med funktionshinder att arbeta. Nedsatt
arbetstid kan utan tvivel vara en lamplig atgdrd som kan gora det mojligt for en person med
funktionshinder att utova ett yrke.

57. 1 detta avseende stoder ocksa skil 20 en vid tolkning av artikel 5. Av detta foljer namligen, i
motsats till vad DAB och Pro Display anser, att inte bara fysiska, utan ocksa organisatoriska atgarder
omfattas. “Inredning av lokaler” eller "anpassning av utrustning” avser undanréjande av fysiska hinder,
medan atgirder av organisatorisk karaktir ndmns, sdsom “anpassning av arbetstakten,
arbetsfordelningen eller utbildningsmojligheter och arbetsledning”. Detta motsvarar i synnerhet
begreppet funktionshinder i FN-konventionen, enligt vilken inte bara fysiska, utan ocksd andra,
sarskilt sociala hinder ar relevanta.

21 — Radets direktiv 97/81/EG av den 15 december 1997 om ramavtalet om deltidsarbete undertecknat av UNICE, CEEP och EFS (EGT L 14,
s. 9).
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58. Aven syftet med direktiv 2000/78 talar for att deltidarbete omfattas. For detta krivs individuellt
anpassade atgidrder for likstdlldhet och darmed for ett béttre deltagande i yrkeslivet for personer med
funktionshinder.? Det avgorande maste dérfor vara huruvida en viss atgird kan leda till att en person
med funktionshinder kan ga ut i yrkeslivet eller fortsétta utova sitt yrke. Mot denna bakgrund &r det i
enlighet med direktivets mening och syfte att arbetstagare med funktionshinder som atminstone kan
arbeta deltid inte utestings helt fran arbetsmarknaden, utan far mojlighet att delta i yrkeslivet pa ett
adekvat sitt genom att en deltidsanstéllning erbjuds. Jag kan inte se att det enligt direktivet bara kravs
atgirder som installation av en hiss eller rullstolsanpassade sanitetsutrymmen — vilket ocksa kan vara
dyrt och kostnadskrdvande — men att en reducering av arbetstiden inte kan omfattas.

59. Det gar visserligen inte att bortse frain DAB:s och Pro Displays invindning att deltidsarbete under
vissa omstdndigheter utgor ett stort ingrepp i det réttsliga forhallandet mellan arbetsgivare och
arbetstagare och kan leda till en belastning for arbetsgivaren. Detta kan emellertid ocksa gilla for den
anpassning av lokalerna som anges som exempel. Som ett villkor for arbetsgivarens skyldighet anges
darfor i artikel 5 andra meningen att atgdrderna inte far medféra en oproportionerlig borda for
arbetsgivaren. I direktivet krdvs i detta avseende en lamplig balans mellan den funktionshindrade
arbetstagarens intresse av stodatgiarder och arbetsgivarens intressen. Den senare ér inte utan vidare
tvungen att acceptera ingrepp i foretagsorganisationen och ekonomiska forluster.

60. I denna del foreslar jag siledes foljande svar. Nedsatt arbetstid kan hora till de atgdrder som
omfattas av artikel 5 i direktiv 2000/78. Den nationella domstolen har i det enskilda fallet att faststilla
huruvida en sadan atgérd leder till att arbetsgivaren far en oproportionerlig borda.

C — Den fjdrde tolkningsfragan

1. Den fjarde tolkningsfragans forsta del

61. Med den fjarde tolkningsfragans forsta del vill Se- og Handelsretten fa klarhet i huruvida en
nationell bestammelse strider mot direktiv 2000/78, om den tilliter uppsdgning med forkortad
uppségningstid vid sjukfranvaro i den man den é&ven tillimpas i situationer da franvaron har orsakats
av funktionshinder.

62. Enligt artikel 1 i forening med artikel 2.2 i direktiv 2000/78 &r direkt och indirekt diskriminering i
yrkeslivet pa grund av funktionshinder férbjuden. Enligt direktivet foreligger direkt diskriminering nér
en person pa grund av funktionshinder behandlas mindre fordelaktigt &n en annan person i en
jamforbar situation. Indirekt diskriminering kan anses forekomma ndr en skenbart neutral
bestimmelse eller ett skenbart neutralt kriterium eller forfaringssatt sarskilt missgynnar personer med
ett visst funktionshinder jamfort med andra personer, om inte detta kan motiveras. Enligt artikel 3.1 c
omfattas villkoren for avskedande uttryckligen av direktivets materiella giltighetsomréade. I det foljande
ska jag darfor till att borja med undersoka huruvida forkortad uppsigningstid ska anses utgora direkt
eller indirekt diskriminering och, om sa ir fallet, huruvida en sddan kan motiveras.

a) Diskriminering

63. Till att borja med vill jag dock precisera foremalet for undersokningen. Den hénskjutande
domstolen har ndmligen bara stdllt fragan huruvida bestimmelsen om uppsdgning med forkortad
uppsagningstid pa grund av perioder med sjukfranvaro ar forenlig med unionsrétten.

22 — Se skilen 8, 9, 11 och 16 i direktiv 2000/78.
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64. En annan fraga som ligger néra till hands i den aktuella situationen &r huruvida franvaroperioder
som har samband med funktionshinder eller sjukdom pa grund av funktionshinder 6ver huvud taget
kan vara ett tillatet skil for uppsdgning. Domstolen har tidigare fastslagit att direktivet utgoér hinder
for en uppsiagning som med héansyn till arbetsgivarens skyldighet att vidta rimliga anpassningsatgarder
inte kan motiveras genom att personen i fraga inte star till forfogande for att fullgéra de vasentliga
funktionerna pé sin arbetsplats.” Av detta skulle man & andra sidan kunna dra slutsatsen att
uppsédgning dr tilliten om de nodviandiga atgirderna for anpassning av arbetsplatsen skulle medfora en
orimlig borda for arbetsgivaren, eller arbetstagaren pa grund av sina franvaroperioder inte star till
forfogande for de visentliga funktionerna pa arbetsplatsen. Jag finner att fragan huruvida uppsiagning
pa grund av perioder med sjukfranvaro ér tillaiten dnda inte har klarlagts definitivt genom det som
domstolen har faststéllt. Nér jag besvarar den hdnskjutna fragan ska jag i det foljande dock enbart
behandla forkortad uppsagningstid.

65. Nér en arbetstagare med funktionshinder &r franvarande pa grund av en "allmén” sjukdom leder
den omstindigheten att sjukperioderna beaktas for att forkorta uppsdgningstiden inte till
diskriminering jamfort med en arbetstagare utan funktionshinder. Sannolikheten for att raka ut for en
sjukdom som till exempel influensa har nédmligen i regel inget samband med funktionshindret och
drabbar arbetstagare med och utan funktionshinder i samma utstrackning.

66. I det aktuella fallet ror det sig emellertid om franvaroperioder som beror pa funktionshinder. 5 §
andra stycket FL &r vid en forsta anblick neutral, eftersom den avser alla arbetstagare som har varit
borta i mer &n 120 dagar pa grund av sjukdom. Den leder dérfor inte till direkt diskriminering av
personer med funktionshinder. Bestimmelsen har ndmligen ingen direkt anknytning till det férbjudna
kriteriet for differentiering i samband med funktionshinder, och den utgor inte heller sirbehandling
pa grund av ett kriterium som dar oskiljaktigt forknippat med funktionshindret. Ett funktionshinder
leder ndmligen inte alltid nodvéndigtvis till sjukdomar och perioder med sjukfranvaro, varfér man inte
kan tala om att kriteriet &dr oskiljaktigt forknippat med funktionshindret.

67. Bestimmelsen innebér emellertid indirekt diskriminering. Om sjukdomen har samband med ett
funktionshinder behandlas nédmligen olika situationer lika. Arbetstagare med funktionshinder loper i
regel mycket storre risk att adra sig en sjukdom som har samband med funktionshindret &n
arbetstagare utan funktionshinder. De senare kan bara adra sig en ”"allmin” sjukdom. Arbetstagare
med funktionshinder kan emellertid dessutom &dra sig en sadan sjukdom. Bestimmelsen om
forkortad uppsédgningstid &r foljaktligen en regel som indirekt missgynnar arbetstagare med
funktionshinder jamfort med arbetstagare utan funktionshinder.

68. Nagra deltagare i forfarandet har invént att det pa grund av arbetstagarnas rétt att inte lamna ut
uppgifter om sin sjukdom inte gar att gora nagon differentiering mellan ”allmdnna” sjukdomar och
sadana sjukdomar som beror pa funktionshindret, men detta argument kan inte godtas. Det é&r
namligen mojligt att jamka samman de béda typerna, till exempel genom en fortroendelédkare.

b) Huruvida bestimmelsen ar berattigad

69. Enligt artikel 2.2 b led i dr en bestimmelse som 5 § andra stycket FL. motiverad, om ett berattigat
mal efterstravas genom bestimmelsen och medlen for att na malet &r lampliga och nodvdndiga. Denna
formulering innehaller de allmdnna krav pa motivering av sdrbehandling som giller enligt
unionsritten. **

23 — Domen i malet Chacén Navas (ovan fotnot 3), punkt 51.
24 — Se mitt forslag till avgorande av den 6 maj 2010 i mal C-499/08, Andersen (REU 2010, s. 1-9343), punkt 42.
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70. Bestaimmelsen maste foljaktligen vara lamplig for att uppna ett legitimt syfte. Den maste dessutom
vara nodvandig, det vill sdga det efterstravade berdttigade malet far inte ga att uppnd genom en mindre
ingripande, lika lamplig atgdrd. Slutligen maéste bestimmelsen vara proportionerlig i sndvare
bemairkelse, det vill sdga den far inte valla oldgenheter som &r orimliga i férhallande till de efterstréavade
malen.”

71. Nar dessa kriterier undersoks bor det beaktas att det foljer av réttspraxis att medlemsstaterna har
stort utrymme for skonsmaéssig bedomning ndr de véljer atgdrder for att uppna sina social- och
arbetsmarknadspolitiska mal.*

72. 1 beslutet om férhandsavgorande finns ingen information betriffande de mal som efterstrdvas med
5 § andra stycket FL, vilket forsvarar bedomningen. Det aligger darfor den hdnskjutande domstolen att
slutgiltigt bedoma huruvida den omtvistade bestaimmelsen &r berattigad.

73. Den danska regeringen har forklarat att 5 § andra stycket FL syftar till att gora en rattvis
intresseavvigning mellan arbetsgivare och arbetstagare i hiandelse av langa perioder med sjukfranvaro.
Nér allt kommer omkring sdkerstéiller den emellertid arbetstagarnas intressen. Genom forkortad
uppsédgningstid vid lang sjukfranvaro skapas det ett incitament for arbetsgivaren att inte siga upp den
sjuka arbetstagaren sa tidigt som mojligt, utan behalla denna i tjénst, eftersom arbetsgivaren vet att
uppsdgningstiden i gengéld ar forkortad vid mycket langa franvaroperioder.

74. Dessa mal ar berdttigade, och bestimmelsen dr mot bakgrund av medlemsstaternas utrymme for
skonsmissig bedomning inte heller olamplig®” for att uppnd malen. En alternativ, men mindre
ingripande atgdrd maste vara mojlig att infoga i det 6vriga systemet med arbetsrittsliga bestaimmelser.
Fragan huruvida en sadan atgérd ar tdnkbar dr déarfor svar att bedoma utan ytterligare information.

75. Det avgorande dr huruvida nackdelarna genom den forkortade uppsiagningstiden i deras nuvarande
form for arbetstagare med funktionshinder star i rimlig proportion till de efterstrivade malen, det vill
sdga huruvida den forkortade uppsdgningstiden inte vallar de berdrda personerna orimliga
oldgenheter. Det dr dirfor nédviandigt att hitta en jimvikt mellan de olika intressen som féreligger.*
Diarfor uppkommer fragan huruvida det i en lamplig bestimmelse inte ocksd maste tas hédnsyn till
funktionshindrets svarighetsgrad och den berérda arbetstagarens mojligheter att fa en ny anstéllning.
Ju svéarare funktionshindret dr och ju besvirligare det blir att soka nytt arbete, desto viktigare ar
uppsédgningstidens langd for arbetstagaren. Det ankommer pa den hénskjutande domstolen att
bedoma detta i detal;.

76. Jag foreslar saledes foljande svar i den fjarde fragans forsta del. Direktiv 2000/78 ska tolkas sa, att
det utgor hinder for en nationell bestimmelse enligt vilken en arbetsgivare far sdga upp en
arbetstagare pa grund av perioder med sjukfranvaro, om sjukdomen pa beror pa funktionshindret.
Detta giller inte om diskrimineringen i enlighet med artikel 2.2 b led i i direktiv 2000/78 &r sakligt
motiverad av ett beréttigat mal och medlen for att uppna detta mal ar lampliga och nédvéndiga.

25 — Dom av den 12 juli 2001 i mal C-189/01, Jippes m.fl. (REG 2001, s. I-5689), punkt 81, av den 7 juli 2009 i méal C-558/07, S.P.C.M. m.fl.
(REG 2009, s. 1-5783), punkt 41, och av den 8 juli 2010 i mél C-343/09, Afton Chemical (REU 2010, s. I-7023), punkt 45 och dir angiven
réttspraxis.

26 — Se, betriffande diskriminering pa grund av alder, dom av den 16 oktober 2007 i mal C-411/05, Palacios de la Villa (REG 2007, s. I-8531),
punkt 68, och dom av den 12 oktober 2010 i mal C-45/09, Rosenbladt (REU 2010, s. I-9391), punkt 41.

27 — Se domen i mélet Palacios de la Villa (ovan fotnot 26), punkt 72, och dom av den 12 januari 2010 i mal C-341/08, Petersen (REU 2010,
s. 1-47), punkt 70.

28 — Se mitt forslag till avgorande i malet Andersen (ovan fotnot 24), punkt 68, och mitt forlag till avgérande av den 2 oktober 2012 i
mal C-286/12, kommissionen mot Ungern, punkt 78.
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2. Den fjarde tolkningsfragans andra del

77. Med den fjarde fragans andra del vill den hdnskjutande domstolen slutligen fa klarhet i huruvida
direktiv 2000/78 utgor hinder for forkortad uppsdgningstid, om arbetstagarens franvaro beror pa att
arbetsgivaren inte har vidtagit de rimliga anpassningsatgarderna enligt artikel 5 i direktivet for att gora
det mojligt for en person med funktionshinder att utdva sitt yrke.

78. I samband med bedomningen av vilka anpassningsatgarder som ér rimliga i den mening som avses
i artikel 5 i direktivet gors redan en proportionalitetsprovning. Vilka anpassningsatgdrder som ska
krévas av arbetsgivaren avgors darvid genom en avvigning av den funktionshindrade arbetstagarens
och arbetsgivarens intressen. Om arbetsgivaren inte vidtar de rimliga anpassningsatgdrder som kan
krévas av denne, uppfyller arbetsgivaren inte sina skyldigheter enligt artikel 5 i direktivet och kan
darfor inte aberopa nagon rattslig fordel. Skyldigheten enligt artikel 5 i direktiv 2000/78 skulle frantas
sin dndamalsenliga verkan om en underlatenhet att vidta rimliga anpassningsatgiarder skulle kunna
motivera en ogynnsam behandling av en arbetstagare med funktionshinder. Det f6ljer av dndamaélet
med bestimmelsen att franvaroperioder for arbetstagaren som beror pa underlatenhet att vidta en
atgérd inte kan motivera att uppsédgningstiden forkortas.

79. Om forkortad uppsagningstid tillimpas pa grund av att arbetstagaren har varit borta fran arbetet,
vilket har orsakats av att arbetsgivaren inte har vidtagit lampliga anpassningsatgirder i enlighet med
artikel 5 i direktiv 2000/78, utgor detta diskriminering som inte &r berattigad.

VI - Forslag till avgorande

80. Mot bakgrund av foregaende Gverviganden foreslar jag att domstolen besvarar tolkningsfragorna
pa foljande sitt.

1 a) Begreppet funktionshinder i den mening som avses i direktiv 2000/78/EG om inrittande av
en allmidn ram for likabehandling omfattar en nedsittning som sirskilt beror pa fysiska,
mentala eller psykiska nedséttningar och som utgor ett hinder for vederborande att delta i
yrkeslivet.

b) For definitionen av funktionshinder saknar det betydelse att nedsittningen har orsakats av en
sjukdom. Det enda avgorande dr huruvida nedséttningen troligen varar langt tid.

c) Aven ett funktionshinder som varar under lang tid som inte medfér att det behévs sirskilda
hjalpmedel och som enbart eller huvudsakligen bestar i att den berdrda personen inte kan
arbeta heltid ska anses utgora funktionshinder i den mening som avses i direktiv 2000/78.

2. Nedsatt arbetstid kan vara en av de atgdrder som omfattas av artikel 5 i radets
direktiv 2000/78/EG. Det aligger den nationella domstolen att i det enskilda fallet faststilla
huruvida en sadan atgérd leder till att arbetsgivaren far en oproportionerlig borda.

3.  Direktiv 2000/78 ska tolkas sd, att det utgor hinder for en nationell bestimmelse enligt vilken en
arbetsgivare far sdga upp en arbetstagare med forkortad uppsdgningstid pa grund av perioder
med sjukfranvaro, om sjukdomen beror pa funktionshindret. Detta giller inte om
diskrimineringen i enlighet med artikel 2.2 b led i i direktiv 2000/78 ar sakligt motiverad av ett
berdttigat mal och medlen for att uppnd detta mal dr lampliga och nédvindiga. Om forkortad
uppsédgningstid emellertid tillimpas pa grund av att arbetstagaren har varit borta fran arbetet,
vilket har orsakats av att arbetsgivaren inte har vidtagit lampliga anpassningsatgarder i enlighet
med artikel 5 i direktiv 2000/78, utgor detta diskriminering som inte dr berittigad.
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