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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
NILS WAHL
foredraget den 26 september 2013

Mal C-363/12

Z
mot
A Government Department and the Board of Management of a Community School

(begdran om forhandsavgorande fran Equality Tribunal (Irland))

”"Socialpolitik — Surrogatmoderskap — Ritt till tjdnstledighet motsvarande mammaledighet eller
adoptionsledighet — Direktiv 2006/54/EG — Likabehandling av kvinnor och midn —
Tillimpningsomrade — Forenta nationernas konvention om rittigheter for personer med
funktionsnedsattning — Direktiv 2000/78/EG — Likabehandling i arbetslivet — Rackvidd —
Begreppet funktionshinder — Deltagande i arbetslivet — Artikel 5 — Rimliga anpassningsatgéarder”

1. Surrogatmoderskap, vilket &r en allt vanligare form av assisterad befruktning, utgér en kinslig
politisk och social friga i flera medlemsstater. Forevarande begdran om férhandsavgorande fran
Equality Tribunal (Irland) vittnar - tillsammans med mélet CD®> — om surrogatmoderskapets
aktualitet, trots att det fortfarande har en relativt liten roll, och de svara juridiska (och etiska)
fragestillningar som kommer upp i samband med reglering hdrav. Den nuvarande regleringen varierar
fran medlemsstat till medlemsstat. Surrogatmoderskap kan vara tillatet enligt lag och sarskilt reglerat.
Det kan dven vara olagligt eller, som situationen ar pa Irland, oreglerat. Medlemsstaterna har olika
uppfattningar nér det giller fragan hur surrogatmoderskap, och i synnerhet de forfaranden som blir
aktuella, ska regleras.

2. I det nationella mélet har en kvinna som inte kan genomga en graviditet fatt ett biologiskt barn
genom surrogatmoderskap. Ar hon, enligt unionsritten, berittigad till betald tjinstledighet fran sin
anstillning motsvarande mammaledighet eller adoptionsledighet? Detta dr essensen av de fragor som
domstolen ska besvara i forevarande mal.

1 — Originalsprék: engelska.
2 — Mal C-167/12, CD, som dnnu inte avgjorts av domstolen.
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I — Tillimpliga bestimmelser

A — Internationell rdatt

3. Enligt punkt e i ingressen till Forenta nationernas konvention av den 13 december 2006 om
rittigheter for personer med funktionsnedsittning® (nedan kallad FN-konventionen) erkidnner
konventionsstaterna att ”’funktionsnedséttning’ och ’funktionshinder’ dr begrepp under utveckling och
att funktionshinder hérror fran samspel mellan personer med funktionsnedsattningar och hinder som
ar betingade av attityder och miljon, vilka motverkar deras fulla och verkliga deltagande i samhallet pa
lika villkor som andra”.

4. 1 artikel 1 i FN-konventionen foreskrivs att "personer med funktionsnedséttning innefattar bl.a.
personer med varaktiga fysiska, psykiska, intellektuella eller sensoriska funktionsnedsittningar, vilka i
samspel med olika hinder kan motverka deras fulla och verkliga deltagande i samhallet pa lika villkor
som andra”.

B — Unionsrdtt

1. Direktiv 92/85/EEG

5. I &ttonde skilet i direktiv 92/85* anges att gravida arbetstagare och arbetstagare som nyligen har fott
barn eller som ammar dr en sdrskilt utsatt riskgrupp och att atgarder maste vidtas till skydd for deras
sakerhet och hilsa.

6. I fjortonde skalet i direktiv 92/85 anges att for gravida arbetstagare och arbetstagare som nyligen har
fott barn eller som ammar krdvs med hénsyn till deras sirskilda kénslighet en réttighet till
mammaledighet.

7. Enligt artikel 1 i direktiv 92/85 ar direktivets syfte att “atgarder skall inféras som framjar sékerhet
och hilsa pa arbetsplatsen for gravida arbetstagare och arbetstagare som nyligen har fott barn eller som
ammar”.

8. Enligt artikel 8 i direktivet ska medlemsstaterna vidta nodvédndiga atgirder for att sikerstdlla att de
arbetstagare som avses i artikel 2° dr berittigade till sammanhingande barnledighet under minst 14
veckor under tiden fore eller efter forlossningen enligt nationell lagstiftning eller praxis.

9. I artikel 11.2 i direktivet foreskrivs, nir det géller varaktigheten av mammaledighet enligt artikel 8,
att 10n eller ritt till skilig ersattning for arbetstagare enligt definitionen i artikel 2 maste sdkerstillas
under mammaledigheten.

3 — Ratificerad av Europeiska unionen den 23 december 2010. Se radets beslut av den 26 november 2009 om ingéende fran Europeiska
gemenskapens sida av Férenta nationernas konvention om réttigheter for personer med funktionsnedsittning (EUT L 23, 2010, s. 35) (nedan
kallat radets beslut 2010/48).

4 — Rédets direktiv 92/85/EEG av den 19 oktober 1992 om atgirder for att forbdttra sikerhet och halsa pa arbetsplatsen for arbetstagare som ar
gravida, nyligen har f6tt barn eller ammar (tionde sirdirektivet enligt artikel 16.1 i direktiv 89/391/EEG) (EUT L 348, s. 1; svensk
specialutgava, omrade 5, volym 6, s. 3).

5 — Enligt artikel 2 a &r definitionen av en “gravid arbetstagare” en "gravid arbetstagare, som underrittar arbetsgivaren om sitt tillstand enligt
nationell lagstiftning eller praxis”. Enligt punkt b i samma artikel dr definitionen av en “arbetstagare som nyligen har fétt barn” en
“arbetstagare som nyligen har fott barn enligt definitionen i nationell lagstiftning eller praxis och som underrittar arbetsgivaren om sitt
tillstand enligt nationell lagstiftning eller praxis”.
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2. Direktiv 2006/54/EG

10. I skél 23 i direktiv 2006/54° anges att det framgar av domstolens praxis att ogynnsam behandling
av kvinnor som dr relaterad till havandeskap eller moderskap utgor direkt konsdiskriminering och att
sadan behandling séledes uttryckligen bor omfattas av direktivet. I skél 24, vilken likaledes hanvisar till
domstolens praxis, anges att det &r legitimt att skydda kvinnans fysiska tillstand under och efter en
graviditet och att vidta atgérder for moderskapsskydd som ett sitt att uppna faktisk jamstélldhet.

11. Enligt skdl 27 ankommer det pa medlemsstaterna att “avgora huruvida de skall bevilja en ...
rattighet till faderskaps- och/eller adoptionsledighet”. Det ankommer &ven pa medlemsstaterna att
"bestamma villkoren, med undantag for uppsdgning, avskedande och atergang till arbetet, som faller
utanfor ... direktivets rackvidd”.

12. T artikel 2 i direktiv 2006/54 anges vilka definitioner som anvénds i direktivet.

13. Enligt artikel 2.1 a i direktivet foreligger "direkt diskriminering” ndr “en person pa grund av kon
behandlas mindre férménligt &n en annan person behandlas, har behandlats eller skulle ha behandlats
i en jamforbar situation”. Enligt artikel 2.1 b foreligger ”indirekt diskriminering” nér "en skenbart
neutral bestimmelse eller ett skenbart neutralt kriterium eller forfaringssatt sarskilt missgynnar
personer av ett visst kon jamfort med personer av det andra konet, om inte bestimmelsen, kriteriet
eller forfaringsséttet objektivt kan motiveras av ett berdttigat mal och medlen for att uppna detta mal
ar lampliga och nodviandiga”. I artikel 2.2 c¢ foreskrivs vidare att diskriminering enligt direktivet
omfattar "varje form av mindre férmanlig behandling av en kvinna som har samband med graviditet
eller barnledighet i den mening som avses i direktiv 92/85...”

14. I artikel 4 forbjuds all konsdiskriminering "vid alla former och villkor for ersattning”.

15. T artikel 14 forbjuds all konsdiskriminering i fraga om tilltrade till anstéllning, tilltrade till
utbildning, anstéllnings- och arbetsvillkor och medlemskap och medverkan i en
arbetstagarorganisation.

16. Artikel 16 i direktivet avser faderskapsledighet och adoptionsledighet och har foljande lydelse:

"Detta direktiv skall inte paverka medlemsstaternas ritt att erkédnna sdrskild ratt till faderskapsledighet
och/eller adoptionsledighet. Medlemsstater som erkénner sadan ratt skall vidta nodvandiga atgéarder for
att skydda manliga och kvinnliga arbetstagare mot uppsiagning och avskedande pa grund av att de
utdvar denna rétt och se till att de vid slutet av en sadan ledighet har ratt att atergd till sitt arbete,
eller ett likvardigt arbete pa villkor som inte d&r mindre gynnsamma for dem, och komma i atnjutande
av de forbattringar av arbetsvillkoren som de skulle ha haft rdtt till under sin bortovaro. Detta
direktiv skall inte paverka medlemsstaternas ritt att erkdnna sarskild ratt till faderskapsledighet
och/eller adoptionsledighet.”

3. Direktiv 2000/78/EG

17. Enligt skél 20 i direktiv 2000/78” ska lampliga &tgirder vidtas for att organisera arbetsplatsen med
hiansyn till personer med funktionshinder. Effektiva och praktiska &tgiarder ska anses omfatta
“inredning av  lokaler eller anpassning av  utrustning, arbetstakt, arbetsfordelning,
utbildningsmaojligheter eller arbetsledning”.

6 — Europaparlamentets och radets direktiv 2006/54/EG av den 5 juli 2006 om genomforandet av principen om lika mdjligheter och
likabehandling av kvinnor och mén i arbetslivet (omarbetning) (EUT L 204, s. 23).

7 — Radets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inrdttande av en allmén ram for likabehandling i arbetslivet (EGT L 303, s. 16, och
rittelse i EGT L 2, 2001, s. 42).
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18. I skal 21 anges att man ”[i] syfte att avgora huruvida atgdrderna blir alltfér betungande, bor ...
sarskilt beakta de ekonomiska och andra kostnader som atgdrderna medfor, organisationens eller
foretagets storlek och ekonomiska resurser och mdojligheten att erhalla offentliga medel eller annat
stod”.

19. I artikel 3 klargors direktivets tillimpningsomrade. I denna anges foljande:

1. Inom ramen for gemenskapens befogenheter skall detta direktiv tillimpas pa alla personer, savil
inom den offentliga som den privata sektorn, inklusive offentliga organ, i friga om fdljande:

(a)  Villkor for tilltrade till anstillning, till verksamhet som egenforetagare och till yrkesutévning ...

(¢) Anstéllnings- och arbetsvillkor, inklusive avskedande och loner. ...

20. Begreppet "rimliga anpassningsatgirder” for personer med funktionshinder definieras i artikel 5 i
direktivet. I denna bestimmelse foreskrivs att "arbetsgivaren skall vidta de atgédrder som behdvs i det
konkreta fallet for att gora det mojligt for en person med funktionshinder att fa tilltrade till, delta i
eller gora karridr i arbetslivet ... savida sddana atgérder inte medfér en oproportionerlig borda for
arbetsgivaren”.

C — Irldndsk ratt

21. Surrogatmoderskap &r inte reglerat i irlindsk rétt. Det finns ddrmed ingen bestimmelse som
foreskriver ratt till betald tjanstledighet motsvarande mammaledighet eller adoptionsledighet for
foraldrar till barn fédda genom surrogatmoderskap.

22. Niar det giller mammaledighet foreskrivs i section 8 i 1994 ars lag om skydd vid moderskap
(Maternity Protection Act 1994°) (i dess dndrade lydelse) att "gravida arbetstagare” (min kursivering)
ar berdttigade till tjanstledighet, sa kallad "mammaledighet”. Enligt lagen ska mammaledigheten uppga
till minst 26 veckor. For att ha ratt till mammaledighet maste arbetstagaren underrétta arbetsgivaren
om att hon har for avsikt att ta mammaledighet. Det krdvs éven att graviditeten bekriftas och den
vecka da nedkomsten dr berdknad anges i ett ldkarintyg eller motsvarande dokument som inges till
arbetsgivaren.

23. Adoptionsledighet regleras i 1995 érs lag om adoptionsledighet (Adoptive Leave Act 1995°) (i dess
andrade lydelse). Enligt section 6 i denna lag har en anstilld adoptivmor eller en anstélld ensamstaende
adoptivfar rétt till adoptionsledighet frdn den dag da adoptivbarnet mottas. Enligt lagen maéste
adoptionsledigheten uppgé till minst 24 veckor fran den dag da barnet mottas. For att ha ratt till
adoptionsledighet maste arbetstagaren pa forhand underrétta arbetsgivaren om adoptionen. Det krévs
dven att relevant dokumentation, dir det intygas att adoption ska ske, inges till arbetsgivaren. "

8 — Irish Statute Book (den irlindska forfattningssamlingen), nr 34, 1994.
9 — Irish Statute Book, nr 2, 1995.

10 — Nar det giller dessa tva typer av tjanstledighet beror ritten till betalning pa villkoren i anstillningsavtalet. Den berérda personen kan
emellertid vara berittigad till forméaner vid moderskap eller adoption. I 2005 érs sociallag (Social Welfare (Consolidation) Act 2005) finns
bestammelser om ritt till forméaner vid moderskap (kapitel 9) och adoption (kapitel 11), savitt vissa villkor &r uppfyllda.
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II - Bakgrund, forfarandet och tolkningsfragorna

24. Z ér larare pa en skola som drivs av ett offentligt organ pé Irland. Hon lider av en séllsynt sjukdom
som innebdr att hon, trots att hennes dggstockar ar friska och att hon i dvrigt ar fertil, saknar livmoder
och ddrmed inte kan genomga en graviditet.

25. Eftersom Z och hennes make ville ha barn, kontaktade de en kvinna som gick med pa att vara
surrogatmor och de avtalade att hon skulle foéda barnet i Kalifornien i Forenta staterna. I april 2010
foddes barnet, vilket d&r makarnas biologiska barn. Pa den amerikanska fodelseattesten finns ingen
uppgift om surrogatmodern.

26. Enligt Z:s anstéllningsvillkor har hon rétt till betald adoptionsledighet och mammaledighet. I savil
lagen som i anstdllningsavtalet saknas det uttryckliga foreskrifter om tjanstledighet pa grund av att den
anstéllde far ett barn genom surrogatmoderskap.

27. Z ansokte emellertid, under surrogatmoderns graviditet, om adoptionsledighet. Efter det att
arbetsgivaren beslutat att inte bevilja betald tjanstledighet, utan endast obetald forildraledighet',
vickte Z talan vid Equality Tribunal. Z gjorde gillande att hon hade utsatts for konsdiskriminering
och diskriminering pa grund av familjestatus och funktionshinder.

28. Equality Tribunal hyser vissa tvivel om tillimpningsomradet for och tolkningen av relevanta
unionsbestimmelser och beslutade darfér att vilandeforklara malet och stilla foljande fragor till
domstolen.

1. Ska [direktiv 2006/54], och sarskilt artiklarna 4 och 14 i det direktivet, mot bakgrund av de
primérrattsliga bestimmelserna i

(i) artikel 3 i fordraget om Europeiska unionen,

(ii) artiklarna 8 och 157 i fordraget om Europeiska unionens funktionssitt, och/eller

(iii) artiklarna 21, 23, 33 och 34 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande rattigheterna,
tolkas sa, att det foreligger konsdiskriminering nédr en kvinna — vars biologiska barn har fotts
genom surrogatmoderskap och som sedan fodseln har haft ansvaret for barnets omvardnad —

inte beviljas betald tjanstledighet motsvarande mammaledighet eller adoptionsledighet?

2. Om fraga 1 besvaras nekande, ér [direktiv 2006/54] forenligt med de ovan angivna primaérréttsliga
unionsbestimmelserna?

3. Ska [direktiv 2000/78], och sarskilt artiklarna 3.1 och 5 i det direktivet, mot bakgrund av de
primérrattsliga bestimmelserna i

(i) artikel 10 i fordraget om Europeiska unionens funktionssitt, och/eller

(ii) artiklarna 21, 26 och 34 i Europeiska unionens stadga om de grundlaggande rittigheterna,

11 — The Department of State responsible for education within the State (utbildningsministeriet) tillstyrkte att Z beviljades obetald tjinsteledighet
for den tid hon spenderade i Kalifornien fram till dess att barnet foddes. Nar barnet hade fotts hade Z &ven mojlighet att ta lagstadgad
foraldraledighet under perioden fran det att barnet foddes till slutet av skolaret 2010 och, dérefter, ateruppta forédldraledigheten fran borjan
av nista skolar. Hon hade ratt till hogst 14 veckors foraldraledighet. 7Z hade &ven rétt att uppbédra sin sedvanliga l6n under
sommarmanaderna.
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tolkas s, att det foreligger diskriminering pa grund av funktionshinder nér en kvinna — som lider
av en sjukdom som innebdr att hon inte kan foda barn och som har haft ansvaret for
omvardnaden av sitt biologiska barn, vilket har fotts genom surrogatmoderskap, sedan fodseln —
inte beviljas betald ledighet fran sin anstdllning motsvarande mammaledighet eller
adoptionsledighet?

4. Om fraga 3 besvaras nekande, ér [direktiv 2000/78] forenligt med de ovan angivna primarrattsliga
unionsbestimmelserna?

5.  Kan [FN-konventionen] daberopas for att tolka och/eller ifragasitta giltigheten av
[direktiv 2000/78]?

6. Om fraga 5 besvaras jakande, dr [direktiv 2000/78] — och sarskilt artiklarna 3 och 5 i det
direktivet — forenligt med artiklarna 5, 6, 27.1 b och 28.2 b i [FN-konventionen]?

29. Skriftliga yttranden har ingetts av Z och av hennes arbetsgivare — det irlindska ministeriet och
styrelsen for en kommunal skola pa Irland (A Government Department and the Board of
Management of a Community School in Ireland) — liksom av den irlindska och den portugisiska
regeringen, parlamentet, radet och kommissionen. Vid forhandlingen den 28 maj 2013 framfordes
muntliga yttranden av Z, den irlindska regeringen, parlamentet, radet och kommissionen.

III - Bedomning

A — Inledande fragor

30. For att ge en bittre forstielse av bakgrunden till detta mal, i ett samhallsperspektiv, anser jag det
nodvandigt att i korthet redogora for de viktigaste (juridiska och faktiska) aspekterna av
surrogatmoderskap .

31. Det finns olika typer av surrogatmoderskap. Nér det dr fraga om "traditionellt surrogatmoderskap”
blir surrogatmodern (som hjélper det bestillande paret™ att bli fordldrar genom att bira deras barn)
gravid genom att hennes egna dgg befruktas av den bestdllande faderns spermier. Det finns dven
surrogatmoderskap didr man anvidnder provrorsbefruktning (IVF, in vitro fertilisation), varvid antingen
den bestillande moderns dgg eller en donators &dgg befruktas (host surrogacy eller gestational
surrogacy). I detta fall dr surrogatmodern inte genetiskt besliktad med det barn hon bar.

32. Skilen for att anvdnda surrogatmoderskap kan variera markant. I den ena dnden av skalan finns det
personer som anvinder denna metod av personliga skil. I den andra énden finns det par som — av
olika skal forknippade med ofruktsamhet, sjukdom eller funktionshinder — inte kan fa barn pa
traditionellt sétt. Surrogatmoderskap dr ocksa ett satt for par av samma kon att uppfylla en 6nskan
om att fa ett barn som ar besldktat med antingen den ena eller den andra avsedda foraldern.

33. Surrogatmoderskap leder inte bara till komplicerade juridiska fragestillningar avseende
avtalsmassiga aspekter (sdsom fragan huruvida det kan anses lagligt att avtala om surrogatmoderskap
och i vilken omfattning surrogatmodrar kan motta ekonomiskt vederlag for den tjanst de utfor).
Andra komplicerade fragestéllningar uppkommer nar barnet ar fott.

12 — For en oversikt over surrogatmoderskap och de juridiska fragestallningar det aktualiserar, se exempelvis Trimmings, K., och Beaumont, P.,
"General Report on Surrogacy”, i Trimmings, K., och Beaumont, P., (eds), International Surrogacy Arrangements. Legal Regulation at the
International Level, Hart Publishing, Oxford, 2013, s. 439-549.

13 — Det "bestdllande paret” ar det par som far barn genom surrogatmoderskap. I vissa fall anvdnds éven uttrycket "avsedda foréldrar”.
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34. Beroende pa vilken medlemsstat som &r berord kan det faktum att ett barn fods genom
surrogatmoderskap ge upphov till en rad komplexa rattsfragor, sasom fragan om vilka som i juridiskt
hinseende ska anses vara barnets rittmitiga fordldrar.' En annan, mer specifik fraga, dr hur det
bestillande parets réttigheter ska faststéllas. En annan nérbesldktad fragestillning &r i vilken omfattning
formaner, sasom betald mammaledighet eller adoptionsledighet, bor beviljas fordldrar som anvédnder sig
av surrogatmoderskap. Forutom i nagra undantagsfall forefaller det som om dessa och méanga andra
fragor, vilka ar forknippade med denna sirskilda form for assisterad befruktning, aterstar att regleras i
manga medlemsstater.

35. Nér det giller griansoverskridande surrogatmoderskap blir det 4&nnu mer komplicerat, eftersom den
gransoverskridande faktorn ger upphov till ett antal svérlosta fragor, sdrskilt vad giller familje- och
invandringsstatus for de barn som fods genom denna metod. Det &r vidare uppenbart att fragan om
surrogatmoderskapets kommersiella natur &r problematisk i huvuddelen av medlemsstaterna.

36. I rattsordningar ddr surrogatmoderskap dr lagligt — sasom i Ukraina och i Kalifornien, Forenta
staterna — behandlas det bestillande paret som barnets rattmatiga fordldrar i juridiskt hanseende. I
nationell ritt i unionsmedlemsstaterna ar det ddremot inte ovanligt att den kvinna som féder barnet
(och hennes make eller partner) skyddas. I sddana fall d&r det uppenbart att en strikt tillimpning av
lagvalsregler, och sdrskilt politiska oOverviganden ndr beslut fattas om rittsstdllningen for det
bestillande paret och det barn som fotts genom surrogatmoderskapet, kan leda till en beklaglig
avsaknad av rittslig reglering. Detta kan medfora att barnet inte anses ha nagra forédldrar och att dess
rittsstallning inte kan faststéllas. '

37. Det star darmed klart att forevarande mal — liksom alla mal avseende surrogatmoderskap som ska
avgoras mot bakgrund av det aktuella réttslaget — ror grundlédggande fragor om avgrdnsning av socialt
och kulturellt accepterade former av assisterad befruktning. I den meningen kan det bli svart att skilja
de ovan ndmnda réttsfragorna fran surrogatmoderskapets politiska, etiska och kulturella sammanhang.

38. Nér detta ar sagt vill jag framhalla att domstolen, i forevarande fall, endast har att uttala sig om
huruvida de rattigheter som en kvinna som har fatt sitt biologiska barn genom surrogatmoderskap har
i fraga om betald tjanstledighet motsvarande mammaledighet eller adoptionsledighet skyddas sasom en
del av unionsrdtten. Den nationella domstolen hyser tvivel nér det giller giltigheten av den hér aktuella
sekundérréitten, men jag anser att begdran om forhandsavgorande forst och framst handlar om
tolkning, ndmligen den korrekta tolkningen av de aktuella sekundarrittsliga unionsbestaimmelserna.

39. Den nationella domstolen vill i huvudsak fa svar pa tva fragor. For det forsta, &r det
konsdiskriminerande och ddrmed forbjudet enligt direktiv 2006/54 att inte bevilja en mor som har fatt
sitt barn genom surrogatmoderskap betald tjdnstledighet motsvarande mammaledighet eller
adoptionsledighet? For det andra, utgor detta beslut diskriminering pa grund av funktionshinder enligt
direktiv 2000/78, nir den bestédllande modern lider av en sjukdom som innebdr att hon inte kan foda
barn?

14 — Detta dr sérskilt problematiskt nar det géller den bestillande moderns rittigheter, vilket aktuell réittspraxis fran High Court I Irland vittnar
om. Se M.R & Anor v An tArd Chlaraitheoir & Ors [2013] IEHC 91, som har 6verklagats till Supreme Court. I flera medlemsstater forefaller
det som om den kvinna som foder barnet, med stéd av grundsatsen mater semper certa est, anses vara den rattmatiga modern i juridiskt
hénseende, trots att barnet inte nédvéndigtvis dr hennes biologiska barn. Fragan om vilken status den biologiska fadern har kan dock vara
mindre komplicerad. Faderskapspresumtionen kan namligen oftast motbevisas. For en &versikt Gver de losningar som valts i olika
rattsordningar, se Monéger, F., (ed.), Surrogate motherhood: XVIIIth Congress, Washington, D.C. 25-30 July 2010, Société de legislation
comparée, Paris, 2011.

15 — Se, vad giller internationellt kommersiellt surrogatmoderskap, Brugger, K., "International law in the gestational surrogacy debate”, Fordham
International Law Journal, 3(35) 2012, s. 665—697. Hir kallas fenomenet, i starka ordalag, bland annat "den globala handeln med livmédrar”
och “surrogatmoderskapsindustrin”.

16 — Se exempelvis Trimmings, K., och Beaumont, P.,. op.cit., s. 503—-528. Se dven Gamble, N., "International surrogacy law conference in Las
Vegas 20117, Family Law, Februari 2012, s. 198-201, sérskilt vad géller angivna exempel.
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40. For att dessa fragor ska kunna besvaras jakande krdvs att direktiven é&r tillimpliga i en sddan
situation som den som dr i fraga i det nationella malet. Darfor maste tillimpningsomradet f6r de bada
rittsakterna faststllas.

41. Av skil som jag ndrmare kommer att redogora for nedan anser jag inte att en rattighet till betald
tjianstledighet for en kvinna som Z kan utldsas ur vare sig direktiv 2006/54 eller direktiv 2000/78. Jag
kommer forst att behandla direktiv 2006/54 (och direktiv 92/85, vilket sérskilt avser fragan om
mammaledighet enligt unionsratten). Dérefter kommer jag att behandla direktiv 2000/78.

B — Konsdiskriminering

1. Syftet med direktiv 92/85 med avseende pa mammaledighet

42. Den nationella domstolen har stéllt den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida ett beslut att inte
bevilja betald tjdnstledighet motsvarande mammaledighet eller adoptionsledighet, under sadana
omstdndigheter som dem som foreligger i det nationella malet, utgoér diskriminering som é&r forbjuden
enligt direktiv 2006/54. Aven om begiran om férhandsavgérande inte uttryckligen hinvisar till
direktiv 92/85 anser jag att det &r nodviandigt att inledningsvis klargéra omfattningen av det skydd
som unionsrétten ger nir det géller mammaledighet. Anledningen hartill &r att det i forevarande fall
ar fraga om huruvida en kvinna som far ett biologiskt barn genom surrogatmoderskap borde ges ett
skydd som motsvarar det som enligt direktiv 92/85 ges en kvinna som foder ett barn.

43. I direktiv 92/85 regleras endast ritten till mammaledighet enligt unionsrétten.

44. Som Z sjalv har angett har hon inte varit gravid och inte heller f6tt barn pa sétt som forutsitts i
direktiv 92/85. Nar det giller det skydd som ges i direktivet, vilket antogs med stod av artikel 118a i
EEG-fordraget (nu artikel 153 FEUF), star det klart att syftet med skyddet ar att forbattra
forhallandena nir det giller sikerhet och hilsa pa arbetsplatsen for arbetstagare som &r gravida'.
Direktivet syftar helt enkelt till att skydda dessa arbetstagare med avseende pa deras fysiska och
mentala tillstand. Detta framgar av attonde skalet i direktivet, ddr det anges att gravida arbetstagare
och arbetstagare som nyligen har fott barn eller som ammar dr en sérskilt utsatt riskgrupp och att det
maste vidtas atgirder till skydd for dessa arbetstagares sikerhet och hilsa. '

45. Dessutom framgar det klart av fjortonde skalet i direktiv 92/85, dédr det framhalls att arbetstagare
som nyligen har fott barn &r sérskilt kédnsliga, i forening med artikel 8 i direktivet, vilken avser
mammaledighet, att skyddet for arbetstagarnas hilsa och sédkerhet i direktivet ar avsett fér kvinnor
som foder ett barn. Det som foreskrivs ér en rétt till mammaledighet "under minst 14 veckor under
tiden fore eller efter forlossmingen” (min kursivering). Malet med artikel 8 ar séledes att skydda
kvinnan under en period da hon ar sdrskilt kénslig, bdde fore och efter forlossningen. I samma anda
har domstolen framhallit denna aspekt av mammaledigheten genom att notera att mammaledighet, i
motsats till forédldraledighet, syftar till att skydda kvinnans fysiska tillstand och det speciella
forhallandet mellan modern och hennes barn under den tid som foljer efter graviditeten och
forlossningen. "

17 — Se sdrskilt dom av den av den 26 februari 2008 i mal C-506/06, Mayr, REG 2008, s. I-1017, punkt 31.
18 — Se aven generaladvokaten Ruiz-Jarabo Célomers forslag i malet Mayr (se punkt 17 ovan), punkterna 41 och 42.
19 — Dom av den 20 september 2007 i mal C-116/06, Kiiski, REG 2007, s. I-7643, punkt 46 och dar angiven réttspraxis.
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46. Mer generellt syftar direktiv 92/85 till att, bland annat genom mammaledighet, hjdlpa kvinnliga
arbetstagare att dterhdmta sig fran den fysiska och mentala belastning som en graviditet och tiden
efter forlossningen medfor och att underlitta deras atervindande till arbetsmarknaden vid slutet av
deras tjanstledighet. Direktivet fungerar ddrmed som ett medel for att stirka jamlikheten mellan
konen.

47. Nér domstolen har uttalat sig om syftet med mammaledigheten enligt direktiv 92/85 har den
visserligen &ven, som antytts ovan, fast vikt vid det speciella forhéllande som utvecklas mellan kvinnan
och hennes barn efter fodseln. Jag anser emellertid att detta syfte maste ses i sitt ssmmanhang, det vill
sdga som en logisk foljd av en forlossning (och amning). Om detta syfte gavs sjdlvstindig betydelse,
skulle skyddsomradet enligt artikel 8 i direktivet, enligt min mening, inte pa ett meningsfullt sitt
kunna begrénsas till att endast omfatta kvinnor som har fott barn, utan det skulle d&ven omfatta
adoptivmodrar eller andra forildrar som till fullo skoter omvardnaden om deras nyfédda barn.

48. Just av den anledningen att syftet att skydda kansliga arbetstagares hilsa och sidkerhet uttrycks
tydligt i direktivet, anser jag inte att det kan tolkas s&, att det skyddar rétten till betald tjanstledighet
motsvarande mammaledighet for en mor som har fatt ett biologiskt barn genom surrogatmoderskap.
Z ér visserligen biologisk mor till det barn som fotts genom surrogatmoderskapet, men jag ar inte
overtygad om att den omstindigheten i sig kan leda till att tillimpningsomradet for direktiv 92/85
utvidgas — i strid med dess ordalydelse och klart uttalade syfte — till att skydda moderskap, eller
fordldraskap, i allménhet.

49. Det ska emellertid tilliggas att medlemsstaterna naturligtvis kan foreskriva ett mer omfattande
skydd bade for biologiska modrar och for surrogat- och adoptivmodrar (och fiader), eftersom den
skyddsniva som sdkerstills i direktiv 92/8 endast &ar ett skyddsminimum. Enligt min uppfattning
forefaller det som om medlemsstaterna har stor handlingsfrihet och dérmed, i tillagg till de typer av
tjianstledighet som regleras i artikel 2 b i direktivet, vid behov kan foreskriva en ritt till betald
tjianstledighet som &ven géller arbetstagare som inte har fott barn.

50. Enligt den lagstiftning som &ar aktuell i det nationella malet har bestidllande modrar emellertid inte
ratt till mammaledighet. Lagstiftningen kan dirmed inte tolkas pa sa sitt, att den strider mot
direktiv 92/85. Det beror helt enkelt pa att Z inte ingar i den personkrets (ratione personae) pa vilken
direktivet ar tillampligt.

51. I denna del vill jag framhalla att ett utvidgande av tillimpningsomradet for direktiv 92/85 — och
darmed ett utstrackande av ritten till betald tjanstledighet till att omfatta kvinnliga arbetstagare vars
barn har fotts genom surrogatmoderskap — skulle ge upphov till en motségelsefull situation. I sa fall
skulle direktiv 92/85 namligen ge en kvinnlig arbetstagare som anvént sig av surrogatmoderskap en
ratt till betald tjanstledighet, medan en siddan ratt inte skulle gilla for en arbetande adoptivmor, eller
for en far, oavsett om han har fatt barn genom surrogatmoderskap eller pa annat sétt. Sasom ldget &r
for narvarande finns det inte ndgon unionsrittslig skyldighet for medlemsstaterna att foreskriva betald
adoptionsledighet och/eller forédldraledighet.

52. Det framgar tydligt av artikel 1 i forening med attonde skalet i direktiv 92/85 att direktivet endast
omfattar en speciell kategori av arbetstagare, vilken unionslagstiftaren har ansett vara i behov av
sarskilt skydd. I detta avseende anser jag inte att en kvinna som anvénder sig av surrogatmoderskap
kan jamstdllas med en kvinna som, efter att ha varit gravid och utsatts for den fysiska och mentala
belastning detta innebér, foder ett barn.
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53. Som den nationella domstolen har angett hindrar detta dock inte i sig att det foreligger skydd
enligt direktiv 2006/54. Detta har domstolen bekriftat i sin dom i malet Mayr®, vilket avser den
tidsméssiga aspekten av begreppet graviditet nir det &r frdga om provrorsbefruktning.

2. Omfattas Z:s situation av direktiv 2006/54?

54. For att direktiv 2006/54 ska vara tillimpligt maste det visas att den sdrbehandling som pastatts
foreligga grundar sig pa kon. Till fortydligande av varfor jag inte anser att sa ar fallet hér ska jag forst
forklara varfor detta mal skiljer sig fran malet Mayr. Darefter kommer jag att behandla fragan om
faststillande av ett korrekt jamforelseunderlag.

55. For det forsta ska det noteras att det i domstolens omfattande praxis gors skillnad mellan
diskriminering pa grund av graviditet och moderskap enligt artikel 2.2 c¢ i direktiv 2006/54 och andra
former av férbjuden konsdiskriminering enligt artikel 2.1 a eller 2.1 b i direktivet.” Enligt grundsatsen
"lika fall ska behandlas lika”, eller omvént "olika fall ska behandlas olika”, godtas det att det vid
faststillande av diskriminering pa grund av graviditet och moderskap, till skillnad fran vad som géller
for andra typer av konsdiskriminering, inte kravs ett jamforelseunderlag, eftersom villkoret graviditet
eller moderskap ar (kons)specifikt .

56. Nar det giller malet Mayr fann domstolen ndrmare bestimt att en arbetstagare som genomgar
fertilitetsbehandling i form av provrorsbefruktning inte kan aberopa det skydd mot uppsiagning som
ges i direktiv 92/85, om de befruktade dggen dnnu inte har inplanterats i hennes livmoder®.
Domstolen fann emellertid vidare att en sddan arbetstagare, trots att hon inte ar gravid i den mening
som avses i direktiv 92/85, dndd kan d&beropa det skydd mot konsdiskriminering som ges i
direktiv 76/207/EEG ™, vilket sedermera har ersatts av direktiv 2006/54.*

57. Enligt domstolen utgér en uppsdgning av en kvinnlig arbetstagare pa grund av att hon genomgar
en viss specifik behandling®, som utgor ett betydelsefullt skede av en provrorsbefruktning och som
det endast dr kvinnor som ér direkt involverade i, direkt diskriminering pd grund av kén”. Detta
resonemang stammar fran domstolens dom i malet Dekker®, dir domstolen fann att det endast &r
kvinnor som kan behandlas mindre formanligt till f6ljd av graviditet. Det forefaller som om domstolen
i malet Mayr har utstrackt denna praxis, dd den upprattholl en skillnad mellan konsspecifik medicinsk
behandling (som har samband med graviditeten) och konsspecifik sjukdom (som har samband med
graviditeten men som intréffar efter avslutad mammaledighet).*

20 — Se domen i malet Mayr (fotnot 17 ovan), punkt 44.

21 — Se, bland annat, dom av den 13 februari 1996 i mél C-342/93, Gillespie m.fl., REG 1996, s. 1-475, punkt 17, av den 27 oktober 1998 i mal
C-411/96, Boyle m.fl., REG 1998, s. I-6401, punkt 40, av den 30 mars 2004 i mal C-147/02, Alabaster, REG 2004, s. I-3101, punkt 46, av den
8 september 2005, C-191/03, McKenna, REG 2005, s. I-7631, punkt 50, av den 1 juli 2010 i mal C-471/08, Parviainen, REU 2010, s. I-6533,
punkt 40. Domstolen har vid flera tillfillen framhallit att kvinnor som tar mammaledighet enligt direktiv 92/85 befinner sig i en sérskild
situation, som innebir att de ska ges ett sarskilt skydd, och att denna situation inte kan likstallas med situationen for en man eller f6r en
kvinna som rent faktiskt arbetar eller dr sjukskriven. Se &ven generaladvokaten Kokotts forslag till avgorande i de forenade mélen C-512/11
and C-513/11, Terveys- ja sosiaalialan neuvottelujirjesté TSN, som dnnu inte avgjorts av domstolen, punkterna 47 och 48.

22 — Se aven skalen 23 och 24 i direktiv 2006/54.

23 — Domen i malet Mayr (fotnot 17 ovan), punkt 53.

24 — Radets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om genomférandet av principen om likabehandling av kvinnor och mén i fraga om
tillgang till anstéllning, yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor (EGT L 39, s. 40; svensk specialutgéva, omrade 5, volym 1 s. 191).

25 — Domen i malet Mayr (fotnot 17 ovan), punkt 54.

26 — Namligen att dggblasor hos kvinnan punkteras och att de 4gg som sugs ut fors in i kvinnans livmoder direkt efter det att de befruktats.

27 — Domen i malet Mayr (fotnot 17 ovan), punkt 50.

28 — Dom av den 8 november 1990 i mal C-177/88, Dekker, REG 1990, s. 1-3941, svensk specialutgédva volym 10, s. 555, punkt 12. Enligt
domstolen utgor ett beslut att inte anstilla en kvinna pa den grunden att hon &r gravid forbjuden diskriminering, eftersom endast kvinnor
kan nekas anstillning pa grund av graviditet.

29 — Se sirskilt domen malet Mc Kenna (fotnot 21 ovan), punkterna 45-54 och dér angiven rdttspraxis. Gravida arbetstagare skyddas i sjdlva
verket, av just det skilet att de dr gravida, under hela graviditeten och under mammaledigheten. Efter avslutad mammaledighet ska det
emellertid avgoras huruvida en kvinnlig arbetstagare behandlas pa samma sitt som en manlig arbetstagare med avseende pé sjukfranvaro.
Om sa dr fallet foreligger ingen konsdiskriminering.
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58. Den standpunkt som intogs i malet Mayr forefaller ha nidra samband med malet med
fertilitetsbehandling i form av provrorsbefruktning, vilket &r att den berdrda kvinnan ska bli gravid
genom ett medicinskt ingrepp. Hinvisningen till att syftet med artikel 2.3% i direktiv 76/207 ar att
skydda kvinnor, och sérskilt gravida arbetstagare, talar for att den forbjudna diskrimineringen i det
malet grundade sig pa det ndra samband som finns mellan — & ena sidan — de (kons)specifika inslagen
i den aktuella behandlingen, vilken endast kan utféras pa kvinnor, och — & andra sidan — graviditet,
som atnjuter ett sarskilt skydd enligt unionsritten.*

59. Eftersom den mindre formanliga behandling som Z pastar sig ha blivit féoremal for inte grundar sig
pa att hon var, eller skulle bli, gravid genom en fertilitetsbehandling i form av provrorsbefruktning,
utan pa att hon dr den kvinnliga fordldern till ett barn, anser jag det nodvandigt att utgd fran ett
jamforelseunderlag i form av en manlig arbetstagare.

60. Jag vill dessutom framhalla att det nationella malet, i motsats till malet Mayr, inte rér uppsigning.
Det ror rétten till en sérskild form av ersiattning och avser darfor narmare artikel 4 i direktiv 2006/54
(3ven om den nationella domstolen &ven hinvisar till artikel 14 i direktivet), vilken foérbjuder all
konsdiskriminering "vid alla former och villkor for ersattning”.

61. I denna del har jag svart att acceptera att Z har varit féoremal for forbjuden kéonsdiskriminering.

62. I forefarande fall grundar sig den sidrbehandling som Z pastar sig ha drabbats av inte pa kon, utan
pé nationella myndigheters beslut att inte jamstélla en bestidllande moders situation med situationen
for antingen en kvinna som har fott barn eller en adoptivmor. Hérav f6ljer att direktiv 2006/54 séledes
inte dr tillampligt pd den mindre formanliga behandling som Z pastar sig ha blivit foremal for.

63. En manlig forélder till ett barn som fotts genom surrogatmoderskap (eller pa annat sétt) skulle i
sjalva verket behandlas pa exakt samma siatt som Z i en jamforbar situation. Det far antas att han, pa
samma siatt som en kvinnlig bestidllande forédlder, inte skulle ha rdtt till betald tjanstledighet
motsvarande mammaledighet eller adoptionsledighet. Att tolka direktiv 2006/54 sa, att det utgor
hinder for att inte bevilja en kvinna som anvédnder surrogatmoderskap betald tjdnstledighet skulle,
enligt min uppfattning, i sig strida mot principen om likabehandling. En sadan tolkning skulle ha
motsatt verkan, genom att den skulle leda till diskriminering av mén som blir fordldrar och till fullo
ansvarar for omvardnaden av sina barn. Jag anser att en atskillnad mellan konen som inte har
samband med den sérskilda fysiska och mentala belastning som det innebér att bara och foda ett barn
aven skulle utgora en virdering nér det géller skillnaden i kvalitet mellan moderskap och foréldraskap i
allménhet.

64. I denna del skulle jag vilja argumentera for att en lamplig referensperson i forhallande till en
kvinna som blir mor genom ett surrogatmoderskap, sasom Z sjdlv har angett, 4r en adoptivmor (eller,
i fsSrekommande fall, en kvinnlig eller manlig férélder) som inte har fétt ndgot barn. Aven om jag inte
pa nagot satt vill forringa de svarigheter som ar forbundna med att anvinda surrogatmoderskap (eller
adoption) kan det konstateras att Z, liksom en adoptivmor, har blivit mor utan att ha utstatt den
fysiska och mentala belastning som det innebar att vara gravid och féda barn.

65. Nar det giller adoption finns det inga bestimmelser i unionsrétten som foreskriver en skyldighet
for medlemsstaterna att bevilja adoptivforaldrar betald tjanstledighet. I artikel 16 i direktiv 2006/54
foreskrivs endast skydd mot diskriminering av kvinnor eller mdn som viljer att ta adoptionsledighet
eller faderskapsledighet i medlemsstater dar det finns en rétt till sddan ledighet. Det framgar klart av
artikel 16 i forening med skdl 27 i direktiv 2006/54 att diskriminering i den mening som avses i

30 — I den davarande artikel 2.3 foreskrevs att direktivet "inte [skall] paverka bestimmelser om skydd for kvinnor, sdrskilt vid graviditet och
moderskap”.

31 — Domen i malet Mayr (fotnot 17 ovan), punkt 51.
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direktivet endast kan anses foreligga ndr det utévas en rdttighet som finns enligt nationell rétt.
Dessutom dar medlemsstaterna, enligt direktivet, fria att vidta de atgdrder de anser lampliga ndr det
giller dessa typer av tjanstledighet®. I det nationella malet har Z inte blivit féremél for ndgon mindre
férmanlig behandling av det skélet att hon valde att ta adoptionsledighet.

66. Enligt min uppfattning &r det emellertid inte uteslutet att det &r frdga om sédrbehandling i
forhéllande till adoptivmodrar.

67. Nér det i nationell ratt finns foreskrifter om rétt till betald adoptionsledighet — eller ndgon annan
form av ledighet, som inte dr betingad av att den berdrda personen har varit gravid — borde det
ankomma pa den nationella domstolen att bedéoma huruvida tillimpningen av olika regler for
adoptivforaldrar och fordldrar som har fatt barn genom surrogatmoderskap (och som erkdnns som
barnets rattmaitiga fordldrar) utgor diskriminering mot bakgrund av nationell ratt™.

68. Sammanfattningsvis anser jag att direktiv 2006/54 inte kan tolkas s&, att det utgor hinder for
nationell lagstiftning som inte ger den biologiska modern till ett barn som fotts genom
surrogatmoderskap ritt till betald tjanstledighet motsvarande mammaledighet eller adoptionsledighet,
eftersom den sirbehandling som Z péstar sig ha blivit utsatt for inte utgor konsdiskriminering. **

3. Primarrattens verkan

69. For det fall fraga 1 besvaras nekande har den nationella domstolen fragat huruvida direktiv 2006/54
strider mot artikel 3.3 FEU, artikel 8 FEU och artikel 157 FEUF samt artiklarna 21, 23, 33 och 34 i
Europeiska unionens stadga om de grundlaggande rittigheterna (nedan kallad stadgan).

70. For det forsta rader det inget tvivel om att de bestimmelser som den nationella domstolen hanvisat
till, tillsammans med principen om likabehandling, kan ligga till grund f6r en prévning av
sekundérrittsliga unionsbestimmelser.® Det ska emellertid noteras att artikel 3 FEU (dér de allménna
malen for Europeiska unionen anges), och sdrskilt punkt 3 i denna artikel, samt artiklarna 8 FEUF
och 157 FEUF i relevanta delar avser likabehandling mellan kvinnor och min. Med beaktande av den
slutsats som dragits ovan, det vill sdga att en ratt till betald tjanstledighet for bestillande modrar
motsvarande mammaledighet eller adoptionsledighet inte omfattas av tillimpningsomradet for
direktiv 92/85 och direktiv 2006/54, ar det min uppfattning att det inte blir relevant att prova huruvida
direktiv 2006/54 ar forenligt med de angivna fordragsbestimmelserna.

71. For det andra ska det, niar det giller de bestimmelser i stadgan (artiklarna 21, 23, 33 och 34) som
den nationella domstolen hédnvisat till, erinras om att bestimmelserna i stadgan, i enlighet med vad
som anges i artikel 51.1 i densamma, endast riktar sig till medlemsstaterna nér de implementerar
EU-rdtten. Med andra ord maste det, for att stadgan ska vara tillamplig, konstateras foreligga en
tillrdckligt ndra koppling till EU-rédtten. Darfor racker det inte att aberopa en bestammelse i stadgan

32 — I detta hinseende begransas medlemsstaternas skon av radets direktiv 2010/18/EU av den 8 mars 2010 om genomforandet av det éndrade
ramavtalet om fordldraledighet som ingatts av BUSINESSEUROPE, UEAPME, ECPE och EFS och om upphivande av direktiv 96/34/EG
(EUT L 68, s. 13). Enligt punkt 1 i § 2 i ramavtalet ”[ges] madn och kvinnor ... genom detta avtal en individuell rétt till féraldraledighet med
anledning av ett barns fdelse eller vid adoption av ett barn for att varda detta barn upp till en bestimd alder som far vara upp till &tta &r
och som ska faststdllas av medlemsstaterna och/eller arbetsmarknadens parter”.

33 — Domstolen har nyligen dven slagit fast att tillimpningen av principen om likabehandling i unionsritten inte kan utstréckas till att omfatta
sarbehandling av biologiska fider i forhallande till adoptivfider i nationell lagstigning som inte omfattas av unionsrittens
tillimpningsomrade (se dom av den 19 september 2013 i mél C-5/12, Betriu Montull, punkterna 71-73).

34 — Nir detta ér sagt kan direktiv 2006/54 emellertid trots allt vara tillimpligt i vissa sarskilda fall. Sa dr fallet om en kvinna som har blivit mor
genom ett surrogatmoderskap och som beviljats betald tjanstledighet enligt nationell ratt diskrimineras pa den grunden att hon har utévat
sin ratt till tjanstledighet, eller om en kvinna sdgs upp huvudsaligen av den grunden att hon har blivit mor eller att hon har tagit sadan
tjianstledighet. Sadan behandling dr det emellertid inte fraga om i det nationella malet.

35 — Enligt en allmin tolkningsprincip bor en unionsréttsakt, si lidng mojligt tolkas s, att dess giltighet inte péverkas och att den
overensstimmer med primérratten som helhet. Se, bland annat, dom av den 16 september 2010 i mal C-149/10, Chatzi, REU 2010,
s. 1-8489, punkt 43 och dar angiven réttspraxis.
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for att omvandla en situation som annars faller inom nationell ritt till en situation som omfattas av
EU-ritten.*® Anledningen hirtill &r att stadgan inte &r tillimplig nir ett mal endast ror en
bestimmelse i stadgan, utan endast om malet dven ror en annan unionsrittslig regel som &r direkt
relevant i mélet.”” Sa som jag har forsokt visa ovan finns det ingen sidan koppling i férevarande fall.

72. Jag vill dven tillagga att stadgan, i enlighet med den princip som kommer till uttryck i artikel 51.2 i
densamma, inte innebdr nagon utvidgning av tillimpningsomradet for unionsriatten utanfér Europeiska
unionens befogenheter. Vidare "medfor [stadgan] varken nagon ny befogenhet eller ndgon ny uppgift
for [Europeiska] unionen och édndrar heller inte de befogenheter och uppgifter som faststills i
fordragen”.

73. Stadgan (och primirritten som helhet) maste utan tvivel iakttas nir unionens sekundérritt tolkas*,
men jag kan inte se hur de bestimmelser i stadgan som citerats av den nationella domstolen kan
anvidndas pa ett sadant sdtt att det materiella tillimpningsomradet (ratione wmateriae) for
direktiv 2006/54 utvidgas. Sasom angetts ovan bestir den diskriminering som Z har pastatt att hon
utsatts for i den omsténdigheten att hon inte behandlades pa samma sétt som en kvinna som har fott
ett barn (eller en adoptivmor). En siddan situation omfattas inte av direktivet. En specifik réittsakt som
ger uttryck for lagstiftarens grundldggande val att oka jamstilldheten mellan kénen — i enlighet med
artiklarna 21 och 23 i stadgan — kan helt enkelt inte, enbart genom att &beropa grundlidggande
rittigheter, tolkas sd, att den omfattar andra (mdjliga) former av diskriminering® . Ett sddant val kan
inte heller paverka giltigheten av direktiv 2006/54.

74. Det é&r visserligen riktigt att domstolen — da en viss situation (eller personkategori) omfattas av
tillampningsomradet for en unionsrittsakt — kan forsoka avhjidlpa den bristande Overensstimmelsen
mellan sekundérritten och primirritten genom en “mycket teleologisk”* tolkning. En saddan tolkning
gjorde domstolen i domen i mélet Sturgeon*, dir de relevanta bestimmelserna i férordning (EG)
nr 261/2004* tolkades mot bakgrund av den allminna principen om likabehandling i syfte att utvidga
tillimpningsomradet for det skydd som passagerare vars flygningar &r forsenade ges i denna
forordning®. En sddan tolkning kraver emellertid, till en borjan, att den pastidda sirbehandlingen
faller inom tillimpningsomradet for den aktuella rittsakten.* Sa dr inte fallet hér.

36 — Niar det giller nyligen avgjorda mal dir domstolen, genom sérskilt uppsatt beslut, har slagit fast att den saknar behorighet av det skalet att
nagon sadan koppling inte kunde konstateras foreligga, se bland annat beslut av den 12 juli 2012 i mal C-466/11, Curra m.fl, och av den
7 mars 2013 i mal C-128/12, Sindicato dos Bancérios do Norte m.fl. Se dven dom av den 8 november 2012 i mal C-40/11, Iida,
punkterna 78-81.

37 — Nyligen har en tillrdckligt nidra koppling till EU-rétten ansetts foreligga, bland annat i dom av den 26 februari 2013 i mal C-617/10,
Akerberg Fransson (se sdrskilt punkt 27), och i dom av den 21 december 2011 i de forenade malen C-411/10 och C-493/10, N.S. m.l,
REU 2011, s. I-13905, punkt 68. For en motsatt slutsats, se domen i malet Betriu Montull (fotnot 33 ovan), punkt 72.

38 — Dom av den 5 oktober 2010 i mal C-400/10 PPU, McB, REU 2010, s. I-8965, punkterna 51 och 52, och dom av den 29 september 2011 i
mal C-256/11, Dereci, REU 2011, s. I-11315, punkt 71. Om en bestimmelse i unionslagstiftningen inte kan tolkas i Gverensstimmelse med
de grundliggande réttigheter som géller i unionen maste bestimmelsen forklaras ogiltig. Se dom av den 1 mars 2011 i mal C-236/09,
Association belge des Consommateurs Test-Achats m.fl, REU 2011, s. I-773, punkterna 30—34.

39 — Se, for ett liknande resonemang, punkt 54 i generaladvokaten Jadskinens forslag till avgoérande i mal C-131/12, Google Spain och Google,
som dnnu inte avgjorts av domstolen.

40 — Generaladvokaten Sharpstons forslag till avgérande i de férenade malen C-402/07 och C-432/07, Sturgeon m.fl, didr domstolen meddelade
dom den 19 november 2009, (REG 2009, s. -10923), punkt 91.

41 — Ibidem.

42 — Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 261/2004 av den 11 februari 2004 om faststillande av gemensamma regler om
kompensation och assistans till passagerare vid nekad ombordstigning och instillda eller kraftigt férsenade flygningar och om upphévande
av forordning (EEG) nr 295/91 (EUT L 46, s. 1).

43 — Domen i mélet Sturgeon m.fl. (fotnot 40 ovan), sarskilt punkt 60.

44 — Se, i tillampliga delar, dom av den 15 juni 1978 i mal 149/77, Defrenne III, REG 1978, s. 1365; svensk specialutgava, volym 4, s. 127,
punkt 24.
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75. Sasom angetts ovan anser jag inte att de géllande bestimmelserna kan ldsas pa ett sddant sitt att de
innebdr en skyldighet att bevilja betald tjanstledighet i fraiga om en kvinna som, sasom Z, har anvént
sig av surrogatmoderskap for att fa ett barn. Unionsratten innehaller uttryckliga bestimmelser om att
kvinnor som har fott barn ska ha rdtt till betald mammaledighet. Nér det giller andra typer av
tjianstledighet (sdrskilt adoptionsledighet och forildraledighet) har medlemsstaterna ett stort utrymme
for skonsmassig bedomning och kan vélja att vidta de atgiarder de anser lampliga.

76. Mot bakgrund av ovanstdende anser jag att fragorna 1 och 2 ska besvaras enligt foljande.
Direktiv 2006/54 &r inte tillampligt i en sddan situation som den som 4&r i fraga i det nationella malet,
det vill sdga nédr en kvinna, vars biologiska barn har fotts genom ett surrogatmoderskap, inte har
beviljats betald tjanstledighet motsvarande mammaledighet och/eller adoptionsledighet. Denna slutsats
paverkar inte direktivets giltighet.

C — Diskriminering pd grund av funktionshinder

1. Skydd enligt direktiv 2000/78

77. Fragorna 3, 4, 5 och 6 ror funktionshinder. Den nationella domstolen dr ndarmare bestamt osédker
pd huruvida ett beslut att inte bevilja betald tjanstledighet motsvarande mammaledighet eller
adoptionsledighet utgor diskriminering pa grund av funktionshinder enligt direktiv 2000/78.
Anledningen hartill dr att modern i fraga lider av en sjukdom som gor att hon inte kan genomga en
graviditet.

78. 1 detta hdnseende Onskar Equality Tribunal dven klarhet i vilken vikt som ska tillmédtas
EN-konventionen vid tolkningen av direktiv 2000/78 och huruvida konventionen kan péaverka
giltigheten av direktivet (fraga 5). Fraga 4 giller giltigheten av vissa primaérrittsliga
unionsbestimmelser.

79. Inledningsvis ska det noteras att domstolen redan har besvarat fraga 5 i sin nyligen meddelade dom
i mélet Ring®. I denna dom fann domstolen att direktiv 2000/78 s langt mojligt maste tolkas i
overensstimmelse med FN-konventionen®. Enligt artikel 216.2 FEUF ir internationella avtal som
ingds av unionen bindande for unionens institutioner. De maste foljaktligen ha foretride framfor
unionsrittsakter. ¥

80. Eftersom direktiv 2000/78 ér en sddan unionsrittsakt som hénvisar till FN-konventionen® — vilket
inte har bestritts av nagon av de parter som yttrat sig — dr det uppenbart att konventionen utgor en
oundgénglig parameter vid tolkningen av direktiv 2000/78.

81. Nar det giller den andra fragestéllning som véckts i fraga 5 och friga 6, det vill séga fragan om det
ar mojligt att med framgang havda att direktiv 2000/78 ar ofdrenligt med FN-konventionen, framgar
det av vedertagen rittspraxis att domstolen endast kan prova giltigheten av sekundérrittsliga
unionsbestimmelser mot bakgrund av ett internationellt avtal ndr det aktuella avtalets “karaktdr och

45 — Dom av den 11 april 2013 i de forenade malen C-335/11 och C-337/11, Ring.
46 — Ibidem, punkt 32.

47 — Dom av den 21 december 2011 i mal C-366/10, Air Transport Association of America m.fl, REU 2011, s. I-13755, punkt 50 och dér angiven
rattspraxis. Se dven dom av den 22 november 2012 i de forenade malen C-320/11, C-330/11, C-382/11 and C-383/11, Digitalnet, punkt 39
och dér angiven rattspraxis.

48 — Se dven bilagan till rddets beslut 2010/48.
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systematik” inte utgor hinder for detta och bestimmelserna i avtalet till sitt innehall framstar som
ovillkorliga och tillrackligt precisa.” Sasom jag kommer att forklara i detalj nedan, anser jag inte att
EN-konventionen, och nidrmare bestimt de bestimmelser som den nationella domstolen ndmnt, kan
utgora grund for att bestrida giltigheten av direktiv 2000/78.

82. For att avgora huruvida direktiv 2000/78 ar tillaimpligt pa Z:s situation ska jag inledningsvis i
korthet beskriva utvecklingen av begreppet funktionshinder i den mening som avses i
direktiv 2000/78. Darefter kommer jag att behandla frdgan om direktivets tillimpningsomréde.

a) Omfattas Z:s situation av begreppet funktionshinder i direktiv 2000/78?

83. Det dr allmédnt vedertaget att det finns (atminstone) tva olika definitioner av begreppet
funktionshinder, det vill siga den medicinska (eller individuella) definitionen och den sociala
definitionen.

84. 1 den medicinska definitionen ldaggs det sdrskild vikt tonvikt péa individen och pa den
funktionsnedsdttning som innebér begridnsningar for den berérda personen i form av svérigheter att
anpassa sig till eller integreras med omgivningen. I den sociala definitionen, dédr det tas hénsyn till
sammanhanget, liggs det dédremot vikt vid samspelet mellan de begrinsningar som
funktionsnedsittningen medfor och samhallets reaktion, det vill siga hur samhallet dr anpassat for att
tillmotesgd  personer med funktionsnedsdttningar. Enligt denna definition har begreppet
funktionshinder en vidare riackvidd. Det dr sarskilt viktigt att notera att funktionshinder ska forstas i
sitt sammanhang och i den enskilda situationen. En kronisk sjukdom som diabetes eller allergi kan
exempelvis, beroende pa omgivningen, utgora ett funktionshinder.

85. FN-konventionen ger uttryck for den sociala begreppsmodellen nér det géller funktionshinder. I
konventionen anges att funktionshinder “hédrréor fran samspel mellan personer med
funktionsnedsattningar och hinder som &r betingade av attityder och miljon, vilka motverkar deras
fulla och verkliga deltagande i samhillet p& lika villkor som andra””. Enligt denna uppfattning
uppkommer funktionshinder nér omgivningen inte anpassar sig till och tillmotesgar de behov som
personer med funktionsnedsittningar har®’. Eftersom den sociala begreppsmodellen for
funktionshinder gar utéver vad som i mer traditionellt sprakbruk kan forstds som funktionshinder
(och inbegriper, bland annat, mentala funktionshinder) ger FN-konventionen otvivelaktigt ett mer
robust och omfattande skydd mot diskriminering &n vad som ér fallet om man tillimpar en sniv,
individbaserad definition. Enligt konventionen é&r funktionshinder nédmligen ”i lika hog grad en

produkt av omgivningen som ett medicinskt faktum”.*

86. Mot bakgrund hérav vill jag framhalla att begreppet funktionshinder har utvecklats betydligt i
domstolens praxis nar det géller direktiv 2000/78.

49 — Dom av den 12 juli 2012 I mal C-59/11, Association Kokopelli, punkt 85 och dér angiven rattspraxis.

50 — Se exempelvis Oliver, M., "Understanding Disability: From Theory to Practice”, Palgrave Macmillan, Basingstoke: 2009 (andra utgavan),
sarskilt s. 44—46.

51 — Punkt e i ingressen till FN-konventionen och artikel 1 i samma konvention.

52 — Se exempelvis Waddington, L., "The European Union and the United Nations Convention on the Rights of Persons with Disabilities: A Story
of Exclusive and Shared Competences”, Maastricht Journal of European and Comparative Law, 4(18) 2011, s. 431-453, pa s. 436.

53 — R.D. Kelemen, RD., "Eurolegalism: The Transformation of Law and Regulation in the European Union”, Harvard University Press,
Cambridge Massachusetts: 2011, s. 202.
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87. Enligt domstolens dom i malet Chacén Navas™ ska begreppet funktionshinder ges en sjilvstindig
och enhetlig tolkning, inte bara for att sdkerstdlla en enhetlig tillimpning av unionsritten, utan dven
for att sikerstilla att principen om likabehandling iakttas till fullo.® I det nimnda mélet valde
domstolen en utpréglat snév definition av begreppet funktionshinder. Domstolen definierade néamligen
begreppet som en begriansning till f6ljd av fysiska, psykiska eller mentala skador som hindrar den
berorda personen frén att delta i arbetslivet.

88. Domen i malet Ring ger otvivelaktigt uttryck for en dndring i domstolens praxis. I detta mal
anpassades nidmligen det EU-rittsliga begreppet funktionshinder till det begrepp som anvinds i
EN-konventionen.

89. Domstolen fann, med stdod av FN-konventionen, att funktionshinder maéste anses utgora ett
"begrepp under utveckling”. Nar det giller just direktiv 2000/78 avses med begreppet “en begriansning
till foljd av fysiska, psykiska eller mentala skador, vilka i samspel med olika hinder kan motverka den
berérdes fulla och verkliga deltagande i arbetslivet pé lika villkor som andra arbetstagare”.” Orsaken
till funktionshindret (medfott, olycka eller sjukdom) é&r irrelevant men funktionsnedsittningen maste

vara "varaktig”.*

90. Det forefaller dock finnas en ndmnvird skillnad mellan FN-konventionens definition och den
definition som valdes i domen i malet Ring. I FN-konventionen héanvisas till deltagande i samhallet i
allmanhet, medan domstolens definition endast omfattar deltagande i arbetslivet.

91. Enligt min uppfattning beror denna skillnad pa tillimpningsomradet for direktiv 2000/78. Den ér
ddrmed, i sista dnden, oupplosligt forbunden med fragan om vad som omfattas av unionens
behorighet och vad som faller utanfor denna behorighet. Karnfragan ér saledes denna: Begrédnsar den
sjukdom som Z lider av hennes mojligheter att delta i arbetslivet?

92. I denna del ska det framhallas att syftet med direktiv 2000/78, sasom anges i artikel 1, ar att
faststilla en allmén ram for att bekdmpa diskriminering i arbetslivet pd nagon av de grunder som
anges i bestimmelsen. Bland dessa grunder finns funktionshinder. Sdsom angetts ovan har detta
begrepp sedermera definierats i domstolens praxis.

93. Det dr uppenbart att en sjukdom som den som Z lider av kan utgdra en varaktig begransning "till
foljd av fysiska, psykiska eller mentala skador”. Mot bakgrund av Z:s onskan om att fa ett biologiskt
barn dr den sjukdom som hon lider av utan tvivel en kalla till stor sorg. Denna funktionsnedsittning
kan till och med, i enlighet med den bredare sociala forstaelsen av begreppet funktionshinder som
foljer av FN-konventionen, i vissa fall motverka en persons fulla och verkliga deltagande i samhallet.

94. Jag &r emellertid inte Overtygad om att direktiv 2000/78 dar tillimplig pa de sérskilda
omstiandigheterna i forevarande fall.

95. Jag anser inte att den sjukdom som Z lider av ”i samspel med olika hinder [motverkar] den
berérdes fulla och verkliga deltagande i arbetslivet pa lika villkor som andra arbetstagare” i den
mening som avses i domstolens praxis (min kursivering). Begreppet funktionshinder i den mening
som avses i direktiv 2000/78 ska visserligen, som domstolen har slagit fast, forstas utifran

54 — Dom av den 11 juli 2006 i mal C-13/05, Chacén Navas, REG 2006, s. [-6467.

55 — Ibidem, punkterna 40 och 41.

56 — Ibidem, punkt 43.

57 — Domen i malet Ring (fotnot 45 ovan), punkt 38.

58 — Ibidem, punkt 39.

59 — Domarna i mélen Chacén Navas (fotnot 54 ovan), punkt 41, och Ring (fotnot 45 ovan), punkterna 38 och 39.
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mojligheterna fér den berdrda personen att arbeta och att utéva yrkesverksamhet.® Detta framstar som
forenligt med de mal som efterstravas med direktivet, det vill sdga att bekdmpa diskriminering i
arbetslivet och att ddrmed gora det mojligt for en funktionshindrad person att fa tilltrade till och att
delta i arbetslivet.

96. Med andra ord maste frdgan vad som utgdr funktionshinder i den mening som avses i
direktiv 2000/78, eftersom funktionshinder till sin natur maste ses i sitt sammanhang, provas fran fall
till fall mot bakgrund av syftet bakom rattsakten. Foljaktligen ar fragan huruvida den aktuella

funktionsnedsdttningen — i samspel med vissa hinder, vilka kan vara fysiska eller bero pa
omgivningens attityder eller organisation — hindrar den berérda personen fran att utéva
yrkesverksamhet.

97. Aven om det for en person som &nskar ett biologiskt barn maste framstd som djupt orittvist att
inte kunna fa barn pa traditionellt siatt anser jag inte att den existerande unionslagstiftningen kan
tolkas sd, att den omfattar situationer som inte ar forbundna med den berdrda personens mojlighet att
arbeta.® I detta hinseende ska det framhallas att begreppet funktionshinder i direktiv 2000/78 &r
funktionellt till sin natur. Enligt min mening maste det visas foreligga ett inbordes samband mellan en
begransande funktionsnedsittning och den berorda personens formaga att arbeta, for att
funktionsnedsattningen ska omfattas av tillimpningsomradet for direktivet. Ett sadant samband synes
saknas i sddana situationer som den som ér i friga i det nationella malet.®> Det framgar inte av
handlingarna i malet att den funktionsnedsattning som Z lider av skulle ha hindrat henne fran att
delta i arbetslivet.

98. Jag anser ddrmed att den mindre formanliga behandling som Z pastar sig ha fatt inte kan anses
omfattas av tillimpningsomradet for artikel 5 i direktiv 2000/78.

99. For det fall domstolen skulle finna att direktiv 2000/78 éar tillampligt i den situation som é&r i fraga i
det nationella malet vill jag emellertid gora foljande tilligg avseende kravet pa “rimliga
anpassningsatgdrder” i den mening som avses i artikel 5 i direktivet.

b) Rimliga anpassningsatgiarder: Avviagning mellan den funktionshindrade personens och arbetsgivarens
intressen

100. Aven om det skulle antas att den diskriminering som Z pastar sig ha utsatts for omfattas av det
materiella tillimpningsomradet (ratione materiae) for direktiv 2000/78 kan jag inte se hur artikel 5 i
direktivet skulle kunna tolkas s&, att en arbetsgivare &ar skyldig att bevilja en anstéilld som Z betald
tjianstledighet. Enligt den bestammelsen dr en arbetsgivare ndmligen, under vissa villkor, skyldig att
vidta rimliga anpassningsatgarder for att gora det mojligt for en funktionshindrad person att fa tilltrdade
till, delta i eller gora karridr i arbetslivet.

101. Ordalydelsen i artikel 5 eller skl 20 i direktivet utesluter visserligen inte att artikel 5 tolkas sa, att
den kréver att betald tjdnstledighet beviljas for att det ska vara fraga om rimliga anpassningsatgérder.

102. Medan det i artikel 5 endast krévs att arbetstagarna vidtar "de atgédrder som behovs i det konkreta
fallet”, ges i skdl 20 en icke uttomande forteckning over atgarder som kan vara éndamalsenliga for att
anpassa arbetsplatsen till funktionshindret. Denna forteckning inbegriper bade organisatoriska atgarder
och atgdrder for att anpassa lokalerna till den funktionshindrade personens behov. Det stir ocksa klart

60 — Domen i mélet Ring (fotnot 45 ovan), punkt 44.

61 — Det kan emellertid inte uteslutas att slutsatsen skulle bli en annan om Z exempelvis hade sagts upp pa grunder som har att gora med
hennes sjukdom eller om hon inte hade anstillts pa grund av funktionsnedsattningen.

62 — Nir det giller forekomsten av ett sidant samband i fraga om korkort, se punkt 31 i generaladvokaten Bots forslag till avgorande i
mal C-356/12, Glatzel, som @nnu inte avgjorts av domstolen.
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att fragan huruvida atgirderna behévs och dr dndamalsenliga méste avgoras fran fall till fall.® Mot
bakgrund av syftet med artikel 5 i direktiv 2000/78 — det vill siga att gora det mojligt for en
funktionshindrad person att ta anstdllning och forbli yrkesverksam - ska bestimmelsen tolkas
extensivt.**

103. Rimliga anpassningsatgidrder i den mening som avses i artikel 5 i direktiv 2000/78 — varvid
uttrycket tolkats mot bakgrund av artikel 2 i FN-konventionen — kan medféra kostnader for
arbetsgivaren (till foljd av inredning av lokaler eller organisatoriska atgérder). Jag vill emellertid
framhalla att artikel 5 é&ven foreskriver att sadana anpassningsatgirder inte far medféra en
oproportionerlig borda for arbetsgivaren. Enligt skal 21 i direktivet bor sdrskild vikt fastas vid “de
ekonomiska och andra kostnader som atgdrderna medfor, foretagets storlek och ekonomiska resurser”

104. I denna del anser jag det fullt tinkbart att det i vissa fall kan anses @ndamalsenligt att bevilja
(obetald) tjanstledighet for att gora det mojligt for den aktuella funktionshindrade arbetstagaren att
fortsitta sitt arbete och att utéva yrkesverksamhet i enlighet med syftet med direktiv 2000/78. Jag har
dock svart att godta att en skyldighet for arbetsgivaren att bevilja betald tjanstledighet skulle kunna
utldsas ur artikel 5 i direktivet.

105. Logiken bakom kravet pa rimliga anpassningsatgirder &r att det finns en Onskan att sikerstélla en
skilig avvigning mellan den funktionshindrades behov och arbetsgivarens behov.

106. I domen i malet Ring fann domstolen att en nedsittning av arbetstiden kan utgéra en rimlig
anpassningsatgdrd enligt artikel 5 i direktiv 2000/78. Det har saledes godtagits att skyldigheten att
vidta rimliga anpassningsatgdrder kan inkrakta p& arbetsgivarens frihet att bedriva sin verksamhet och
innebdra en ekonomisk belastning for denne.

107. Aven om en nedsittning av arbetstiden utan tvivel kan utgéra en ekonomisk belastning for
arbetsgivaren sikerstiller denna atgérd emellertid en rimlig avvdgning mellan den anstélldes intressen
och arbetsgivarens intressen. Som motprestation till arbetsgivarens anpassningsatgiard fortsitter ju
arbetstagaren att bidra till foretagets intjining. Aven om denna fraga inte uttryckligen togs upp i
domen i malet Ring maste den anpassningsatgdrd som bestar i att sitta ned arbetstiden, for att
avvigningen av de berdrda intressena ska bli rimlig, nodvdndigtvis innebdra en motsvarande
nedsdttning av lonen for den berérda personen.

108. I motsats till en nedsittning av arbetstiden tillmotesgar ett beviljande av betald tjénstledighet
endast den anstilldes intressen. Till skillnad frdn vad som ér fallet i den situation som beskrivits ovan
innebédr ett beviljande av betald tjanstledighet inte bara en avsevird ekonomisk belastning for
arbetsgivaren. Det kan inte heller sakerstilla att den funktionshindrade arbetstagaren, som
motprestation for den anpassning som gjorts, fortsétter att vara yrkesverksam. For att beviljande av
betald tjanstledighet ska kunna likstdllas med nedsittning av arbetstiden maste det ldggas till grund att
den (funktionshindrade) arbetstagaren undantagslost atervinder till arbetet efter tjanstledigheten. Det

63 — Se aven artikel 2 i FN-konventionen, enligt vilken ”skilig anpassning” betyder "nédvéndiga och dndamalsenliga dndringar och anpassningar,
som inte innebdr en oproportionerlig eller omotiverad borda nir sa behévs i ett enskilt fall for att sdkerstdlla att personer med
funktionsnedsittning pa samma villkor som andra kan atnjuta eller utéva alla manskliga réttigheter och grundldggande friheter”

64 — For nyare rattspraxis, se dom av den 4 juli 2013 i mal C-312/11, kommissionen mot Italien, punkt 58. Se d4ven domen i mélet Ring (fotnot
45 ovan), punkt 56, och generaladvokaten Kokotts forslag till avgorande i sistndimnda mal, punkterna 54—57.

65 — Se dven punkt 59 in fine i generaladvokaten Kokotts forslag till avgérande i malet Ring (fotnot 45 ovan), dér foljande anges: I
direktiv 2000/78 “krivs i detta avseende en lamplig balans mellan den funktionshindrade arbetstagarens intresse av stodatgiarder och
arbetsgivarens intressen. Den senare dr inte utan vidare tvungen att acceptera ingrepp i foretagsorganisationen och ekonomiska forluster”.
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kan inte heller uteslutas att ytterligare tjanstledighet kan bli nédvandig om den anstillde beslutar att fa
fler barn genom samma metod. Mot bakgrund av de manga betdnkligheter som fran arbetsgivarens
synpunkt gor sig gillande for beviljande av betald tjanstledighet kan dessa atgérder, enligt men
mening, inte jaimféras pa ett meningsfullt sitt.*

109. Det framstér inte heller som om det finns nagot direkt samband mellan den funktionsnedséttning
som en kvinna som Z lider av och hennes behov av tjinstledighet. Kravet pa rimliga
anpassningsatgédrder innebdr rent faktiskt att arbetsgivaren ska vidta atgarder som underlittar tilltrade
till och deltagande i yrkesverksamhet.” Detta framgér av artikel 5 i direktiv 2000/78 i forening med
skl 20 i direktivet.

110. Anpassningen maste forstas vara lamplig i varje enskilt fall, men nér det ar fraga om atgiarder som
inte har nagot klart samband med syftet att se till att de funktionshindrade personerna far tillgang till
eller kan delta i arbetslivet kan artikel 5, enligt min mening, inte tolkas s&, att den medfor en skyldighet
for arbetsgivaren att vidta atgdrderna. Sa &r fallet i det nationella malet. Det framgar av handlingarna i
malet att behovet att ta ledigt fran arbetet inte nddvéindigtvis maste uppfyllas for att Z ska ges
mojlighet att fortsatt utova yrkesverksamhet, utan att det snarare ér en foljd av hennes beslut att
skaffa barn genom surrogatmoderskap.

2. Verkan av primirrétten och internationell rétt

111. Fragorna 4, 5 och 6 avser giltigheten av direktiv 2008/78. Den nationella domstolen vill ndrmare
bestamt fa klarhet i huruvida direktivet &r forenligt med artiklarna 10 FEUF och artiklarna 21, 26
och 34 i stadgan samt om det strider mot FN-konventionen.

112. Artikel 10 FEUF innehaller en allmédn bestammelse som ger uttryck for ett sarskilt politiskt mal
for Europeiska unionen, vilket ar att bekdmpa diskriminering pa grund av, bland annat,
funktionshinder. Detta mal efterstrivas dven med direktiv 2000/78, vilket avser diskriminering i
arbetslivet. Jag dr av den uppfattningen att den primirrittsliga bestimmelsen inte medfor nagra
bestimda rattigheter eller skyldigheter varigenom giltigheten av direktiv 2000/78 skulle kunna
ifragasattas.

113. Eftersom direktiv 2000/78, enligt men mening, inte ar tillimpligt pa omstdndigheterna i det
nationella madlet hénvisar jag analogivis till mina Overvdganden avseende stadgan i
punkterna 71-75 ovan.

66 — Enligt min mening kan en mer dndamalsenlig jamforelse géras med obetald tjanstledighet. Har dr det friga om en gradskillnad, inte en
skillnad i typ. I likhet med nedséttning av arbetstid mottar den anstillde inte 16n for en period under vilken han eller hon slutar att utfora
sina arbetsuppgifter. Det framgér av begiran om forhandsavgorande att Z har haft majlighet att ta ledigt fran arbetet bade fore och efter
barnets fodelse.

67 — De aktuella anpassningsatgéirderna kan visserligen variera. Forutom de atgdrder som namnts ovan (inredning av lokaler och organisatoriska
atgdrder) kan anpassningen dven bestd i en dndring av arbetsmonster och en sérskild fordelning av uppgifter. Nar det exempelvis galler
depression kan arbetsgivaren vara tvungen att se till att de arbetstagare som lider d drav inte utsitts for stress.
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114. Nér det galler fragan huruvida direktiv 2000/78 &r foérenligt med FN-konventionen ska det noteras
att de skyldigheter som framgar av konventionen riktar sig till konventionsstaterna. Det &r dessa stater
som, vid behov, ska vidta rimliga dtgidrder genom att anta lagstiftning for att sikerstilla de rattigheter
for funktionshindrade som féreskrivs i FN-konventionen.® Eftersom konventionen har formen av en
programforklaring kan jag inte se att den innehéller nagon bestimmelse som uppfyller ovanndmnda
krav att bestimmelsen ska vara ovillkorlig och tillrackligt precis och den kan dédrmed, enligt men
mening, inte dberopas som stéd for att direktiv 2000/78 skulle vara ogiltigt. *

115. Trots detta ska jag i korthet behandla de bestimmelser som den nationella domstolen namnt.

116. For det forsta ér artiklarna 5, 6 och 28 i FN-konventionen™ inte sirskilt inriktade pa arbetslivet. I
dessa artiklar anges de allménna skyldigheter som konventionsstaterna har nir det giller sékerstallande
av att malen med FN-konventionen uppnas. Jag kan darfor inte se hur dessa bestimmelser skulle
kunna aberopas till stod for ett pastaende om att direktiv 2000/78 &r ogiltigt.

117. For det andra foreskrivs i artikel 27.1 b i FN-konventionen att "[k]onventionsstaterna ska skydda
och frimja forverkligande av rdtten till arbete, daribland fo6r personer som forvérvar
funktionsnedsdttning under anstillning, genom att vidta &ndamalsenliga atgérder, déribland
lagstiftning, for att bla. ... skydda rétten for personer med funktionsnedsattning pa samma villkor som
andra till rdttvisa och gynnsamma arbetsvillkor, innefattande lika mojligheter och lika ersittning for
arbete av lika vérde ...”.

118. Enligt denna bestimmelse kan konventionsstaterna saledes sjdlva bestimma vilka atgdrder som
ska vidtas. Europeiska unionens mojligheter att anta lagstiftning for att framja forverkligande av de
rattigheter som foljer av FN-konventionen begrinsas darmed inte i artikel 27.1 b i konventionen.

119. Mot bakgrund av ovanstaende anser jag att fragorna 3, 4, 5 och 6 ska besvaras enligt foljande.
Direktiv 2000/78 ir inte tillaimpligt i en sddan situation som den som &r i fraga i det nationella malet,
det vill sdga da en kvinna som lider av en sjukdom som innebér att hon inte kan genomga en graviditet
och vars biologiska barn har fotts genom surrogatmoderskap, inte har beviljats betald tjanstledighet
motsvarande mammaledighet och/eller adoptionsledighet. Denna slutsats péverkar inte direktivets
giltighet.

68 — Se sarskilt artikel 4 i FN-konventionen, ddr det — under rubriken "Allmdnna ataganden”- anges “att [k]onventionsstaterna atar sig att
sakerstilla och frdmja fullt forverkligande av alla mainskliga rittigheter och grundliggande friheter for alla personer med
funktionsnedsdttning utan diskriminering av nagot slag pa grund av funktionsnedsittning”. I denna bestimmelse anges dven ett antal
atgdrder som ska vidtas for att uppnéd mélen med FN-konventionen.

69 — Det dr darfor inte nodvindigt att faststélla huruvida domstolen, mot bakgrund av konventionens “karaktir och systematik”, kan préva
giltigheten av direktiv 2000/78.

70 — I artikel 5 foreskrivs, bland, annat, att konventionsstaterna "ska forbjuda all diskriminering pa grund av funktionsnedsittning och garantera
personer med funktionsnedsittning lika och effektivt rittsligt skydd mot diskriminering pa alla grunder” och att de ska "vidta alla
andamalsenliga atgéarder for att sdkerstilla att skilig anpassning tillhandahalls”. I artikel 6 anges sérskilt att konventionsstaterna erkénner att
kvinnor och flickor med funktionsnedsittning &r utsatta for flerfaldig diskriminering och att de darfor ska “vidta atgérder for att sakerstilla
att de fullt och likaberdttigat atnjuter alla ménskliga réttigheter och grundlaggande friheter”. I artikel 28.2 b anges att konventionsstaterna
erkdnner ritten for personer med funktionsnedsdttning att atnjuta social trygghet utan diskriminering och att konventionsstaterna ar
skyldiga att trygga denna rétt och framja att den forverkligas, bland annat genom “att for personer med funktionsnedsittning, sérskilt
kvinnor och flickor, och for é&ldre personer med funktionsnedsittning sdkerstilla tillgang till sociala trygghetsprogram och
fattigdomsbekémpningsprogram”.
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D — Avslutande synpunkter

120. Oaktat den slutsats som jag dragit ovan har jag stor sympati for de svarigheter bestdllande
fordldrar utan tvivel stills infér pa grund av den rittsosdkerhet som i flera medlemsstater foreligger
ndr det giller surrogatmoderskap. Jag anser emellertid inte att domstolen ska trdda i lagstiftarens
stille genom att gora en konstruktiv tolkning som skulle innebéra att direktiv 2006/54 och
direktiv 2000/78 fick en innebérd som de i sjdlva verket inte har. Detta skulle, enligt min mening,
utgora ett intrang pa lagstiftarens omrade.

121. Om det i rattspraxis faststidlldes en ratt till betald tjénstledighet skulle detta innebdra att
domstolen tog stillning i en etisk fraga, som &nnu inte har varit foremal for nagot
lagstiftningsforfarande. Skulle det anses social Onskvirt att utvidga skyddsomradet ndr det géller
mammaledighet eller adoptionsledighet (eller att skapa en sdrskild typ av ledighet for
surrogatmoderskap) ankommer det pa medlemsstaterna och/eller unionslagstiftaren att vidta
nodvindiga lagstiftningsatgiarder for att nd detta mal.

IV - Forslag till avgorande

122. Mot bakgrund av ovanstaende Overviaganden foreslar jag att domstolen besvarar de fragor som
Equality Tribunal stéllt enligt foljande:

— Europaparlamentets och radets direktiv 2006/54/EG av den 5 juli 2006 om genomférandet av
principen om lika mojligheter och likabehandling av kvinnor och mén i arbetslivet (omarbetning)
ar inte tillampligt i en sadan situation dd en kvinna, vars biologiska barn fotts genom
surrogatmoderskap, inte beviljats betald tjanstledighet motsvarande mammaledighet och/eller
adoptionsledighet.

Vid provningen av de fragor som stillts har det inte framkommit nagra omstindigheter som kan
paverka giltigheten av direktiv 2006/54.

— Radets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inrdttande av en allmidn ram for
likabehandling i arbetslivet ar inte tillimpligt i en sadan situation som den som ar i fraga i det
nationella malet, det vill sdga da en kvinna som lider av en sjukdom som innebédr att hon inte kan
genomga en graviditet och vars biologiska barn har fotts genom surrogatmoderskap, inte har
beviljats betald tjanstledighet motsvarande mammaledighet och/eller adoptionsledighet.

Vid provningen av de fragor som stillts har det inte framkommit nagra omstindigheter som kan
paverka giltigheten av direktiv 2000/78.
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