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Summary

The main purpose of the essay is to investigate two legal terms defining
disability, as found in Council Directive 2000/78/EC of 27 November 2000
establishing a general framework for equal treatment in employment and
occupation and in the Swedish Discrimination Act (2008:78). The concept
of disability according to the Discrimination Act has to fulfil the provisions
set up by the EU. The term “disability” within the EU legal sphere is
defined by a number of provisions. This essay aims to investigate whether
the Swedish term corresponds with the EU one, or whether it includes a
wider range of conditions. The development of the two concepts is also
related to the concept of persons with disabilities found in the UN
Convention on the Rights of Persons with Disabilities (CRPD). In the
section of the thesis dealing with this term, selected parts of Anna Bruce's
forward-looking analysis of the CRPD's concept is used. A second purpose
of the essay is to examine, using a discourse analytical method, how persons
with disabilities are portrayed in the legal sources.

Both the EU and Sweden have ratified CRPD, which came into force on 3
May 2008. The CRPD seemingly answers the question of what is meant by
the term disability within a human rights perspective and has the potential to
play a major role in the development of law and policy worldwide. CRPD
represents a social approach towards disability in which disability is derived
from the individual's condition in interaction with various barriers imposed
by the environment and the context in which the individual is found.

The EU concept of disability has been developed by case law from the
Court of Justice of the European Union (CJEU). Today, the definition
includes long lasting conditions caused by physical, mental or
psychological impairments that limit the person concerned in professional
life. Neither disease nor obesity is to be considered independent grounds
prohibiting discrimination but a condition caused by disease or obesity can,
given that it meets the above-described criteria, constitute a disability. The
principle of equal treatment requires that the directive is applicable even in a
situation where a person affiliated with a person with disability is subjected
to discriminatory treatment. Furthermore, the concept of disability
according to the Discrimination Act includes disabilities that do not exist in
the exact moment when a certain discriminatory action takes place. Under
EU law, the legal implications of such conditions are yet unclear.

Both concepts of disability are affected by the CRPD concept. The degree of
influence seemingly depends on the extent to which the EU has been
granted competence, and the ambition level of Sweden as a state to further
anti-discrimination legislation. The CJEU’s ruling in joined cases C-335/11
and C-337/11 (Ring and Skouboe Werge) can be viewed as a paradigm shift
regarding the view on disability, since the CJEU embraced a social approach
to disability. Moreover, also the Discrimination Act represents a social



approach with, inter alia, its use of lack of availability as a discriminatory
ground.

The majority of the cases before the CJEU have dealt with whether an
individual’s condition corresponds to the criteria set for discrimination. In
the light of the CJEU’s embrace of the social approach to disability, the
court's view of what could constitute a restriction in relation to a person's
participation in professional life in case C-363/12 (Z) could be criticized.

Based on the assumption that choice of words and linguistic depiction
influences how persons with disabilities are perceived, the essay examines
the legal discourse and/or the considerations made concerning the character
of the discourse. The concept of compulsory able-bodiedness, viewed as a
social norm, underlies the examination of whether the discourse implies that
society can be divided into "able-bodied" and "other" (people). The essay
also examines in what words people with disabilities are described and
seeks to clarify whether these words may create or maintain a negative
portrait of persons with disabilities. During the negotiations preceding the
CRPD wordings that were considered to present a negative image of people
with disabilities were dismissed. The word for disability in the
Discrimination Act was recently amended. This amendment, being solely
linguistic, indicates that the Swedish legislator has given the discourse some
attention. The importance of the legal discourse seems not to have been
taken into much consideration by the EU, as represented by the CJEU and
the opinions of the advocates general.



Sammanfattning

Rédets direktiv 2000/78/EG av den 27 november om inréttande av en
allmén ram for likabehandling, det sa kallade arbetslivsdirektivet, syftar till
att bekdmpa diskriminering i arbetslivet bl.a. pd grunden funktionshinder.
Arbetslivsdirektivet har till stor del inforlivats svensk rétt genom
diskrimineringslagen (2008:567). I januari 2015 gjordes for
diskrimineringslagens vidkommande en spraklig dndring, begreppet
funktionshinder dndrades till funktionsnedséttning.

Uppsatsens huvudsakliga syfte ar att utreda vad som fordras for att en
person ska omfattas av respektive begrepp. Diskrimineringslagens begrepp
funktionsnedsdttning méste med anledning av Sveriges unionsrittsliga
ataganden minst motsvara begreppet funktionshinder varfor uppsatsen
undersoker om det svenska begreppet gar utover arbetslivsdirektivets
begrepp. Ytterligare ett syfte dr att med ett diskursanalytiskt angreppssétt
undersoka hur det talas om personer med funktionsnedséttning i det rattsliga
materialet. Begreppsutvecklingen samt den diskursiva praktiken stélls dven i
relation till definitionen av personer med funktionsnedséttning vilken
aterfinns 1 FN: s konvention om rittigheter for personer med
funktionsnedséttning (CRPD). Hir anvénds valda delar av Anna Bruces
framatsyftande analys av CRPD: s begrepp.

Savdl EU som Sverige har ratificerat CRPD vilken trddde i kraft den 3 maj
2008. CRPD torde besvara fragan vad som menas med funktionsnedsattning
1 ett ménskliga réttigheter-perspektiv och har potential att spela stor roll for
rittsutvecklingen vérlden 6ver. CRPD representerar ett socialt synsétt pa
funktionsnedséattning enligt vilket funktionsnedséttningen hérrdr fran
individens tillstdnd i samspel med olika hinder som uppstills av den
omgivning och kontext i vilken individen befinner sig.

Inneborden av begreppet funktionshinder har utvecklats i EU-domstolens
praxis. Definitionen innefattar idag varaktiga tillstand orsakade av fysiska,
psykiska eller mentala skador som medfor en begrdinsning i forhallande till
en persons deltagande i arbetslivet. Varken sjukdom eller fetma utgor
sjdlvstindiga diskrimineringsgrunder men tillstdnd som orsakas av
sjukdomen respektive fetman kan, givet att de uppfyller ovan ndmnda
kriterier, utgora funktionshinder. Principen om likabehandling kriver att
direktivet dger tillimplighet &ven i den situation dér en person som har
anknytning till en person med funktionshinder utsétts for diskriminerande
behandling. Diskrimineringslagens begrepp funktionsnedséttning omfattar
dessutom funktionsnedsdttningar som inte foreligger just i det 6gonblick d
viss diskriminerande handling dger rum. Réttsldget for sddana tillstdnd ar for
arbetslivsdirektivets vidkommande &nnu &r att se som oklart.

Utformningen av savél begreppet funktionshinder som begreppet
funktionsnedsattning paverkas av CRPD: s begrepp men graden av paverkan



synes bero av vilka befogenheter EU tilldelats samt vilka ambitioner
Sverige som stat har betraffande diskrimineringsrittsligt skydd for personer
med funktionsnedsittning. Sedan EU-domstolens avgodrande i férenade
mélen C-335/11 och C-337/11 (Ring och Skouboe Werge) representerar
arbetslivsdirektivets begrepp funktionshinder ett socialt synsétt pa
funktionshinder. For diskrimineringslagens vidkommande inférdes den 1
januari 2015 diskrimineringsgrunden bristande tillgdnglighet, vilken r att se
som en transformation av CRPD och dess sociala synsitt pd
funktionsnedsattning. Majoriteten av EU-domstolens avgoranden har
behandlat huruvida individens tillstdind motsvarar de kriterier som
definitionen uppstiller. Mot bakgrund av EU-domstolens anammande av det
sociala synsittet pa funktionshinder skulle domstolens syn pé vad som kan
utgodra en begransning i forhallande till en persons deltagande i arbetslivet i
mal C-363/12 (Z) kunna kritiseras.

Utifrén antagandet att ordval och spriklig framstillning har betydelse for
hur personer med funktionsnedséttning uppfattas undersoker uppsatsen den
rittsliga diskursen och/eller de verviaganden som gjorts betriffande
diskursens karaktir. Utifran problematiserande av en samhéllelig norm om
funktionsfullkomlighet har ett begrepp, forestdllningar, lagts till grund for
att undersoka huruvida diskursen implicerar att samhaéllet kan indelas 1
“funktionsfullkomliga™ och ”andra” (personer). Vidare har utifran ett andra
begrepp, virderingar, studerats 1 vilka ordalag personer med
funktionsnedsattning beskrivs. Vid forhandlingarna som ledde fram till
antagandet av CRPD avfiardades ord som ansdgs inge en negativ bild av
personer med funktionsnedsittning. Aven Sverige synes, bl.a. utifrén
begreppséndringen, medveten om diskursens betydelse. Vid tillimpningen
av direktivet, representerat av EU-domstolens domar samt forslag till
avgoranden, synes den rittsliga diskursens betydelse dock foga
uppmirksammad eller iakttagen.
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1 Inledning

Z ér en irldndsk kvinna som lider av en sdllsynt &komma. Hon har friska
dggledare och ér fertil, men saknar livmoder och kan dérfor inte f& barn pé
sedvanlig vig. Z och hennes make anlitade dérfor en kalifornisk byra for
surrogatmodraskap. Enligt kalifornisk lag betraktades paret som barnets
fordldrar. Surrogatmddraskap var vid tidpunkten inte reglerat i irlindsk lag,
och inte heller i Z: s anstéllningsavtal. Ddremot hade hon, enligt avtalet, rétt
till betald mammaledighet och adoptionsledighet. Z ansdkte om ledighet
likvirdig med adoptionsledighet. Hennes ansdkan avslogs med
motiveringen att hon inte uppfyllde villkoren for varken mammaledighet, d&
hon inte varit gravid, eller adoptionsledighet, da hon betraktades som
barnets biologiska mamma. Kunde Z: s tillstind anses utgdra
funktionshinder i arbetslivsdirektivets mening? Det var en fraga som EU-
domstolen tog stillning till 4r 2014.'

Rédets direktiv 2000/78/EG av den 27 november om inréttande av en
allmén ram for likabehandling® syftar enligt art. 1 till att faststilla en allmin
ram for bekdmpning av diskriminering i arbetslivet pa grund av bland annat
funktionshinder for att principen om likabehandling ska kunna genomforas i
medlemslédnderna. Arbetslivsdirektivet har till stor del inforlivats med
svensk ritt genom diskrimineringslagen (2008:567).” I diskrimineringslagen
anvinds sedan den 1 januari 2015 begreppet funktionsnedsdttning.*

Fallet Z véckte mitt intresse for vad som fordras for att en persons tillstdnd
ska anses omfattas av begreppet funktionshinder i arbetslivsdirektivets
mening och det &r sdledes en frdga som jag soker svaret pa i denna uppsats.
Ytterligare ett intresse for uppsatsen ar den svenska begreppséndringen, fran
funktionshinder till funktionsnedséttning. Hur motiverades denna dndring
och har vilket av dessa begrepp som anvinds ndgon betydelse?

I uppsatsen undersoks det EU-rdttsliga begreppet funktionshinder vilket
definierats ndrmare i EU-domstolens praxis. Som utgéngspunkt antas att
diskrimineringslagen méter EU-réttens krav varfor uppsatsen undersoker
om diskrimineringslagens begrepp funktionsnedséttning pé nagot vis gar
utdver vad som menas med funktionshinder i direktivets mening. D4 sdvil
EU som Sverige har ratificerat FN: s konvention om réttigheter for personer
med funktionsnedséttning belyses utvecklingen av begreppen mot bakgrund
av delar av Anna Bruces analys av konventionens grepp pa persons with
disabilities - personer med funktionsnedsdtting.” Slutligen sitts den
svenska begreppsidndringen under lupp, vilket bl.a. aktualiserar en

' Mal C-363/12 (Z).

* Radets direktiv 2000/78/EG av den 27 november om inrittande av en allmén ram for
likabehandling. I det foljande arbetslivsdirektivet eller direktivet.

? Prop. 2007/08:95 Ett starkare skydd mot diskriminering, s. 1f.

* Prop. 2013/14:198 Bristande tillginglighet som en form av diskriminering, s. 2.

> Bruce, Anna: Which Entitlements and for Whom? The Convention on the Rights of
Persons with Disabilities and its Ideological Antecedents, 2014.
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granskning av den réttsliga diskursen om personer med
funktionsnedséattning.

1.1 Syfte och fragestallning

Det huvudsakliga syftet med denna uppsats ér att utreda vad som fordras for
att en persons tillstdnd ska omfattas av arbetslivsdirektivets begrepp
funktionshinder respektive diskrimineringslagens begrepp
funktionsnedsittning. Ytterligare ett syfte ar att, med ett diskursanalytiskt
angreppssétt, undersoka hur det talas om personer med funktionsnedsattning
1 det réttsliga materialet. Foljande fragestdllningar ska besvaras:

* Vilka kriterier maste vara uppfyllda for att en persons tillstdnd ska
omfattas av arbetslivsdirektivets definition av funktionshinder?

*  Gdr diskrimineringslagens begrepp funktionsnedsittning utdver
arbetslivsdirektivets begrepp funktionshinder?

* Hur kan begreppens utveckling forklaras mot bakgrund av FN: s
konvention om réttigheter for personer med funktionsnedsittning
och sérskilt de antaganden som gors av Bruce?

* Vilka forestédllningar och varderingar kan den réttsliga diskursen om
personer med funktionsnedséttning implicera?

1.2 Metod och material

Med kort tid kvar av min studietid pa juristprogrammet kan jag konstatera
att det juridiska arbetssittet, med vilket réttsliga problem i regel angrips,
faller sig naturligt. Att kunskaper som “sitter i ryggraden” kan vara
svirdefinierade dr allmént kint. Att sd i hogsta grad ar fallet ndr det kommer
till den rattsdogmatiska metoden framhélls av bl.a. Claes Sandgren.® I det
foljande &r min ambition att sétta fingret pd vad jag egentligen har lért mig
under de senaste aren samt vilka behéllningar och brister jag anser att den
riattsdogmatiska metoden har i férhallande till genomforandet av uppsatsen.

1.2.1 Nagot om rattsdogmatisk metod

Rittsdogmatikens uppgift dr enligt Lena Olsen att beskriva, systematisera
och tolka géllande ratt. Olsen menar att forskningsuppgiften synes vara att i
mdjligaste man besvara domarens fragor om réttens innehall vilket gor det
nddvindigt att huvudsakligen anamma densammes arbetssétt. Mélet ar att
astadkomma en auktoritativ utsaga om gdllande rdtt.” Mer konkret utgar den

% Sandgren, Claes: Ar rdttsdogmatiken dogmatisk?, 2005.
7 Olsen, Lena: Rdttsvetenskapliga perspektiv, 2004, s. 111f.
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riattsdogmatiska metoden fran rattskélleldran vilket innebér att det material
som ligger till grund for undersdkningen ir lag, forarbeten, rittspraxis och
doktrin i nu ndimnda ordning. Med hjélp av rattskéllorna rekonstrueras
rittssystemet och tillimparen kan dédrmed uttala sig om vad som dr géllande
ritt.® Det faktum att behérskandet av rittskélleldran utgér metodens kirna
innebdr att metoden i princip underordnas materialet da olika typer av
material ska tolkas och anvindas pa olika sitt.” Av det sagda foljer att
metod och material i en réittsdogmatisk framstéllning, sdsom denna, dr
intimt sammankopplade varfor jag véljer att behandla metod och material i
samma avsnitt.

Ovanstdende beskrivning av réttskélleldran utgér fran svenska
rattsforhallanden och ar darfor relevant for undersdkningen av
diskrimineringslagens begrepp funktionsnedsittning. Saledes kommer jag
att utgd fran legaldefinitionen (1 kap 5 § p. 4 diskrimineringslagen),
forarbetsuttalanden, viss praxis fran Arbetsdomstolen samt doktrin. Har ska
sirskilt nimnas Fransson & Stiibers lagkommentar.'’ Aven Richard Sahlins
Diskrimineringsskydd & rdttigheter', vilken bl.a. redogér for framvixten
av begreppet funktionhinder pa ett pedagogiskt och tankevickande vis, har
varit av stor behallning.'? I 6vrigt kan ségas att de flesta framstéillningar
fokuserar pa det materiella skyddet snarare dn under vilka forutséttningar en
person kan komma i dtnjutande av det, men att de likvél varit anvdndbara
for den Gvergripande forstaelsen av dmnet."”

1.2.2 Nagot om EU-rétten

Det faktum att materialet 6verordnas metoden innebir att réttskilleldran for
EU-rittens vidkommande méste konstrueras utifran hur EU: s réttssystem é&r
uppbyggt. I det foljande redogors kort for centrala delar av EU-réttens
uppbyggnad. Forhallandet mellan férdragen, den allménna principen om
likabehandling och sekundérritten (i form av arbetslivsdirektivet) utvecklas,
med anledning av de rattsfrdgor som aktualiseras i malen C-13/05 (Chacén
Navas) och C-354/13 (Kaltoft), i uppsatsens tredje kapitel.

Till EU: s bindande rittskéllor hor bland annat unionens primérrétt, EU: s
stadga om de grundldggande rattigheterna, bindande sekundarritt inklusive

¥ Sandgren, Claes: Rdttsvetenskap for uppsatsforfattare, 2007, s. 36ff.

? Sandgren, 2007, s. 45f.

' Fransson, Susanne och Stiiber, Eberhard: Diskrimineringslagen: En kommentar, 2015.

' Boken ir skriven fore begreppsindringen 2015.

"2 Sahlin, Richard: Diskrimineringsskydd & rittigheter — en introduktion i
handikappjuridik, 2007.

" Se bl.a. Swanstein, Filippa och Henrikz, Karin: Diskrimineringslagen — frdn princip till
praktik, 2014; Inghammar, Andreas: Funktionshindrad — med rditt till arbete? En
komparativ studie av arbetsrdttsliga regleringar kring arbete och funktionshinder i Sverige,
England och Tyskland, 2007.



EU-domstolens praxis och internationella avtal. Generaladvokaternas
forslag till avgoranden ér ddremot inte bindande utan endast vigledande.'*
Till primérritten riknas framforallt fordragen'’, EU: s stadga om
grundldggande rattigheter samt de allménna réttsprinciperna. Fordragen
skapas genom enhilligt beslut av medlemsldanderna och ska godkinnas av
samtliga medlemsldnder i enlighet med respektive lands konstitutionella
bestimmelser. Det faktum att medlemsldnderna, genom primarratten, skapat
unionen far till f6ljd att den tillerkénns betydande politisk sévél som
demokratisk legitimitet. Av detta foljer att den 6verordnade rattskéllan inom
unionsratten utgors av fordragen. De rittsakter som kan utfardas med stod
av fordragsbestimmelserna utgor unionens sekundarritt. Till den bindande
sekundairritten rdknas huvudsakligen forordningar, direktiv samt, som vi
sett, aven EU-domstolens praxis.'® Forordningar dger fran och med
ikrafttradande allmén giltighet i alla medlemsstater medan direktiv som
huvudregel méste implementeras i medlemslandernas lagstiftning for att
kunna tillimpas."’

EU-domstolens réttspraxis har kommit att bli bdde omfattande och
betydelsefull. En anledning till detta &r, enligt Hettne & Otken Eriksson, att
den utgor langt mer 4n ett komplement till skriven ritt da den skrivna EU-
ritten ofta 4r sparsmakat och vagt formulerad.'® EU-domstolen tillimpar i
regel en teleologisk eller &ndamaélsinriktad lagtolkningsmetod. Metoden
fyller, enligt forfattarparet, tre syften: Att framja det syfte som efterstriavas
med viss bestimmelse, att motverka orimliga konsekvenser som kan bli
foljden av en bokstavstrogen tolkning samt att fylla luckor som annars
skulle finnas i EU-ritten."”

Jag anvdnder mig i uppsatsen av relevanta bestimmelser ur
Lissabonfordraget, arbetslivsdirektivet samt de réttsfall, fem till antalet, som
bidragit till att definiera begreppet funktionshinder i direktivets mening: mal
C-13/05 (Chacon Navas), mal C-303/06 (Coleman), férenade malen C-
335/11 och C-337/11 (Ring och Skouboe Werge), mal C-363/12 (Z) samt
mal C- 354/13 (Kaltoft). Jag anvdnder mig ocksa av generaladvokaternas
forslag till avgdranden. I forslagen utvecklas i manga fall de resonemang
som ligger till grund f6r domstolens avgoranden. Genom en jaimforelse
mellan domarna och forslagen kan vidare vissa slutsatser dras — ett
resonemang som fors eller en frdga som berors av generaladvokaten men
som inte tas upp i domstolens avgdrande kan siledes ses som nagot
domstolen véljer att inte ta stdllning till. Rattslaget kan darmed beskrivas
som Oppet eller oklart.

' Hettne, Jorgen och Otken Eriksson, Ida: EU-rdttslig metod: Teori och genomslag i svensk
rattstillimpning, 2011, s. 40.

13 Fordraget om Europeiska unionen (FEU) och fordraget om Europeiska unionens
funktionssétt (FEUF).

' Hettne & Otken Eriksson, 2011, s. 42f.

17 Craigh, Paul och De Blrca, Grainne: EU-Law: Text, Cases and Materials, 2015, s.107f.

'® Hettne & Otken Eriksson, 2011, s. 49.

' Hettne & Otken Eriksson, 2011, s. 168.

10



1.2.3 Rattsdogmatikens granser

Riittsvetarna Asa Gunnarsson och Eva-Maria Svensson konstaterar att
riattsdogmatiken lamnar litet utrymme att ifragasétta réttens innehall. Det
dogmatiska ligger namligen i att sjilva studieobjektet - ritten, tas for givet.*
Denna uppsats syfte dr dels att bringa klarhet i vad som avses med
begreppen funktionshinder och funktionsnedséttning. Den rattsdogmatiska
metoden synes ldmplig for att uppna detta syfte. Jag kommer med andra ord
inte att ifrdgasétta réttens sjidlva innehall i nagon ndmnvérd utstrickning. Jag
ansluter mig saledes till bl.a. Jens Rydstroms synsitt.”' Han betraktar
diskrimineringslagstiftningen som ett uttryck for att samhéllet alltmer
uppmaérksammar och beivrar ojamlikhet och diskriminering mot olika slags
avvikelser frin normen.””> Om Rydstroms betraktelse utgar fran de
vérderingar lagstiftningen som sadan kan anses ge uttryck for eller om han
syftar pa den faktiska tilldimpningen och de vérderingar som kommer till
uttryck dér fortéljer i och for sig inte historien. Gunnarson & Svensson gor
vidare en atskillnad mellan kunskap i ratten och kunskap om rétten. Medan
kunskap i ritten typiskt sett handlar om iaktta ett rattsdogmatiskt
forhallningssitt kan kunskap om rétten innebira att ratten belyses i ett
samhillsvetenskapligt perspektiv. Nagonting som kunskap om ritten
mdjliggor dr just kritiska analyser betrdffande vilka virden
rattstillimpningen ger uttryck for.” Ett sidant angreppssitt kan bl.a. vara
det diskursanalytiska.**

1.2.4 Nagot om diskursanalys

Jag har utifran det réttsliga materialet funderat kring hur det dér talas om
personer med funktionsnedséttning samt hur denna subtila diskurs kan
relateras till normen om funktionsfullkomlighet. Nedan f6ljer en kort
redogorelse for det diskursanalytiska féltets utgangspunkter samt normen
om funktionsfullkomlighet. >

Diskursanalyser bygger pd en socialkonstruktionistisk kunskapssyn vars
grundantagande &r att verkligheten inte kan uppfattas i objektiv bemérkelse
utan istdllet, med spraket som verktyg, konstrueras av ménniskor i en viss
situation eller kontext. Spriket utgdr med andra ord en forutséttning for att

20 Gunnarsson, Asa och Svensson, Eva-Maria: Genusrittsvetenskap, 2012, s. 911f.

*! Jens Rydstrom dr professor i genusvetenskap vid Lunds universitet och forskar bl.a. om
sexualitet och funktionshinder.

22 Rydstrom, Jens: Cripteori om sex och funktionshinder, 2009, s. 24.

2 Gunnarsson & Svensson, 2009, s. 94ff.

** Diskursanalys har frimst anvints for genusforskning inom rittsvetenskapen. Se bl.a.
Andersson, Ulrika: Hans (ord) eller hennes? En kénsteoretisk analys av straffrdttsligt
skydd mot sexuella évergrepp, 2004; Burman, Monica: Straffidtt och méns vald mot
kvinnor. Om straffrittens formdga att producera jamstdlldhet, 2007.

* Jag vill dock understryka att detta avsnitt endast ir tinkt som ett komplement till den
rattsdogmatiska metoden, med ambition att sétta ritten i visst perspektiv. De
utgangspunkter som presenteras gor ddrmed inte ansprak pé att redogora heltidckande for
varken det diskursanalytiska féltet eller de teoretiska perspektiv som sérskilt synliggor
normen om funktionsfullkomlighet.
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verkligheten ska bli begriplig for oss och vad vi tar for verkligt eller sant
beror i sin tur av situation och kontext. For att blottligga dessa sociala
konstruktioner kréavs forst om framst att en kritisk instdllning iakttas i
forhdllande till ”’sjilvklar” kunskap. For det andra fordras insikt om att all
forstdelse dr specifik och relativ i forhallande till historisk och kulturell
kontext. For det tredje maste antas att kunskap inte dr ett resultat av objektiv
observation utan skapas och formedlas genom sociala processer. For det
fjarde formodas att kunskap och social handling gar hand i hand sé till vida
att en konstruktion av verkligheten innehaller monster av social handling
samtidigt som den utesluter andra, alternativa sitt att handla.*

Med begreppet diskurs avses att vi, med hjélp av spraket, skapar
representationer av verkligheten som ocksé bidrar till att skapa verkligheten
i dess sociala betydelse. En diskurs refererar till "delade sfarer av
kommunikation och karaktiristiken av en sadan sfar.” Av det sagda foljer
att man kan prata om en feministisk diskurs, en medicinsk diskurs, en
rdttslig diskurs m.m. En viss diskurs utgdr ett enhetligt uttryck som bidrar
till att skapa sociala identiteter, relationer mellan mdnniskor och
kunskapssystem. Diskursen utgor séledes referensram for en viss fraga, vid
en viss tidpunkt och 1 ett visst institutionellt ssmmanhang men behdver inte
for den sakens skull utgdra en del av en sammanhéngande eller samstammig
helhet.”” Med hjilp av diskursanalys kan observationer goras om vilka
diskurser som finns och hur de anvénds. Diskursanalys anvdnds inom
flertalet discipliner och metoden dr varken att se som enhetlig eller fixerad.
En forutsittning 4r dock att teori och metod r sammanvévda till en helhet.*®

For réttsvetenskapens vidkommande kan diskursanalys bl.a. anvéndas for att
synliggdra hur ett visst socialt fenomen beskrivs i en rittslig kontext. Detta
synsitt bygger i grunden pa att diskurser dr ett medel genom vilket makt kan
utdvas. Diskurser sétter ndmligen ramar for vad som ar mojligt att tdnka,
siga och gora.”’ Detta brukar bendmnas som diskursens ideologiska effekter.
Dominanta diskurser, sasom en rittslig, kan med detta synsitt vare sig det
sker 1 enlighet med en medveten strategi eller oreflekterat komma att befdsta
olika former av social ojdmlikhet. Den kritiska diskursanalysen tar sig hir
an uppgiften att soka avticka den diskursiva praktikens roll i
upprétthillandet av den sociala virld, inbegripet de sociala relationer, som
leder till ojimlika maktforhallanden. Syftet &r att bidra till social forandring
genom att dstadkomma mer jdmlika maktforhallanden i
kommunikationsprocesserna och i samhillet i stort.”’

Diskursanalytiska studier av ritten intresserar sig saledes inte for frigan vad
som &r géllande rétt utan koncentrerar sig istdllet pa vad som sdgs i
diskursen, hur det sdgs samt vilka konsekvenser utsagorna for med sig. I

26 Gunnarsson & Svensson, 2009, s. 173f.

7 Gunnarsson & Svensson, 2009, s. 174f; Winther Jorgensen, Marianne och Phillips,
Louise: Diskursanalys som teori och metod, 2000, s. 72f.

28 Gunnarsson & Svensson, 2009, s. 174.

2 Gunnarsson & Svensson, 2009, s. 175f.

* Winther Jorgensen & Phillips, 2000, s. 69.
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motsats till framstdllningar som koncentreras kring gillande ritt i sedvanlig
mening, vilka i regel anvinder sig att material som omfattas av
rittskéllelaran kan en diskursanalys bl.a. innefatta texter som
underrittspraxis, akter och forundersokningsmaterial.”'

1.2.4.1 "Funktionsfullkomliga” och... andra?

”Able-bodiesness, even more than heterosexuality, still largely masquerades

as a nonidentity, as the natural order of things.””
Robert McRuer

Det svenska samhaéllet ar, liksom andra demokratiska samhéllen
karaktariserade av marknadsekonomi, till uppbyggnad och organisation
anpassat efter hur de flesta individerna ér, eller i vart fall verkar vara. Detta
har sin forklaring i att samhillena dr uppbyggda kring gemensamma
regelsystem, vilka syftar till att mojliggdra samexistensen av en mangfald
fria individer. En oundviklig f6ljd blir att systemet endast tolererar en viss
méngd individuella varianter. Systemet utgar enligt Rosemarie Garland-
Thomson fran abstraktionen av the normate — normaten, vilken av Susanne
Berg och Lars Gronvik bendmns som gemene man. Forfattarna beskriver
gemene man som den idealiserade individ som medborgarna forvéntas leva
upp till. Gemene man utgér med andra ord normen och hen (eller han?) &r
bl.a. funktionsfullkomlig.*®

Normen om funktionsfullkomlighet, compulsory able-bodiedness, menar
Robert McRuer, genomsyrar samhallet till den grad att den tas for given.
McRuer menar att fenomenet, invévt till osynlighet i sjdlva
samhiéllssystemet, i sig synliggdr eller rent av producerar disability (som i
funktionshinder eller funktionsnedsittning).*

Jag anser att Richard Sahlin ger uttryck for ett realistiskt synsétt dd han
framhaller att ndgon form av synliggérande behdvs for att vissa personer
med funktionsnedséttning ska kunna komma i dtnjutande av vissa sociala
rittigheter och saledes bli delaktiga och jamlika i samhillet.”” Vad jag avser
belysa dr hur synliggérandet kommer till uttryck i de réttsliga
framstéllningar som behandlas inom ramen for uppsatsen. Mot bakgrund av
de diskursanalytiska utgdngspunkterna som redogjorts for ovan avser jag

*! Gunnarsson & Svensson, 2009, s. 176. For en redogérelse for gillande ritt i sedvanlig
respektive faktisk mening hanvisas till Sandgren, Claes: Om empiri och rittsvetenskap. Del
1, 1995-96.

32 McRuer, Robert: Crip Theory: Cultural Signs of Queerness and Disability, 2006, s. 1.

33 Berg, Susanne och Gronvik, Lars: Crip theory — en prelimindr positionering, 2007, s. 3,
seminarieunderlag infor en introduktion till Crip Theory, tillgdnglig via
http://www.su.se/polopoly fs/1.39088.1320403027!/CripTheory enintroduktion.pdf
(senast hamtad 2015-12-01).

Diskrimineringsombudsmannen: Métas av hinder: En analys av upplevelser av
diskriminering som har samband med diskrimineringsgrunden funktionsnedsdttning, 2014,
s. 11.

>* McRuer, Robert, 2006, s. 1.

3% Sahlin, 2007, s. 22.
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darfor undersoka vad som ségs, hur det sdgs och vilka konsekvenser dessa
utsagor kan fa:

* [ vilken utstrickning beskrivs i de réttsliga texterna
funktionsnedséttningen som en egenskap hos personen?

* Med vilka ordalag beskrivs personer med funktionsnedséttningar i
de riéttsliga texterna?

* Kan de rittsliga texterna tdnkas bidra till en negativ syn pa personer
med funktionsnedsittning eller ett upprétthallande av normen av
funktionsfullkomlighet som gér utdver vad som kravs for att
sakerstdlla att vissa personer med funktionsnedsittningar kan
komma i &tnjutande av, bl.a., sina sociala rittigheter?

1.3 Terminologi

Uppsatsen behandlar den réttsliga inneborden av begreppet funktionshinder
1 arbetslivsdirektivets mening respektive begreppet funktionsnedsattning i
diskrimineringslagens mening. Av det sagda foljer att en potentiell kélla till
forvirring, savél for uppsatsens vidkommande som i storsta allménhet, ar att
olika ord anvénds fOr att beteckna i stort sett samma foreteelse. Begreppet
funktionsnedsdttning forekommer dessutom dven i den svenska
overséttningen av FN: s konvention om réttigheter for personer med
funktionsnedséttning. For tydlighetens skull ska dérfor understrykas att
begreppet funktionshinder avser arbetslivsdirektivet och att begreppet
funktionsnedséittning avser diskrimineringslagen samt FN-konventionen.
Fram till den 1 januari 2015 anvéndes, som vi sett, begreppet
funktionshinder dven i diskrimineringslagen. I avsnittet som redogor for
framvixten av begreppet funktionsnedséttning i diskrimineringslagens
mening anvédnds dérfor i enstaka fall uttrycket funktionshinder.

Jag kommer i egen text att anvdnda mig av begreppet funktionsnedsittning
dé jag, under arbetet med uppsatsen, kommit att anse att begreppet ar mest
lampligt for att beskriva individuella tillstind som avviker fran ndgon norm
om funktionstillstdnd. Jag kommer vidare att tillimpa ett personen forst-
perspektiv vilket innebér att en funktionsnedséttning dr ndgonting som en
person har och inte nadgonting som en person dr. En funktionsnedséttning ar
enligt detta synsitt inte att se som en personlig egenskap.’® I de fall en
funktionsnedséttning i denna framstéllning uppfattas som en egenskap ér det
fraga om citat frén de rattsliga texter som behandlas.

1.4 Avgransningar

Denna uppsats koncentreras kring tva réttsliga begrepp, funktionshinder i
arbetslivsdirektivets mening och funktionsnedséttning i
diskrimineringslagens mening. Det &r min sikt att begreppen forklaras bést

%% Se bl.a. Sahlin, 2007, 22f.
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mot bakgrund av sitt sammanhang varfor framstéllningen innefattar, om én
korta, redogorelser for arbetslivsdirektivet och diskrimineringslagen. Det
ska understrykas att dessa redogdrelser pa intet sétt gér ansprak pé att vara
heltdckande. Det ar &ndd min forhoppning att denna bakgrund bidrar till
okad forstielse om varfor begreppsdefinitionen som séddan spelar roll —
vilket skydd stér s att sdga pé spel? Inte heller gors ndgon utforligare
redogorelse for konventionen om réttigheter for personer med
funktionsnedsattning. Framstédllningen koncentreras istéllet sarskilt kring
vilken betydelse konventionens definition av personer med
funktionsnedséattning har haft for arbetslivsdirektivets begrepp
funktionshinder och diskrimineringslagens begrepp funktionsnedséttning.

Det finns 1 huvudsak tva synsitt nar det kommer till att forklara
funktionstillstdnd som avviker frdn ndgon norm. Den medicinska modellen
fokuserar i regel pd individens tillstdnd samt hur detta begransar personen i
forhallande till sin omgivning. Den sociala modellen tar, utdver personens
kroppsliga tillstdnd, faktorer sdsom otillgdnglig miljé och begrénsande
attityder, hanforliga till samhaéllet, i beaktande. Som vi kommer att se utgér
lagstiftningen fran ndgon av dessa modeller. Jag finner att respektive synsétt
kommer vil till uttryck i det réttsliga materialet varfor uppsatsen inte
innehaller separata redogdrelser for synsitten som sadana.

1.5 Disposition

I ett inledande kapitel introduceras @mnet och 6vriga utgdngspunkter for
framstéllningen. Dérefter foljer ett kapitel om FN: s konvention om
rittigheter for personer med funktionsnedséttning. Fokus laggs pa
definitionen av personer med funktionsnedsittning i konventionens mening.
I denna del anvinder jag mig av valda delar av Anna Bruces analys av
begreppet. Avhandlingen ér skriven pa engelska. Da denna uppsats ér
skriven pa svenska har jag funnit det 1ampligt att dversitta Bruces text. Den
svenska texten i uppsatsens andra kapitel dr sdledes, med undantag for citat,
genomgaende min dverséttning. [ uppsatsens tredje kapitel redogors for
arbetslivsdirektivet och framvixten av begreppet funktionshinder. Hér ldggs
tyngdpunkten pé de fem réttsfall, inklusive forslagen till avgorande, som
bidragit till att klarldgga begreppets innebord. Det fjarde kapitlet behandlar
diskrimineringslagen och begreppet funktionsnedsattning. Har undersoks
sarskilt begreppséndringen fran funktionshinder till funktionsnedsattning.

I uppsatsens femte kapitel analyseras det réttsliga material som tidigare
presenterats med ett diskursanalytiskt angreppssitt i syfte att avticka
forestillningar och vérderingar om personer med funktionsnedséttning i
materialet. I uppsatsens sjétte kapitel presenterar och diskuterar jag
slutsatser som, med ett riattsdogmatiska angreppssitt, kan dras avseende
begreppen funktionshinder och funktionsnedsittning. Kapitlet ar indelat 1
olika avsnitt dér olika aspekter och kriterier diskuteras var for sig.
Uppsatsen avslutas med ett kapitel som dvergripande sammanfattar
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begreppen till innebdrd och utveckling. Hér diskuteras slutligen den réttsliga
diskursen i vilken begreppen figurerar.
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2 Funktionsnedsattning enligt
FN-konventionen

2.1 FN-konventionen om rattigheter for
personer med funktionsnedsattning

Det internationella arbetet for ménskliga réttigheter tar avstamp 1 FN: s
allménna forklaring om de ménskliga rittigheterna i vilken de
grundlidggande minskliga rittigheterna definieras.’” I art. 1 anges att alla
ménniskor dr fodda fria och lika 1 véirde och rittigheter. I art. 2 anges att
alla, utan 4tskillnad av nagot slag, ar berittigade till de fri- och réttigheter
som uttalas i forklaringen.’® Artikeln understryker alla ménniskors lika
vérde utifran principen om icke-diskriminering. Forklaringen ligger alltsé
till grund for FN:s allménna konventioner om ménskliga rittigheter’” och
utgdr vidare utgdngspunkt for de specialkonventioner som uppréttats for
grupper som anses sarskilt skyddsvirda. Diskrimineringsforbudet finns
inskrivet 1 samtliga ménniskoréttskonventioner och har, genom
specialkonventionerna, tillskrivits explicit utrymme. *°

Bland specialkonventionerna aterfinns The Convention on the Rights of
Persons with Disabilities.*’ Konventionen samt ett fakultativt protokoll,
innebdrandes att enskilda grupper eller personer har mojlighet att klaga till
en overvakningskommitté om de anser sina réttigheter krénkta, antogs, efter
fem &rs forhandlingar, av FN:s generalforsamling den 13 december 2006.
Konventionen trddde i kraft den 3 maj 2008. CRPD skapar inte nagra nya
rittigheter utan syftar till att undanrdja hinder for personer med
funktionsnedsittning att komma i 4tnjutande av sina ménskliga rattigheter.*’
EU och Sverige har tillsammans med ett stort antal stater ratificerat
konventionen.*

*7 Prop. 2008/09:28 Minskliga rttigheter for personer med funktionsnedsdttning, s. 7.

** FN:s allméanna forklaring om de ménskliga rittigheterna, 1948.

*% Konventionen om medborgerliga och politiska rittigheter, 1966, och Konventionen om
ekonomiska, sociala och kulturella rittigheter, 1966.

0 Swanstein & Henrikz, 2014, s. 16f.

*' I det foljande CRPD eller konventionen.

*2 Ds 2008:23 FN:s konvention om rittigheter for personer med funktionsnedsdttning, s. 18;
Bruce, 2014, s. 141.

3 Rédets beslut av den 26 november 2009 om ingdende fran Europeiska gemenskapens sida av
Forenta nationernas konvention om réttigheter for personer med funktionsnedséttning
(2010/48/EG); SO 2008:26 Konvention om rittigheter for personer med
funktionsnedséttning och fakultativt protokoll till konventionen om réttigheter for personer
med funktionsnedséttning New York den 13 december 2006, s. 1.
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2.2 Begreppet funktionsnedsattning

I ingressens skél (e) anges att konventionsstaterna erkdnner att:

... disability is an evolving concept and that disability results from the interaction between
persons with impairments and attitudinal and environmental barriers that hinders their full
and effective participation in society on an equal basis with others,”

tE)

... ”funktionsnedsattning” och ”funktionshinder” &r begrepp under utveckling och att
funktionshinder hérrér frén 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,”

I art. 1 anges konventionens syfte:

”... att frimja, skydda och sékerstilla det fulla och lika atnjutandet av alla ménskliga
rattigheter och grundlidggande friheter for alla personer med funktionsnedséttning och att
framja respekten for deras inneboende virde.”

Vidare anges att:

”Persons with disabilities include those who have long-term physical, mental, intellectual or
sensory impairments which in interaction with various barriers may hinder their full and
effective participation in society on an equal basis with others.”

”Personer med funktionsnedséttning innefattar bl.a. personer med varaktiga fysiska,
psykiska, intellektuella eller sensoriska funktionsnedséttningar, vilka i samspel med olika
hinder kan motverka deras fulla och verkliga deltagande i samhdllet pa lika villkor som
andra.”

2.2.1 Oversittningen av disability och persons
with disabilities

Disability ska enligt Oxford Dictionaries forstas som A physical or mental
condition that limits a person’s movements, senses, or activities”.** CRPD
har pa svenska Gversatts till konventionen om rittigheter for personer med
funktionsnedsdttning. Vid Oversittningen beaktades de definitioner som
Socialstyrelsens Terminologirad beslutat betriffande ett antal termer pa det
handikappolitiska omradet. Termerna aterfinns i Socialstyrelsens
termbank.* Funktionsnedsittning beskriver nedsittning av fysisk, psykisk
eller intellektuell funktionsférmaga medan funktionshinder beskriver en
begrdnsning som en funktionsnedséttning innebér for en person i relation till
omgivningen.** Som vi ser saknas i det svenska spriket ett ord som béade

* www.oxforddictionaries.com, sékord “disability” (senast himtad den 4 november 2015)

* Socialstyrelsens termbank #r en forteckning Gver begrepp som rekommenderas av
Socialstyrelsen efter samrad med bland andra Sveriges kommuner och landsting.
Begreppen har analyserats enligt terminologildrans metoder och principer.
www.socialstyrelsen.iterm.se (senast hdmtad den 4 november 2015)

* Prop. 2008/09:28, s. 8; jamfor Socialstyrelsens termbank under bokstaven F.

18



tacker den erfarenhet som hérbargeras av individen i sjidlva dennes kropp
och den erfarenhet som individen méter i en viss social kontext.*’

2.2.2 Which Entitlements and for Whom?

Disability har, enligt Anna Bruce, kommit att bli den term som generellt
anvinds nir det kommer till att tala om kroppslig funktionsférméga som pé
nagot vis skiljer sig fran normen. Det finns olika modeller vilka formulerar
olika problem, sdsom socialt utanforskap, social ojamlikhet eller problem
hénforliga till den kroppsliga eller mentala funktionen hos en individ.
Gemensamt for modellerna ar att de utifran, exempelvis, ovan nimnda
problemformuleringar definierar disability -
funktionshinder/funktionsnedséttning. Bruce placerar i sin avhandling
Which Entitlements and for Whom? The Convention on the Rights of
Persons with Disabilities and its ldeological Antecedents CRPD och den
process genom vilken konventionen utvecklades i den mangfacetterade och
divergerande praktik som handlar om hur
funktionshinder/funktionsnedsittning respektive personer med
funktionsnedsittning ska forstas och beskrivas. Bruce presenterar fyra
modeller, fyra sitt att formulera funktionshinder/funktionsnedséttning:
International Classification of Impairments, Disabilities and Handicaps
(ICIDH)*, The Social Model of Disability*, International Classification of
Functioning, Disability and Health (ICF)™ samt The Minority Group Model
of Disability’'. Bruce motiverar valet av dessa modeller med att de har eller
har haft storst betydelse nir det kommer till att forsta
funktionshinder/funktionsnedsittning samt utforma rittigheter hanforliga till
funktionshinder/funktionsnedsittning p4 ett internationellt plan.’® ICIDH: s
definition fokuserar frimst pa de medicinska eller individuella faktorerna
medan dvriga modeller dven féaster mer eller mindre vikt vid personliga
respektive sociala faktorer eller hinder vilka uppstills av samhillet nér det
kommer till att definiera funktionshinder/funktionsnedsittning.”

Antagandet av CRPD, menar Bruce, far formodas besvara fragan vad
funktionshinder/funktionsnedsittning egentligen &r i ett ménskliga
rattigheter-perspektiv. Bruce framhaller att den forstaelse av
funktionshinder/funktionsnedsittning som kommer till uttryck i CRPD kan
komma att spela stor roll for réttsutvecklingen savél som for
policyskapande, virlden &ver.”* Utifrdn denna uppsats bakomliggande
syften, definitionen av funktionshinder i arbetslivsdirektivets mening

*" Ds 2010:20, Bortom fagert tal — om bristande tillginglighet som diskriminering, s. 51;
Shakespeare, Tom: Disability Rights and Wrongs, 2006, s. 25.

“ Bruce, 2014, s. 271f.

“ Bruce, 2014, s. 471f.

" Bruce, 2014, s. 93ff.

> Bruce, 2014, s. 113ff.

*2 Bruce, 2014, s. 13ff.

>3 For redogérelser for modellerna hinvisas till Bruce, 2014. For intressanta perspektiv
rorande ett utpraglat socialt synsitt pa funktionshinder/funktionsnedséttning hidnvisas till
Shakespeare, 2006.

** Bruce, 2014, . 15, 137.
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respektive funktionsnedséttning i diskrimineringslagens mening samt
utforskande av diskursen om personer med funktionsnedsittning har tva
aspekter som berors av Bruce valts ut. Den forsta aspekten kan ségas vara
framatsyftande i den meningen att Bruce, mot bakgrund CRPD: s definition
av personer med funktionsnedséttning, gér antaganden om definitionens
funktionalitet i praktiken. Den andra aspekten handlar om vilka
overviganden som gjordes vid forhandlingarna betrdffande faktum att
utarbetandet av nagon form av definition (i detta fall av personer med
funktionsnedsittning) alltid far foljden att det definierade pa nagot vis
portritteras dven 1 ett storre sammanhang. Med andra ord, vilket portrétt
ansags efterstravandesvért?

2.2.2.1 Individuella och sociala faktorer

CRPD: s definition av personer med funktionsnedséttning innefattar dels
individuella faktorer, dels faktorer i form av hinder hanforliga till samhéllet.
Definitionen kan brytas ned till foljande kriterier: 1) fysiska, mentala,
intellektuella eller sensoriska, 2) funktionsnedsdttningar, 3) vilka dr
varaktiga, 4) vilka innehas och 5) vilka i samspel med olika hinder kan
motverka fullt och verkligt deltagande i samhiillet.”

Det ska tilldggas att definitionen, enligt ordalydelsen, inte ska ses som
uttommande. Samtidigt syftar den, ofrankomligen, till att dra en linje mellan
personer som, med hidnvisning till individuella och sociala faktorer,
inkluderas respektive exkluderas.’®

I det f6ljande kommenteras ovan nimnda kriterier var for sig genom korta
sammanfattningar av Bruces mer utforliga kommentarer.

1) Fysiska, mentala, intellektuella eller sensoriska

Bruce menar definitionens katalog av nedséttningar dr relativt kort men hon
framhaller samtidigt att den, forutsatt att ett inkluderande forhéllningssétt
iakttas vid implementeringen, bor kunna ticka manga tillstand.>’

2) Funktionsnedsdttningar

Under forhandlingarna foreslogs definitionen inrymma
"funktionsnedsittningar, tillstand eller sjukdomar”.”® Bruce stiller sig av
denna anledning fradgan vad som gor att ndgonting kvalificeras som en
funktionsnedsattning och huruvida det finns tillstaind och sjukdomar som
inte striacker sig till att vara funktionsnedsittningar. Utelimnandet av
tillstdnd och sjukdomar kan bl.a. fa foljden att nagonting som i regel
betraktas som en funktionsnedsittning, sisom att vara dov eller forlamad,

automatiskt uppfyller kriteriet medan en person med ett kroniskt tillstand,

33 Bruce, 2014, s. 303.
% Bruce, 2014, s. 303.
" Bruce, 2014, s. 303ff.

*¥ »impairments, conditions or illnesses”
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som i regel betraktas som en sjukdom, méste visa att symptomen uppfyller
kriteriet. Begreppet tillstdnd hade vidare kunnat inkludera de personer som
inte identifierar sig med begreppet funktionsnedsittning.”” Bruce konstaterar
vidare att CRPD inte ger ndgot svar pa fragan huruvida det krdvs ndgon
sarskild grad av funktionsnedsittning, en “troskel”, for att sddan ska anses
foreligga.”

3) Varaktiga funktionsnedsdttningar

Bruce stiller sig fragan hur 14ng tid funktionsnedséttningen maste foreligga
for att klassas som varaktig. Hon konstaterar att funktionsnedséttningen inte
maste vara permanent men att den inte heller far vara kortvarig. Var grinsen
gér 1 tid dr dock oklart, liksom frdgan huruvida definitionen omfattar de fall
dir funktionsnedsittningen r att beskriva som periodvis dterkommande.®!

4) Funktionsnedsdttningens omedelbara ndrvaro

Enligt ordalydelsen inkluderar definitionen personer med varaktiga [...]
nedsittningar”®*. Hur 4r det d4 med personer med periodvis aterkommande
funktionsnedsattningar, personer som nyligen haft en funktionsnedsittning,
personer som, till foljd av genetiska forutsittningar eller med anledning av
en diagnos, har att vinta en funktionsnedsattning eller de som felaktigt
formodas ha en funktionsnedsittning? Bruce menar att konventionens kidrna
ar att se omgivningens roll, snarare dn funktionsnedséttningen som sédan,
som avgorande for negativa konsekvenser. Detta dr ocksa utméarkande for de
fall dér en funktionsnedsittning inte foreligger men dér forestillningar om
en sadan likvél blir till nackdel for individen. Av forarbetena framgar att
ménga stater var negativa till konventionens omfattande av felaktigt
formodade funktionsnedsattningar varfor argumentet ovan torde ha svagare
styrka i dessa fall.”?

5) Funktionsnedsdttningens samspel med olika hinder kan motverka
fullt och verkligt deltagande i samhdllet

Den miljorelaterade forutsdttningen “olika hinder” &r bred och det ar, enligt
Bruce, tvivelaktigt att den skulle uppstélla nigra verkliga hinder i frdga om
definitionens tillimplighet. CRPD aberopas av en person, vilken givetvis
befinner sig i ndgon form av kontext. Denna kontext innehaller med storsta
sannolikhet ndgonting som kan klassas som hinder. Forutséttningen att
samspelet mellan funktionsnedsittningen och hindret kan® resultera i nagon
form av nackdel for individen torde inte heller uppstélla ndgra hinder
betrdffande definitionens tillimplighet d& definitionen, enligt skrivelsen,
inte krdver manifesterandet av en reell nackdel for &beropandet av CRPD

% Bruce, 2014, s 305ff.

5 Bruce, 2014, s. 307ff.

" Bruce, 2014, s. 310f.

62 those who have long-term [...] impairments”
% Bruce, 2014, 311ff.

% »may result in”
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utan endast att en sddan generellt sett torde kunna uppstd. Det dr oklart
huruvida skrivelsen betyder att det &r troligt eller att det 4r mdjligt att en
nackdel uppstér. Slutligen sd har ”deltagande i samhéllet” av CRPD: s
overvakningskommitté tolkats som att en medicinsk behandling, i sig inte
att klassificera som samhillsdeltagande, fungerar som ett instrument for att
delta i samhillet.%

Sammanfattningsvis beror svaret pd frdgan huruvida en person kan anses
vara en person med funktionsnedsdttning i CRPD: s mening dels av
forekomsten av en funktionsnedséttning, dels av férekomsten av hinder och
efterfoljande nackdelar for personen i fraga. Enligt Bruce sa torde fragan om
en person omfattas av definitionen eller inte i slutdnden bero av huruvida
personens tillstdnd kan anses utgora funktionsnedséttning och inte av de mer
sociala faktorerna. Mot bakgrund av vad som redogjorts for ovan menar
Bruce att svarigheter bl.a. kan uppkomma nir det géller att visa att visst
tillstdnd (sdsom sjukdom) kan kopplas till funktionsnedsittning, samtida
aspekter sdsom den medicinska respektive sociala synen pa vilka tillstdnd
som anses vara funktionsnedséttningar, till vilken grad
funktionsnedsattningen maste avvika frn en (funktionsfullkomlig) norm

66
m.m.

Slutligen beaktar Bruce dverlappningen mellan vad
funktionsnedsattning/funktionshinder &r enligt skil (e) och vilka personer
som har en funktionsnedséttning enligt art. 1. Skél (e) anger att
funktionsnedsattning och funktionshinder &r begrepp under utveckling vilket
skulle kunna medfora ett den av CRPD omfattade personkretsen skulle
kunna bli foremaél for en ”wildcard-effekt”. Bruce framhaller att skél (e), i
sjdlva sin natur, dr nagot av ett wildcard d& nérmare anvisning varken ges
betraffande utvecklingens riktning eller vad som ska asyftas med
utvecklingen. Dock bor beaktas att genomslagskraften for en tolkning av
skél (e) torde vara begransad med hénvisning till att skrivelsen placerats i
preambeln.®’

2.2.2.2 Portratteringen av personer med
funktionsnedsattning

Bruce framhaller att begreppsliggérande av
funktionshinder/funktionsnedséttning, ofrankomligen producerar ett portrétt
av vem personen med funktionsnedsdttning &r. Portritteringen paverkas inte
bara av kontexten i vilken begreppsliggdrandet dger rum utan ocksé av
spraket som anvinds for att beskriva funktionshinder/funktionsnedséttning
respektive personen med funktionsnedséttning. Vidare sénder
begreppsliggorandet en signal om hur funktionshinder/funktionsnedséttning
respektive personer med funktionsnedsittning ska forstds i andra kontexter.
Detta faktum togs i beaktande vid utformningen av konventionen.®®

% Bruce, 2014, s. 313ff; H.M. v. Sweden, 2012.
% Bruce, 2014, s. 314f, 360.

7 Bruce, 2014, s. 315.

% Bruce, 2014, s. 384.
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Vid forhandlingarna ansédgs ytterligare ett syfte med konventionen, vid sidan
om malet att kodifiera rittigheter for personer med funktionsnedséttning,
vara att fa till ett paradigmskifte betriffande samhéllets syn pd personer med
funktionsnedsittning. Av denna anledning forkastades vid framtagandet av
CRPD ord och begrepp som ansags ha paternalistiska, nedlatande eller
negativa konnotationer samt ord och begrepp som ansdgs ge upphov till
eller forstarka existerande stereotyper. Foremal for diskussion var bl.a.
definitionen av skilig anpassning i art. 2. Skélig anpassning innebér enligt
denna att nédvandiga och dndamélsenliga dndringar som inte innebér en
oproportionerlig eller omotiverad borda ska vidtas. Ordet borda anségs av
somliga ge sken av att personer med funktionsnedséttning &r en borda for
samhillet. Sprékbruk som ansags implicera att personer med
funktionsnedsattning var sarbara eller i behov av vird avfardades ocksa.
Som exempel kan ndmnas att konventionsstaterna, enligt art. 25, ska
sakerstdlla tillgang till hdlso- och sjukvardstjdnster och inte hélso- och
sjukvdrd. ”Health care” stod som forslag i utkastet till konventionerna men
avfirdades alltsd under forhandlingarnas gang.®’

% Bruce, 2014, s. 387f.
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3 Funktionshinder enligt
arbetslivsdirektivet

3.1 EU-ratten och principen om
likabehandling

”Ménniskans vérdighet innefattar som ett absolut minimum erkédnnande av varje
maénniskas lika vérde. [...][vi fortsdtter att] dela engagemanget for denna
grundldggande princip &ven om vi har djupa meningsmotséttningar i friga om
staters moral, utformandet av statliga institutioner och vara demokratiska staters
funktion.””

Generaladvokat M. Poiares Maduro

Inom EU-riétten finns som utgangspunkt en allméin likabehandlings- eller
icke-diskrimineringsprincip. Likabehandlingsprincipen anses vara ett av de
gemensamma virdena i det europeiska samhéllet och omradet for
diskrimineringsregler har utdkats gradvis. Kopplingen mellan EU-réttens
princip om likabehandling och icke-diskriminering och de ménskliga
rittigheterna, kan mot bakgrund av EU-domstolens praxis’', sigas ha varit
en forutsittning for att medlemsstaterna skulle erkédnna gemenskapsrittens
suveranitet i forhallande till den inhemska lagstiftningen.”* Bland de
fordragsbestimmelser som ror frdgan om icke-diskriminering i ett bredare
perspektiv ska sdrskilt ndmnas art. 6.3 FEU enligt vilken unionen ska
inlemma de grundldggande rittigheterna sdsom de garanteras i Europeiska
konventionen om skydd for de ménskliga réttigheterna och de
grundldggande friheterna som allménna principer i unionsritten. I
konventionens art. 14 iterfinns en allmén princip om likabehandling.”

Ar 1999 gavs ridet, genom Amsterdamfordraget, behorighet att vidta
atgdrder for att motverka diskriminering pa grund av kon, ras, etniskt
ursprung, religion, overtygelse, funktionshinder, alder eller sexuell
laggning. Relevanta fordragsbestimmelser pad omréadet likabehandling och
funktionshinder ar for nirvarande artiklarna 10 och 19 FEUF. I art. 10 anges
att unionen, vid utformandet och genomforandet av sin politik och
verksamhet, ska soka bekdmpa all diskriminering pa grund av kon, ras eller
etniskt ursprung, religion eller 6vertygelse, funktionshinder, alder eller
sexuell ldggning. Art. 19 FEUF ger rddet ritt att, genom enhaélligt beslut och
efter Europaparlamentets godkénnande, vidta lampliga atgarder for att

7 Coleman, Forslag till avgorande av generaladvokat M. Poiares Maduro, foredraget den
31 januari 2008, p. 9.

"I Se bl.a. malen 11/70 (Internationale Handelsgesellschaft) och 149/77 (Defrenne).

" Fransson & Stiiber, 2015, s. 28f.

7 Europeiska konventionen om skydd for de minskliga rattigheterna och de grundliggande
friheterna, 1950.
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bekdmpa diskriminering pa grund av kon, ras, etniskt ursprung, religion
eller vertygelse, funktionshinder, alder eller sexuell liggning.”*

I samband med Lissabonfordragets ikrafttradande den 1 december 2009
tilldelades EU:s stadga om de grundldggande réttigheterna samma réttsliga
virde som fordragen, vilket framgér av art. 6 FEU. Stadgan innehaller
bestimmelser som ska avspegla medlemsstaternas gemensamma
konstitutionella traditioner liksom deras internationella ataganden géllande
grundldggande fri- och réttigheter. Art. 21 i rittighetsstadgan anger att all
diskriminering pa grund av bland annat kon, ras, hudfarg, etniskt eller
socialt ursprung, genetiska sirdrag, sprék, religion eller overtygelse, politisk
eller annan askédning, tillhorighet till nationell minoritet, formogenhet,
bord, funktionshinder, alder eller sexuell ldggning ska vara forbjuden.
Vidare ska all diskriminering pa grund av nationalitet vara forbjuden inom
tillimpningsomréadet for fordragen.”® Art. 26 innehaller ett sarskilt
stadgande om att unionen erkénner och respekterar rétten for personer med
funktionsnedséttning att fa del av atgérder som syftar till att sikerstilla
deras oberoende, sociala och yrkesmaéssiga integrering och deltagande i
samhillet. Stadgan riktar sig till unionens institutioner och organ samt
medlemslédnderna da de tillimpar gemenskapsritten. Av art. 6 FEU framgar
att stadgans bestimmelser inte ska utdka unionens befogenheter sdsom de
definieras i fordragen. Av detta foljer bl.a. att ytterligare
diskrimineringsgrunder dn de som framgér av en medlemsstats nationella
lagstiftning samt diskrimineringsdirektiven inte per automatik kan dberopas
med std av stadgan.”®

3.2 Om arbetslivsdirektivet

Arbetslivsdirektivet antogs ar 2000 pa grundval av art. 13 i
Amsterdamfordraget, vilken efter Lissabonfordragets ikrafttraidande
motsvaras av art. 19 FEUF. Art. 13.1 hade f6ljande lydelse:

”Utan att det paverkar tillimpningen av de 6vriga bestimmelserna i detta fordrag och inom
ramen for de befogenheter som fordraget ger gemenskapen, kan radet genom enhélligt
beslut pa forslag av kommissionen och efter att ha hort Europaparlamentet vidta l[ampliga
atgdrder for att bekdmpa diskriminering pa grund av kon, ras, etniskt ursprung, religion
eller 6vertygelse, funktionshinder, alder eller sexuell laggning.”

Arbetslivsdirektivet syftar enligt art. 1 till att faststélla en allmén ram for
bekdmpning av diskriminering i arbetslivet pa grund av religion, eller
overtygelse, funktionshinder, alder eller sexuell ldggning, for att principen
om likabehandling ska kunna genomforas i medlemslédnderna. I skél (1)
erinras om att Europeiska unionen bygger pa principerna om frihet,
demokrati och respekt for de ménskliga réttigheterna. Skél (11) anger att
diskriminering pé grund av religion eller 6vertygelse, funktionshinder, alder

™ Nystrom Birgitta: EU och arbetsritten, 2011, s. 168ff.
> Se bl.a. Fransson & Stiiber, 2015, s. 29f.; Nystrom, 2011, s. 167f.
" Jamfor Fransson & Stiiber, 2015, s. 30.
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eller sexuell 14ggning kan undergriava forverkligandet av mélen i fordraget,
sarskilt forverkligandet av en hog sysselséttningsniva och en hdg niva pa det
sociala skyddet, en hdjning av levnadsstandarden och livskvaliteten,
ekonomisk och social sammanhallning och solidaritet samt fri rorlighet for
personer. Skil (17) stadgar att direktivet inte innebdr nagot krav pa att
anstélla [...] eller ge fortsatt anstdllning at en person som saknar kompetens
eller formaga eller som inte stér till forfogande for att utféra den aktuella
tjanstens grundlidggande uppgifter eller folja en given utbildning men att
skyldigheten att vidta rimliga anpassningsétgérder for personer med
funktionshinder inte paverkas.”’

Likabehandlingsprincipen innebir enligt art. 2.1 att det inte far forekomma
ndgon direkt eller indirekt diskriminering pa ndgon av de i art. 1 angivna
grunderna. Direkt diskriminering innebdr enligt art. 2.2 (a) att en person
behandlas mindre forménligt 4n en annan person behandlas, har behandlats
eller skulle behandlats i en jaimforbar situation. Indirekt diskriminering
innebér enligt art. 2.2 (b) att en skenbart neutral bestimmelse eller ett
skenbart neutralt kriterium eller forfaringssatt sarskilt missgynnar personer
med en viss egenskap som faller under de i art. 1 angivna grunderna, jaimfort
med andra personer. Indirekt diskriminering kan rittfardigas under
forutséttning att bestimmelsen, kriteriet eller forfaringssittet har ett
berédttigat mal och medlen for att uppnd detta méal ar lampliga och
nddvindiga. Bestimmelsen, kriteriet eller forfaringssattet kan vidare godtas
under fOrutséttning att det i den nationella lagstiftningen finns en skyldighet
for arbetsgivaren att undanrdja de nackdelar bestimmelsen, kriteriet eller
forfaringssattet medfor for personer med funktionshinder. Principerna for
denna lagstiftning aterfinns i art. 5 vilken anger att rimliga
anpassningsétgirder ska vidtas for att garantera principen om likabehandling
for ’personer med funktionshinder”. Arbetsgivaren ska enligt bestimmelsen
vidta de dtgirder som i det konkreta fallet behdvs for att mojliggora att en
person med funktionshinder ska f tilltride till, delta i eller gora karriér i
arbetslivet, eller att genomga utbildning sa ldnge dessa dtgérder inte utgor en
oproportionerlig borda for arbetsgivaren. Om bordan 1 tillracklig grad
kompenseras genom éatgérder vilka ingér i medlemsstatens politik for
personer med funktionshinder bor den inte anses oproportionerlig. I skél
(16) anges att atgarder for att anpassa arbetsplatserna till ”funktionshindrade
personers” behov spelar en viktig roll nér det giller bekdmpning av
diskriminering p4 grund av funktionshinder.”

Av art. 3 foljer att direktivet, inom ramen for unionens befogenheter, ska
tilldmpas pé alla personer inom savil offentlig som privat sektor i frdga om
villkor for tilltrdde till anstillning, till verksamhet som egenforetagare och
till yrkesutovning m.m., tilltrdde till alla typer av yrkesvdgledning och
yrkesutbildning m.m. samt anstéllnings- och arbetsvillkor, inklusive
avskedande och l6ner. Det framgér av art. 8 att direktivet dr ett s.k.
minimidirektiv. Medlemsstaterna far foljaktligen behalla eller infora
bestimmelser som dr mer fordelaktiga én direktivets nér det kommer till

" Direktiv 2000/78/EG.
8 Direktiv 2000/78/EG.
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uppritthallandet av likabehandlingsprincipen.” Av art. 10 framgér slutligen
att bevisbordan delas mellan kdranden, som ska ldgga fram fakta som ger
anledning att anta att det forekommit diskriminering och svaranden, som
dérefter ldggs bevisa att det inte foreligger ndgot brott mot principen om
likabehandling.*

3.3 Begreppet funktionshinder

Begreppet funktionshinder definieras inte i arbetslivsdirektivet. I det
foljande redogors for de fem rittsfall fran EU-domstolen som bidragit till att
klarldgga begreppets innebord.? Vidare redogors for valda delar av
generaladvokaternas forslag till avgoranden, dels for att fordjupa
domstolens resonemang, dels for att visa pd frdgor som i dagsldget ar
obesvarade. Domarna och generaladvokaternas forslag har dven studerats 1
syfte att undersoka diskursen om personer med funktionsnedséttning. Vissa
fraser eller ord har dirfor markerats med citattecken.

3.3.1 Mal C-13/05 Chacon Navas

Mal C-13/05 (Chacon Navas) ar det forsta avgdrandet i vilket tolkningen av
begreppet funktionshinder 1 arbetslivsdirektivets mening aktualiseras. Av
avgorandet framgar att begreppet ska forstas som en begrdnsning till foljd
av fysiska, psykiska eller mentala skador som hindrar den beréorda personen
frdn att delta i arbetslivet.*’

3.3.1.1 Fallet vid den nationella domstolen och
tolkningsfragorna

Sonia Chacén Navas hade varit sjukskriven i néstan dtta minader da hon
sades upp av sin arbetsgivare. Den hinskjutande domstolen angav inte
vilken sjukdom Chacén Navas led av och inte heller nagonting om
sjukdomens forlopp mer én att Chacon Navas, enligt ett sjukvardsutlatande,
inte kunde forvintas atergé i arbete inom en snar framtid.*

Arbetsgivaren angav inget skil for uppsédgningen men medgav att den var
rdttsstridig och erbjod darfor Chacon Navas ett skadestind. Chacon Navas
gjorde & sin sida, med stdd av nationella bestimmelser genom vilka

7 Direktiv 2000/78/EG.

% Direktiv 2000/78/EG. Jamfor Nystrom, 2011, s. 197.

8! Andra fragor som behandlas i rattsfallen vilka snarare ér att héinfora till sjélva
tillampningen av likabehandlingsdirektivet, exempelvis bedomningen av vilka
anpassningsétgérder som &r rimliga i det enskilda fallet eller fragor om bevisborda, lamnas
utanfor denna framstillning. Under arbetets gang har ytterligare tva avgdranden patriffats,
mal C-152/11 (Odar) och mél C-356/12 (Glatzel). Dessa avgoranden ror dock inte
definitionen av funktionshinder varfor de lamnas utanfor framstéllningen.

82 Mal C-13/05 (Chacén Navas), p. 43.

%3 Mal C-13/05 p. 17-18.
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arbetslivsdirektivet inforlivats, gillande att uppségningen varit ogiltig pa
grund av den diskriminering hon utsatts for eftersom hon varit sjukskriven.®
I spansk rétt gjordes ndmligen skillnad pa uppsédgningar som skett i strid
med géillande diskrimineringsforbud, vilka betraktades som ogiltiga, och
uppségningar grundade pa omstindigheter vars motsvarighet saknades i den
nationella diskrimineringslagstiftningen, déribland sjukdom, vilka
betraktades som réttsstridiga. En konstaterat ogiltig uppsidgning innebar att
arbetstagaren skulle dterfd sin tjénst samt att icke erhéllen 16n skulle
utbetalas medan en konstaterat réttsstridig uppsdgning innebar att
arbetstagaren forlorade sin tjdnst och erhdll ett skadestdnd, om inte
arbetsgivaren beslutade att arbetstagaren skulle i dterfa sin tjanst.*

4

Den nationella domstolen hade mot bakgrund av ICF funnit att en sjukdom
ofta kan leda till ett obotligt funktionshinder. * Den ansag darfor att en
arbetstagare borde skyddas av forbudet mot diskriminering pd grund av
funktionshinder i ”behorig tid”. Den motsatta stindpunkten skulle enligt den
nationella domstolen kunna leda till okontrollerad diskriminering.®” Mot
denna bakgrund stilldes frdgorna huruvida arbetslivsdirektivet skyddar
arbetstagare som sagts upp endast pa grund av sjukdom samt, om sd inte var
fallet, huruvida sjukdom skulle anses vara ytterligare en
diskrimineringsgrund som i sa fall skulle tilliggas direktivet.*

3.3.1.2 En for unionen enhetlig tolkning av begreppet
funktionshinder

EU-domstolen konstaterade inledningsvis att avsaknaden av en uttrycklig
hinvisning till medlemsstaternas réttsordningar for begreppsdefinition
innebadr att ett visst begrepp ska ges en sjdlvsténdig och enhetlig tolkning
inom hela gemenskapen. Vid denna tolkning ska begreppet betraktas i sitt
sammanhang och mot bakgrund av det med de aktuella bestimmelserna
efterstrivade malet.*” Domstolen fastslog direfter, mot bakgrund av
direktivets syfte att bekdmpa vissa former av diskriminering i arbetslivet
bl.a. pé grunden funktionshinder, att begreppet funktionshinder ska forstés
som en begrdnsning till foljd av fysiska, psykiska eller mentala skador som
hindrar den berérda personen att delta i arbetslivet.”

Generaladvokat L.A. Geelhoed for en mer omfattande diskussion om hur
det gemenskapsrittsliga begreppet funktionshinder bor utformas. Han

¥ Mal C-13/05 p. 18-19.

% Mal C-13/05 p. 13-15 samt p. 21.

% 1 Klassifikationen anges funktionshinder som en paraplyterm som omfattar
funktionsnedséttningar, strukturavvikelser, aktivitetsbegriansningar eller
delaktighetsinskrankningar. Sjukdomar kan orsaka funktionsnedsdttningar vilka kan
medfora ett funktionshinder hos en person.

(Se for svensk version Socialstyrelsen: Klassifikation av funktionstillstdnd, funktionshinder
och hilsa, 2003, s. 14ff.)

¥ Mal C-13/05 p. 22-23.

% Mal C-13/05 p. 25.

% Mal C-13/05 p. 39-40.

% Mal C-13/05 p. 41-43.
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konstaterar bl.a. att kretsen av ’personer vilka betraktas som
funktionshindrade”, som ett resultat av okat vélstand och forbattrad
folkhilsa, har blivit storre.”’ Geelhoed mirker vidare att begreppet ar
lakarvetenskapligt sdvil som socialt och i sin dubbla bemérkelse foremal {or
snabb utveckling. Detta, menar han, kan bl.a. i foljden att "vissa fysiska
eller psykiska brister” kan komma att betraktas som funktionshinder i en
samhillskontext men inte i en annan. Geelhoed framhaller att
fordnderligheten och den kontextuella kdnsligheten talar for en enhetlig
tolkning i syfte att motverka skillnader i tillimpning av EU-rétten.
Samtidigt, papekar han, bor forsiktighet iakttas i utformningen eftersom
alltfor fasta ramar kan ténkas riskera att hdnsyn inte tas till den dynamik och
variation som vetenskapen liksom samhillets uppfattning ér uttryck for.”*
Darfor, finner Geelhoed, ska domstolen bidra med kriterier och
anknytningspunkter for att mojliggora en konsekvent tolkning och
tillimpning utan att begreppets dppna karaktir for den sakens skull hotas.”

Efter avgorandet kritiserades EU-domstolen for att ha antagit en medicinsk
modell vilken endast fokuserade pa individens fysiska, psykiska eller
mentala tillstdind som orsak till att denne forhindrades delta 1 arbetslivet.
Bl.a. Lisa Waddington foresprikade att domstolen istillet borde ha antagit
en social modell enligt vilken funktionshinder ses som konstituerade av
samspelet mellan individens tillstdnd och milj6- eller attitydrelaterade
hinder i omgivningen.”

3.3.1.3 Ett krav pa varaktighet

Den omsténdigheten att lagstiftaren valt ett begrepp, funktionshinder, som
skiljer sig fran begreppet sjukdom innebér, uttalade domstolen, att
begreppen inte utan vidare kan likstédllas. Domstolen uppmirksammade
sarskilt direktivets skél (16), 1 vilket arbetsgivarens ansvar att vidta atgérder
for att anpassa arbetsplatsen till ”funktionshindrade personers” behov
understryks. Den vikt som lagstiftaren fést vid atgérder for att anpassa
arbetsplatsen till ”personer med funktionshinder” visade enligt domstolen
att direktivets skydd avser situationer dir en individ forhindras att delta 1
arbetslivet under en ldnge period. For att funktionshinder i direktivets
mening ska anses foreligga krévs alltsa att funktionshindret medfor en
begransning som varar under en lang tid. Domstolen framholl dven att det i
arbetslivsdirektivet saknas antydan om att en arbetstagare skulle skyddas av

*! Chacon Navas, Forslag till avgorande av generaladvokat L.A. Geelhoed, foredraget den
16 mars 2006, p. 60.

%2 Chacon Navas, Forslag till avgorande av generaladvokat L.A. Geelhoed, foredraget den
16 mars 2006, p. 58-59.

%3 Chacon Navas, Forslag till avgorande av generaladvokat L.A. Geelhoed, foredraget den
16 mars 2006, p. 66-68.

% Waddington, Lisa: Case C-13/05, Chacon Navas v. Eurest Colectividades SA, 2007,
Europeiska kommissionen: The Evolution and Impact on the Case-Law of the Court of
Justice of the European Union on Directives 2000/43/EC and 2000/78/EC, 2012,
tillgénglig via

http://knjiznica.sabor.hr/pdf/E publikacije/The evolution and impact of the case-
law_of the Court of Justice.pdf (senast himtad 2015-12-01).
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forbudet mot diskriminering pa grund av funktionshinder s snart som en
sjukdom, obeaktat art, yttrar sig. En arbetstagare som sagts upp endast pa
grund av sjukdom skyddas alltsa inte av arbetslivsdirektivets forbud mot
diskriminering p4 grund av funktionshinder.”

Den nationella domstolens resonemang betréffande ett orsakssamband
mellan sjukdom och funktionshinder berors inte ndrmare i domen. Geelhoed
beméter dock argumentet: Aven han framhéller att en “fysisk eller psykisk
defekts” bestdende karaktir ofta ger tillrdckligt stod for att skilja
funktionshinder fran sjukdom men noterar ocksé att det finns sjukdomar
med ett gradvist forlopp som kan medfora svara funktionsforluster. Dessa,
menar Geelhoed, skiljer sig inte védsentligen frén bestaende
funktionshinder.”® Geelhoed anser att ”personer med funktionshinder” ska
anses vara “’personer med svara funktionsnedséttningar” till f61jd av fysiska,
psykiska eller mentala sjukdomar. De berdrda personerna maste ha
nedsdttningar, orsakade av ett hdlsoproblem eller en “fysiologisk
missbildning”, av langvarig eller permanent karaktir. Hélsoproblemen som
ar orsaken till nedséttningen ska i princip skilja sig frdn nedséttningen som
saddan. En sjukdom som, eventuellt, orsakar ett framtida funktionshinder &r
ddrmed inte att jamstélla med ett funktionshinder. Undantag, menar
Geelhoed, torde endast kunna goras om det under sjukdomsforloppet
uppstar antingen ldngvariga eller bestdende funktionsnedséttningar som,
obeaktat den pagéende sjukdomen, kan betraktas som funktionshinder. Den
berdrda personen maste da, anser Geelhoed, kunna gora det troligt att det
inte dr sjukdomen utan nedséttningen orsakad av sjukdomen, som ligger till
grund fr den missgynnande behandlingen.”” Detta resonemang berordes
inte av domstolen vilket kom att tolkas som att domstolen ldmnade fragan,
huruvida ldngvariga sjukdomar skulle kunna omfattas av definitionen av
funktionshinder, 6ppen.”®

3.3.1.4 Sjukdom utgor inte en gemenskapsrattslig
diskrimineringsgrund

Vad betréffar fragan om sjukdom kunde vara en diskrimineringsgrund
konstaterade domstolen avsaknaden av nagon fordragsbestimmelse som
forbjod diskriminering pé grunden sjukdom som sddan. Domstolen
papekade att Amsterdamfordragets art. 13 endast reglerade unionens
befogenheter varfor bestimmelsen inte kunde utgora rittslig grund for att

> Mal C-13/05 p. 44-47.

% Chacon Navas, Forslag till avgorande av generaladvokat L.A. Geelhoed, foredraget den
16 mars 2006, p. 63.

°7 Chacon Navas, Forslag till avgorande av generaladvokat L.A. Geelhoed, foredraget den
16 mars 2006, p. 76-80.

% Europeiska kommissionen: The Evolution and Impact on the Case-Law of the Court of
Justice of the European Union on Directives 2000/43/EC and 2000/78/EC, 2012.
tillgénglig via

http://knjiznica.sabor.hr/pdf/E publikacije/The evolution and impact of the case-
law_of the Court of Justice.pdf (senast himtad 2015-12-01).
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bekiampa diskriminering p4 sidana grunder som inte uttryckligen angivits.”
Nedan forklaras domstolens slutsats narmare utifran forslaget till avgorande.

Art. 13 gav gemenskapen befogenhet att vidta lampliga atgérder for att
motverka diskriminering pa ndgon av de i bestimmelsen angivna grunderna.
Geelhoed papekar att det av forarbetena och bestimmelsens ordalydelse
framgar att fordragsforfattarna var dterhdllsamma vid utarbetandet av
bestimmelsen i fraga. Han fdster bl.a. vikt vid att upprakningen av pa vilka
grunder diskriminering forbjuds &r utttmmande samt att de atgérder som
overvigs maste falla inom ramen for de befogenheter som fordraget ger
gemenskapen. Mot denna bakgrund anser Geelhoed finns starka skél att, vid
tolkningen av art. 13 och de dtgirder som vidtagits pa grundval av
bestimmelsen (i detta fall arbetslivsdirektivet), ta hansyn till angivna
deﬁn}(t)iooner och avgriansningar d4 dessa avspeglar lagstiftarens uttryckliga
vilja.

Vidare finns, menar Geelhoed, innehéllsméssiga argument som motsdger en
vid tolkning eftersom faststillandet av en forbjuden formell sédrbehandling
atfoljs av ett materiellt ansprak pa likabehandling. Som exempel kan
ndmnas de anpassningsatgdrder som arbetsgivaren kan vara skyldig att vidta
1 syfte att en person med funktionshinder ska kunna delta i arbetslivet.
Diskrimineringsforbudet kan med andra ord fé langtgdende ekonomiska och
finansiella konsekvenser, bade for arbetsgivare och stat.'!

Slutligen, framhéller Geelhoed, kan en hinvisning till den allménna
principen om likabehandling inte anvéndas for att utvidga det materiella
tillampningsomradet for art. 13. En sa vid tolkning skulle ndmligen innebéra
att de avvégningar som medlemsstaterna har gjort under utdévande av de
befogenheter som de 4n sé linge har kvar, kunde korrigeras utan att ett
formellt beslut om att befogenheten i fraga skulle dverga till
gemenskapslagstiftaren hade tagits.'’> EU-domstolen fastslog, i linje med
Geelhoeds argumentation, att den allménna principen om icke-
diskriminering endast binder den nationella domstolen nir den prévar en
situation som omfattas av gemenskapsrittens tillimpningsomrade.
Tilldimpningsomradet for arbetslivsdirektivet kan alltsa inte, genom en
analogislfogolkning, utvidgas till att omfatta andra grunder @n de uttryckligen
angivna.

% Mal C-13/05, p. 54-55.

1% Chacén Navas, Forslag till avgorande av generaladvokat L.A. Geelhoed, foredraget den
16 mars 2006, p. 46-48.

%" Chacén Navas, Forslag till avgorande av generaladvokat L.A. Geelhoed, foredraget den
16 mars 2006, p. 49-51.

192 Chacén Navas, Forslag till avgorande av generaladvokat L.A. Geelhoed, foredraget den
16 mars 2006, p. 53-54.

1% M4l C-13/05, p. 56.
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3.3.2 Mal C-303/06 Coleman

I mél C-303/06 (Coleman) behandlades fragan huruvida arbetslivsdirektivet
skyddar en person som inte sjilv har ett funktionshinder men som i
arbetslivet utsitts for diskriminering pa grund av att personen har
anknytning till en person som har ett funktionshinder. Av avgorandet
framgér att forbudet mot diskriminering inte dr beroende av att det dr frdga
om en bestimd personkategori utan av att det dr fraga om en sadan grund
som anges i artikel 1 i direktivet.'”

3.3.2.1 Fallet vid den nationella domstolen och
tolkningsfragorna

Arbetstagaren Sharon Coleman fodde ar 2002 en son som led av svéra
problem med andningsapparaten. Sonens tillstind kravde sirskild
omvardnad vilken huvudsakligen ombesdrjdes av Coleman. Ar 2005 godtog
Coleman frivilligt att hennes anstédllning upphorde. Hon vickte senare talan
och gjorde géllande att hon varit foremal for en provocerad uppsédgning utan
saklig grund samt att hon behandlats mindre forménligt &n andra anstillda
pa grund av att hon vérdade ett barn med funktionshinder. Coleman menade
att denna behandling legat till grund for att hon blivit tvungen att sluta pa
sitt arbete. Fraga uppkom huruvida Coleman kunde grunda sin talan pa
bestammelser i nationell rétt, genom vilka arbetslivsdirektivet inforlivats,
for att mot den tidigare arbetsgivaren gora géllande att hon diskriminerats pa
grund av att hennes son hade ett funktionshinder.'”> Mot denna bakgrund
stdllde den nationella domstolen fragorna huruvida arbetslivsdirektivets
skydd mot direkt diskriminering och trakasserier pd grund av
funktionshinder endast omfattar personer som sjélva har ett funktionshinder
eller om direktivet skyddar anstdllda som behandlas mindre formanligt pa
grund av deras anknytning till en person som har ett funktionshinder.'*°

3.3.2.2 Direktivet ar tillampligt da funktionshinder
foreligger

EU-domstolen konstaterade att det inte framgar av arbetslivsdirektivet,
sarskilt artiklarna 1 samt 2.1 och 2.2, att principen om likabehandling skulle
vara begrinsad till ”personer som sjélva har ett funktionshinder” i
direktivets mening. Direktivets syfte, uttalade domstolen, dr ndmligen att
bekdmpa alla former av diskriminering i arbetslivet pa grunden
funktionshinder. Tillimpligheten av principen om likabehandling ar séledes
inte beroende av att det dr fraga om en bestimd personkategori utan
beroende av att det 4r friga om siadan grund som anges i art. 1.'"’

1% M4l C-303/06 (Coleman), p. 38.
195 M4l C-303/06, p. 19-26.

1% M4l C-303/06, p. 27.

7 M4l C-303/06, p. 33-38.
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Domstolen medgav att direktivet innehéller bestimmelser som, enligt
lydelsen, endast &r tillimpliga pa personer med funktionshinder, exempelvis
art. 5 om rimliga anpassningsétgirder. Skilet till att dessa bestimmelser
sarskilt avser personer med funktionshinder, framholl domstolen, foljer av
att det dr fraga om &tgéirder for positiv diskriminering till fordel for personer
med funktionshinder eller dtgirder som skulle sakna innebdrd eller anses
oproportionerliga om de inte begriansades till personer med funktionshinder.
Dessa bestimmelser innebir dock inte att principen om likabehandling i
direktivets mening ska tolkas restriktivt sd att endast personer som sjilva har
ett funktionshinder kan komma i atnjutande av skyddet mot
diskriminering.'”® Domstolen bemétte dven argumentet, framfort av vissa
medlemslédnder, att det av domen 1 mal C-13/05 (Chacén Navas) skulle
framga att direktivets personkrets ska tolkas restriktivt. Domstolen
klargjorde att det av domen framgar att direktivet inte kan omfatta andra
grunder, sdsom sjukdom, &n de som uttdmmande uppréknas i art. 1 men
understrok samtidigt att principen om likabehandling eller direktivets
personkrets inte ska tolkas restriktivt ndr en av direktivets
diskrimineringsgrunder foreligger.'” En tolkning av direktivet dér
tillampligheten begrénsas till de fall ddr den berdrda personen sjélv har ett
funktionshinder, framholl domstolen, skulle ndmligen innebéra att direktivet
forlorade en stor del av sin &ndamélsenliga verkan samt att det skydd som
direktivet soker sikerstilla skulle forsvagas.''”

3.3.2.3 Ett solitt jamlikhetsbegrepp

I forslaget till avgorande anvénder sig generaladvokat M. Poiares Maduro
av begreppet ’suspekta kategorier” for att bendmna de i1 arbetslivsdirektivet
angivna diskrimineringsgrunderna.''' Om en person har en "suspekt
egenskap” tillhdr personen en suspekt kategori.''

Maduro finner mot bakgrund av domstolens praxis att principen om
likabehandling och icke-diskriminering ska forstas som en stridvan att uppna
jamlikhet. De virden som ligger till grund for jamlikhet &r i sin tur varje
minniskas virdighet och personlig sjilvbestimmandertt.''> Maduro
framhaller bl.a. att det, forutom missgynnande behandling som riktas direkt

1% M4l C-303/06, p. 39-43.

1% Mal C-303/06, p. 44-46.

19 Mal C-303/06, p. 51.

i Begreppet suspekta kategorier dr en inom diskrimineringsrétten vedertagen term for att
sdrskilja generella bestimmelser om likabehandling och icke-diskriminering fran
lagstiftning som uttryckligen anger att sdrbehandling pa vissa, angivna, grunder anses
oacceptabelt. Denna lagstiftning tillhandahaller bl.a., till skillnad fran de mer generella
bestdmmelserna, konkret forfaringssétt genom vilka den berdrde kan soka uppréttelse for
den orittfardiga behandlingen. Att grunderna bendmns som suspekta beror pa att deras
forekomst 6gonblickligen véicker misstankar om att viss behandling &r orimlig och
fordomsfull. (Schiek, Dagmar et al: Cases, Materials and Text on National, Supranational
and International Non-Discrimination Law, 2007, s. 35f.)

"2 Coleman, Forslag till avgorande av generaladvokat M. Poiares Maduro, foredraget den
31 januari 2008.

'3 Coleman, Forslag till avgorande av generaladvokat M. Poiares Maduro, foredraget den
31 januari 2008, p. 8.
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mot personer med funktionsnedséttning, finns mer subtila sitt genom vilka
personerna kan komma att utsdttas for diskriminering. Exempelvis kan en
personens vardighet och sjilvbestimmanderitt undergridvas genom att en
tredje person, vilken inte sjélv tillhor ndgon suspekt kategori men som &r
néra anknuten till personen med den suspekta egenskapen, diskrimineras.
Maduro framhéller att det han viljer att kalla for ett solitt jadmlikhetsbegrepp
maste innefatta att &ven denna subtila form av diskriminering tréffas av
diskrimineringslagstiftningen d4 den paverkar personer med
funktionsnedsittning.'*

Maduro framhéller ndmligen att: ’Véardigheten hos en person med en
suspekt egenskap paverkas lika mycket genom att denne blir direkt
diskriminerad som genom att denne ser att ndgon annan diskrimineras
enbart pé grund av att den andre dr knuten till honom.” (Den tredje person
utsdtts dessutom inte bara for diskriminering genom att hen drabbas av en
ordtt utan utgor dven ett medel genom vilket virdigheten hos personen med
funktionsnedsattning krankts.) Maduro menar vidare att: "Dessutom
undergraver denna mer forfinade form av diskriminering mdjligheten for
personer med suspekta egenskaper att utdva rétten till sjalvbestimmande.”
Maduro menar att personer med funktionsnedséttning “ofta [4r] mer sdrbara
an genomsnittet, vilket medfor att de blivit beroende av personer, som de
har ndra anknytning till, for deras hjélp i anstrdngningarna att leva ett liv i
enlighet med de grundldggande val de gjort.” Att den tredje personen
berdvas ritten till olika val har med andra ord effekt 4ven for personen med
funktionsnedséittning d4 den tredje personens situation inverkar pé personen
med funktionsnedsittnings liv.'"

3.3.3 Forenade malen C-335/11 och 337/11 Ring
och Skouboe Werge

”Nér foreligger funktionshinder i den mening som avses i direktiv 2000/78
om inrdttande om en allmin ram for likabehandling, och hur ska begreppet
funktionshinder avgrinsas fran begreppet sjukdom?”''® S4 inleder
generaladvokat Juliane Kokott sitt forslag till avgdrande i forenade malen
C-335/11 och C-337/11 (Ring och Skouboe Werge). EU-domstolen
reviderade, mot bakgrund av ratificeringen av CRPD, definitionen av
begreppet funktionshinder till en begrdnsning till f6ljd av varaktiga fysiska,
psykiska eller mentala skador, vilka i samspel med olika hinder kan
motverka den berordes fulla och verkliga deltagande i arbetslivet pa lika
villkor som andra arbetstagare.''” En sidan begrinsning, menade
domstolen, kunde vara orsakad en av sjukdom.

"4 Coleman, Forslag till avgorande av generaladvokat M. Poiares Maduro, foredraget den
31 januari 2008, p. 12.

'3 Coleman, Forslag till avgorande av generaladvokat M. Poiares Maduro, foredraget den
31 januari 2008, p. 13-14.

"¢ Fsrenade malen C-335/11 och C-337/11, Férslag till avgorande av generaladvokat
Juliane Kokott, foredraget den 6 december 2012, p. 1.

"7 Forenade malen C-335/11 och C-337/11, p. 37-39.
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3.3.3.1 Fallet vid den nationella domstolen och
tolkningsfragorna

I dansk arbetsrétt fanns regler enligt vilka en arbetstagare efter visst antal
dagar av sjukfrinvaro kunde sigas upp med saklig grund.''® Jette Ring led
bl.a. av icke-behandlingsbara smértor i ldndryggen och var av denna
anledning vid flera tillfdllen franvarande fran sitt arbete. Enligt lédkarintyg
var det inte mdjligt att stdlla prognos avseende nér hon kunde forvéntas
ateruppta ett heltidsarbete.'"” De 4tgirder som kunnat lindra Rings besvir,
sasom ett hoj- och sdnkbart bord till hennes arbetsplats eller ett erbjudande
om deltidsarbete, vidtogs inte av arbetsgivaren.'* Lone Skouboe Werge
hade efter en trafikolycka &dragit sig en pisksnirtskada. Med anledning av
denna var hon véxelvis sjukskriven, vixelvis i1 arbete fram till att hon
sjukskrevs pa heltid. Enligt ldkarintyg var det oklart hur linge Skouboe
Werge skulle ha nedsatt arbetsformaga.'*' De bada arbetstagarna sades
slutligen upp med hénvisning till deras totala antal sjukdagar.'*

Fackforeningen HK Danmark gjorde, med stdd av nationella bestimmelser
genom vilka arbetslivsdirektivet inforlivats, gillande att Ring och Skouboe
Werge hade funktionshinder och att bestimmelsen om uppsidgning darfor
inte var tilldimplig pa dem eftersom att de varit sjukskrivna pa grund av sina
funktionshinder. Arbetsgivarna bestred att de bada arbetstagarnas
hélsotillstdnd omfattades av begreppet funktionshinder i
arbetslivsdirektivets mening dé arbetsformagan var nedsatt endast i den man
att de inte var i stand att arbeta heltid. '**

Den nationella domstolen stdllde mot denna bakgrund fragan om alla
personer som pa grund av fysiska, psykiska eller mentala skador inte, eller 1
begridnsad omfattning, kan utfora arbete under en period som uppfyller
kravet pa varaktighet omfattades av begreppet funktionshinder i direktivets
mening. Den nationella domstolen ville vidare ha svar pd frdgan huruvida
ett tillstdnd orsakat av, en av ldkare diagnosticerad obotlig respektive
overgdende sjukdom, omfattades av begreppet funktionshinder i direktivets
mening samt om en bestdende nedséttning av arbetsforméigan som inte
medforde behov av sirskilt hjdlpmedel kunde anses utgdra funktionshinder i
direktivets mening.'**

8 Frenade malen C-335/11 och C-337/11, p. 13,

"9 Fsrenade malen C-335/11 och C-337/11, p. 15.

120 Fsrenade malen C-335/11 och C-337/11, Férslag till avgorande av generaladvokat
Juliane Kokott, foredraget den 6 december 2012, p. 13.

2l Fsrenade malen C-335/11 och C-337/11, p. 19-20.

122 E5renade malen C-335/11 och C-337/11, p. 16, 23.

' Forenade malen C-335/11 och C-337/11, p. 23-24.

124 Fsrenade malen C-335/11 och C-337/11, p. 26.
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3.3.3.2 Ratificeringen av CRPD

“Enligt definitionen i FN-konventionen motverkas de funktionshindrades

deltagande i samhillet i “samspel med olika hinder”.”'*

Sedan avgdrandena C-13/05 (Chacon Navas) och C-303/06 (Coleman) hade
EU ratificerat CRPD.'** Domstolen konstaterade att av unionen ingéngna
internationella avtal har foretrdde framfor unionens réttsakter och att
sekundarritten darfor, sé langt som majligt, ska tolkas i verensstimmelse
med dessa avtal. Dérfor ska arbetslivsdirektivet, sa 1dngt som mdjligt, tolkas
1 6verenstimmelse med konventionen och den nationella domstolens fragor
skulle saledes besvaras i konventionens ljus. >’ Domstolen preciserade den
definition av begreppet funktionshinder som fastslagits i mal C-13/05
(Chacon Navas). Med sirskilt beaktande av konventionens skil (e) samt
dess art. 1'*® slog domstolen fast att begreppet funktionshinder i
arbetslivsdirektivets mening ska forstas som en begrdnsning till foljd av
varaktiga fysiska, psykiska eller mentala skador, vilka i samspel med olika
hinder kan motverka den berdrdes fulla och verkliga deltagande i
arbetslivet pd lika villkor som andra arbetstagare.'”

Den omarbetade definitionen visar, enligt Waddington, att domstolen antog
en social modell. Med hanvisning till den sociala modellens fokus pa
hindren i samhillet som grund till negativ behandling torde direktivets
tillamplighet vidare, menar Waddington, inte vara avhingig att
funktionshindret uppgar till nigon sirskild grad."*

3.3.3.3 Gransdragningen mellan funktionshinder och
sjukdom

Varken den definition av funktionshinder som tidigare utarbetats av
domstolen eller konventionens art. 1 innehaller explicita kriterier om
avgriansningen mellan funktionshinder och sjukdom."! Domstolen papekade
att det inte framgédr av direktivet att det endast skulle omfatta medfodda eller
av olycksfall orsakade funktionshinder och framhéll att en sddan
tillampning, som alltsa uteslot funktionshinder orsakade av sjukdom, i sig
skulle strida mot direktivets mal att genomfdra likabehandlingsprincipen.'**
Domstolen fastslog déarfor att om en obotlig eller behandlingsbar sjukdom

125 Forenade malen C-335/11 och C-337/11, Férslag till avgorande av generaladvokat

Juliane Kokott, foredraget den 6 december 2012, p. 27.

126 Radets beslut av den 26 november 2009, (2010/48/EG).

27 Forenade malen C-335/11 och C-337/11, p. 28-33.

128 Se avsnitt 2.2.

12 Fsrenade malen C-335/11 och C-337/11, p. 37-39.

130 Waddington, Lisa: HK Danmark (Ring och Skouboe Werge), interpreting EU equality
law in the light of the UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities, European
Anti-Discrimination Law Review, nr 17, s. 11-21, 2013, tillgénglig via
http://www.migpolgroup.com/wp mpg/wp-content/uploads/2013/11/Review-17-EN.pdf
(senast hamtad 2015-12-01).

Bl Jamfor Forenade malen C-335/11 och C-337/11, Forslag till avgorande av
generaladvokat Juliane Kokott, foredraget den 6 december 2012, p. 28.

132 Frenade malen C-335/11 och C-337/11, p. 40.
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medfor en begrdnsning till f6ljd av fysiska, psykiska eller mentala skador,
vilka i samspel med olika hinder kan motverka den berérdes fulla och
verkliga deltagande i arbetslivet pa lika villkor som andra arbetstagare, och
om denna begrdnsning varar under en lang tid, kan en sadan sjukdom
omfattas av begreppet funktionshinder i den mening som avses i
direktivet."

Med hénvisning till mal C-13/05 (Chacon Navas) understrok domstolen
dock att om sjukdomen inte medfor ndgon begrdinsning till foljd av fysiska,
psykiska eller mentala skador vilka motverkar personens deltagande i
arbetslivet omfattas personens tillstind inte av begreppet funktionshinder i
direktivets mening d4 sjukdom som sddan inte kan anses vara en
diskrimineringsgrund som ska tillfogas direktivet."** Kokott menade att det
ska goras dtskillnad mellan sjukdom som mdjlig orsak till funktionshindret
och funktionshindret som resultat av denna sjukdom. Med andra ord, en
varaktig nedséttning vilken orsakats av en sjukdom omfattas av begreppet
funktionshinder om nedséttningen leder till att den berdrda personen hindras
frén att delta i arbetslivet.'”

“Hiélsotillstdndet for en funktionshindrad person som ér arbetsfor kan
darfor, dven om det ar frdga om deltidsarbete, omfattas av begreppet
funktionshinder.”"*® Domstolen konstaterade vidare att det r forekomsten
av ndgon begrinsning som dr avgdrande. Den berdrda personens tillstdnd
méste med andra ord inte medfora en fullkomlig begrénsning att delta i
arbetslivet. En annan slutsats, framh6ll domstolen, skulle vara oforenlig
med direktivets mal att personer med funktionshinder ska fa tilltrdde till
eller delta i arbetslivet. "’

Betriffande kravet pa varaktighet podngterade Kokott att en nedséttning
som orsakas av en obotlig sjukdom i regel torde vara varaktig, men att d&ven
en sjukdom som kan botas kan ha ett sa langvarigt forlopp fram till att den
har botats att nedsdttningen varar 14ng tid samt att en sjukdom som kan
botas ind4 kan medfora en varaktig nedsittning. Overgdngen frdn en
kronisk sjukdom, som kan behandlas, till en troligen varaktig nedsattning
kan utgora en fortlopande process. Det ar forst dd en varaktig nedséttning
kan mérkas som man kan tala om ett funktionshinder. Slutsats betrdffande
om en varaktig nedsittning foreligger eller inte kan sdledes inte, understrok
Kokott, dras enbart utifrdn den omstdndigheten att sjukdomen i sig kan
botas eller inte, i sig 4r Gvergaende eller varaktig.'>®

133 Forenade malen C-335/11 och C-337/11, p. 41.

134 Fsrenade malen C-335/11 och C-337/11, p. 42.

133 Forenade malen C-335/11 och C-337/11, Férslag till avgorande av generaladvokat
Juliane Kokott, foredraget den 6 december 2012, p. 33.

3¢ Forenade malen C-335/11 och C-337/11, p. 44.

57 Forenade malen C-335/11 och C-337/11, p. 43-44.

138 Forenade malen C-335/11 och C-337/11, Forslag till avgorande av generaladvokat
Juliane Kokott, foredraget den 6 december 2012, p. 37-38.
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3.3.3.4 Defintionen av funktionshinder foregar
bedomningen av lampliga anpassningsatgarder

Domstolen konstaterade slutligen att ett funktionshinder kan anses foreligga
oberoende av eventuella anpassningsatgirders art.">” Den omstindigheten
att Rings arbetsgivare exempelvis inte ordnat ett hoj- och sénkbart bord till
henne kunde alltsd inte anvidndas som argument emot att Rings tillstdnd
omfattades av begreppet funktionshinder i direktivets mening.'*
Definitionen av begreppet funktionshinder i direktivets mening kommer
fore faststdllandet och bedomningen av lampliga anpassningsatgarder enligt
direktivets art. 5. Eventuella anpassningsétgirder ar foljden av, och inte den
grundliggande bestandsdelen i begreppet funktionshinder.'*'

’Ett sddant krav skulle ocksd missgynna just de funktionshindrade vilkas
funktionshinder inte kan kompenseras eller lindras genom hjélpmedel och
som dérfor redan av denna anledning i regel ar hardare drabbade &n
andra.”'** Kokott konstaterade att om behov av sirskilda hjilpmedel skulle
utgora en del av definitionen av funktionshinder skulle definitionen i sig
strida mot direktivets syfte. Funktionshinder i direktivets mening, framholl
Kokott, innefattar ju dven psykiska och mentala nedséttningar vilka i regel
inte kriver eller hjilps av nagra hjilpmedel.'*’

3.3.3.5 Nagot om nedsattningens art och
svarighetsgrad

Kokott dryftade dven betydelsen av nedséttningens art nir det kommer till
att avgriansa funktionshinder fran sjukdom. Hon menade att avgrénsningen i
de aktuella fallen - fysiska nedséttningar vilka bl.a. yttrade sig i smérta och
ororlighet, lattare lét sig goras dn i, som exempel, det fall ddr hogsta
domstolen 1 USA hade att avgoéra huruvida en symptomfri HIV-infektion
utgjorde funktionshinder i den mening som avses i Anti-Discrimination
Act."** Avgrinsningen huruvida en persons besvir i en konkret situation
utgor en funktionsnedséttning, framholl Kokott, ska dock avgoras av den
nationella domstolen.'*

13 Forenade malen C-335/11 och C-337/11, p. 45.

140 Min anmirkning.

! Fsrenade malen C-335/11 och C-337/11, p. 45-46.

142 Fsrenade malen C-335/11 och C-337/11, Forslag till avgorande av generaladvokat
Juliane Kokott, foredraget den 6 december 2012, p. 42.

'3 Forenade malen C-335/11 och C-337/11, Férslag till avgorande av generaladvokat
Juliane Kokott, foredraget den 6 december 2012, p. 42.

144 Bragdon v. Abbott, 524 US 624, 1998. Kiranden hade nekats tandlikarvard med
hénvisning till att hon hade en (symptomfri) HIV-infektion. Domstolen fastslog att ett
funktionshinder foreligger nér ett visst tillstand vésentligen begransar en eller flera av
individens major life activites”. Kéranden hade anfort att hon, med anledning av sin HIV-
infektion, hade svart att fa barn vilket domstolen ansag utgéra en sddan “major life
activity”.

145 Forenade malen C-335/11 och C-337/11, Férslag till avgorande av generaladvokat
Juliane Kokott, foredraget den 6 december 2012, p. 34.
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Kokott konstaterade dven att det inte av direktivet framgéar att dess
tillamplighet skulle vara begrénsad till ndgon sérskild ’svérighetsgrad” av
funktionshinder. Med anledning av att fragan inte lyfts inom ramen for det

aktuella mélet, fann Kokott, att frigan inte heller skulle avgoras slutligt
dar.'*

3.3.4 Mal C-363/12 2

I mél C-363/12 (Z) fastslog EU-domstolen att for att funktionshinder i
direktivets mening ska anses foreligga forutsétts att den begrdnsning som
den berorda personen lider av, i samspel med olika hinder, kan motverka
den berérdes fulla och verkliga deltagande i arbetslivet.""’

3.3.4.1 Fallet vid den nationella domstolen och
tolkningsfragorna

Har finns anledning att upprepa de omstdandigheter som redogjorts for i
uppsatsens inledande kapitel: Z saknar livmoder men dr fertil i dvrigt.
Eftersom Z inte kan {4 barn pd sedvanlig vdg anlitade hon en kalifornisk
byra specialiserad pa surrogatmddraskap. Enligt kalifornisk lag betraktades
Z och hennes make, d& barnet kommit till genom deras konsceller, som
barnets fordldrar. Surrogatmddraskap reglerades inte 1 irldndsk lag, och inte
heller i Z: s anstéllningsavtal. Ddremot hade hon, enligt lag och avtal, ratt
till betald mammaledighet och adoptionsledighet. Z ansdkte om ledighet
likvirdig med adoptionsledighet. Hennes ansdkan avslogs med
motiveringen att hon inte uppfyllde villkoren varken for mammaledighet
eller adoptionsledighet. Sedan Z av sin arbetsgivare endast beviljats obetald
fordldraledighet vickte hon talan och gjorde gillande att hon diskriminerats
pa grund av kon, familjesituation och funktionshinder.'**

Den nationella domstolen ville mot denna bakgrund ha svar pa frigan
huruvida arbetslivsdirektivet, tolkat mot bakgrund av CRPD, ska tolkas sa
att det utgdr diskriminering pa grund av funktionshinder att neka en kvinnlig
arbetstagare ledighet, likviardig med mamma- eller adoptionsledighet, nér
hon inte kan vara gravid och anvént sig av ett surrogatmddraavtal. Samt, om
den forsta frdgan besvarades nekande, huruvida direktivet var giltigt med
hanvisning till de rittigheter CRPD uppstiller.'*

146 Fsrenade malen C-335/11 och C-337/11, Férslag till avgorande av generaladvokat

Juliane Kokott, foredraget den 6 december 2012, p. 35.

7T Ma&l C-363/12 (Z), p. 80.

'8 Mal C-363/12, p. 34-44. Inom ramen for denna framstillning redogors dock endast for
de fragor som ror diskriminering p& grunden funktionshinder.

149 M4l C-363/12, p. 45.3-6, jamfor p. 68.
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3.3.4.2 Tillstandet maste motverka deltagandet i
arbetslivet

Domstolen erinrade inledningsvis om att CRPD utgor en integrerad del av
unionens rattsordning och att den sdledes kan aberopas vid tolkningen av
arbetslivsdirektivet samt att direktivet, sa langt som mojligt, ska tolkas i
dverenstimmelse med konventionen.'*’ Konventionen utgor, med Wahls
ord, en “oundginglig parameter” vid tolkningen av direktivet."”' Domstolen
erinrade ddrefter om att den i sin praxis, mot bakgrund av konventionen,
funnit att begreppet funktionshinder i arbetslivsdirektivets mening ska
forstas som en begrdnsning till foljd av varaktiga fysiska, psykiska eller
mentala skador, vilka i samspel med olika hinder kan motverka den
berordes fulla och verkliga deltagande i arbetslivet pd lika villkor som
andra arbetstagare samt att begreppet funktionshinder bdde omfattar
situationer ddr en person inte kan utfora nagot arbete och situationer dér en
person har svarigheter att utfora arbete.'”>

Domstolen ansag att Z: s tillstdnd utgjorde en begrinsning till foljd av
fysiska, psykiska eller mentala skador och att den var av varaktig natur.
Vidare fann domstolen att omdjligheten for en kvinna att vara gravid kunde
tankas ge upphov till ”stort lidande” f6r henne. Dock, uttalade domstolen,
forutsitter begreppet funktionshinder i direktivets mening att den
begransning som den berdrda personen lider av, i samspel med olika hinder,
kan motverka personens fulla och verkliga deltagande i arbetslivet pa lika
villkor som andra arbetstagare. Av begiran om forhandsavgdrande hade
inte framgatt att Z: s &komma medforde att hon var oformdgen att eller hade
svérigheter att utfora sitt arbete. Foljaktligen foreligger inget
funktionshinder i direktivets mening i de fall da ett varaktigt tillstdnd till
foljd av fysiska, psykiska eller mentala skador, i samspel med olika hinder,
inte medfor nagon begransning for den berérda personen att delta fullt och
verkligt i arbetslivet. '

Aven Wahl framhaller skillnaden mellan de bada begreppsdefinitionerna.
Medan FN-konventionens definition omfattar tillstdnd som, i samspel med
olika hinder, motverkar en persons deltagande i samhdillet pé lika villkor
som andra omfattar direktivets definition endast personens deltagande i
arbetslivet. Wahl erinrar om att arbetslivsdirektivet har begrénsas just till
arbetslivet av den anledningen att omradet omfattas av unionens behdorighet,
vilket inte dr fallet med alla de omrdden som tillsammans utgoér samhillet.
Wahl finner mot bakgrund av Z: s 6nskan att fa ett biologiskt barn att
hennes tillstdnd utan tvivel dr en kélla till stor sorg” for henne. Han
framhaller dven att det for en person som Onskar ett biologiskt barn méste
framsta som “djupt oréttvist” att inte kunna fa barn pé traditionellt sitt.
Wahl finner det mot denna bakgrund sannolikt att Z: s tillstdnd inte omfattas

0Mal C-363/12, p. 71-75.

1317, Forslag till avgorande av generaladvokat Nils Wahl, foredraget den 26 september
2013, p. 80.

32 M4l C-363/12, p. 76-77.

133 M4l C-363/12, p. 78-82.
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av direktivet men att det skulle kunna falla inom konventionens definition
av funktionsnedsittning dd det till och med” skulle kunna tdnkas motverka
hennes fulla och verkliga deltagande i samhdillet.">*

3.3.4.3 Direktivets giltighet mot bakgrund av CRPD

Domstolen framhdll att ndr provning av en unionsréttsakts giltighet medges
mot bakgrund av bestimmelserna i ett internationellt avtal dr det dessutom
nddvindigt att de avtalsbestimmelser som dberopas i syfte att prova
giltigheten av unionsrittens innehall till sitt innehall framstir som
ovillkorliga och tillrdckligt precisa. For att detta villkor ska anses uppfyllt
méste den dberopade bestimmelsen innebira en klar och precis skyldighet,
vars fullgdrande eller verkningar inte beror av ndgon ytterligare réttsakt. Av
FN-konventionens art. 4.1 foljer dock, konstaterade domstolen, att det
aligger konventionsstaterna att vidta alla &ndamélsenliga
lagstiftningsatgarder, administrativa atgérder m.m. for att uppfylla de
rittigheter som erkénns i konventionen. Vidare foljer av konventionens art.
4.3 att konventionsstaterna, vid utformning och genomférande av
lagstiftning m.m. angéende fradgor som berdr personer med
funktionsnedsattning, ska samradda med- och aktivt involvera personer med
funktionsnedsittning genom de organisationer som foretrider dem.'>> FN-
konventionens bestimmelser ir, till fullgérande och verkan, saledes
beroende av att konventionsstaterna vidtar ytterligare rittsakter. Domstolen
konstaterade dérfor att konventionsbestimmelserna till sitt innehdll inte
kunde anses framsta som ovillkorliga och tillrackligt precisa. Darfor ska
arbetslivsdirektivets giltighet inte beddmas med avseende pa FN-
konventionen, men direktivet ska sa ldngt som mojligt tolkas i
overenstimmelse med den.'

3.3.5 Mal 354/13 Kaltoft

I mél C-354/13 (Kaltoft) behandlades for forsta gingen frdgan om
unionsratten uppstéller ett skydd mot diskriminering pé grund av fetma.
Domstolen fastslog att unionsrétten inte stadgar en allmén princip om
forbud mot diskriminering i arbetslivet pa grund av fetma som sddan men
att fetma kan anses utgora ett funktionshinder i arbetslivsdirektivets mening
givet att vissa forutsittningar r uppfyllda.'’

3.3.5.1 Fallet vid den nationella domstolen och
tolkningsfragorna
Karsten Kaltoft var under ett femtontal ar anstdlld som dagbarnvérdare av

Billunds kommun, vilket innebar att han passade fyra barn 1 sitt hem.
Kaltoft hade enligt WHO: s definition, vilken klassar fetma som en

134 7, Forslag till avgorande av generaladvokat Nils Wahl, foredraget den 26 september

2013, p. 90-93, 97.

'3 Jamfor FN-konventionen om rittigheter for personer med funktionsnedsattning.
13 M4l C-363/12, p. 85-91.

5T Ma4l C-354/13 (Kaltoft).
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sjukdom, under hela anstillningstiden fetma. Mot slutet av anstdllningen
fick Kaltoft flera gdnger besok av arbetsgivaren som stédllde frdgor om hans
vikt. Med anledning av sjunkande barnantal i kommunen kom Kaltoft,
framtill att han sades upp, att passa endast tre barn. Kaltoft var den enda
dagbarnvédrdaren som sades upp och kommunen uppgav inte nagra skal till
valet fallit pa just honom. Kaltoft vickte talan och gjorde med stdd av
nationella bestimmelser genom vilka arbetslivsdirektivet inforlivats,
géllande att han med anledning av uppségningen blivit diskriminerad pa
grund av sin fetma och att han darfor hade ritt till skadestand.'>®

Den danska domstolen ville mot denna bakgrund ha svar pa fragan huruvida
fetma kan betraktas som ett funktionshinder i arbetslivsdirektivets mening
och om s4, vilka kriterier som i det enskilda fallet ska vara avgérande vid
bedomningen om en personens fetma innebér att hen skyddas av
diskrimineringsforbudet. Domstolen ville &ven ha svar pa fragan huruvida
EU-ritten uppstéller ett generellt forbud mot diskriminering pa
arbetsmarknaden pa grund av fetma.'”

3.3.5.2 En allman princip om forbud mot
diskriminering pa grund av fetma

Domstolen hdnvisade forst till det resonemang som forts i mal C-13/05
(Chacon Navas) betraffande frdgan huruvida sjukdom kunde anses vara en
unionsrittslig diskrimineringsgrund.'® Medlemslénderna 4r bundna av den
allménna principen om icke-diskriminering d& en nationell domstol provar
en situation som omfattas av unionsréttens tillimpningsomréde. I fordragen,
konstaterade domstolen, aterfinns inte ndgon bestimmelse om forbud mot
diskriminering pé grund av fetma som sddan. Domstolen erinrade hédr om att
art. 19 FEUF endast reglerar unionens befogenheter. '®' D4 artikeln enligt
dess ordalydelse inte avser diskriminering pd grund av fetma kan den inte
utgora réttslig grund for dtgirder vidtagna i syfte att bekdmpa ndmnda typ
av diskriminering. Foljaktligen ridknas fetma inte upp 1 arbetslivets
uttdmmande lista dver grunder som omfattas av forbudet om diskriminering
1 arbetslivet och direktivets tillimpningsomrade ska heller inte, genom en
analog tolkning, anses gélla annan diskriminering &n diskriminering pa de i
art. 1 angivna grunderna. Inte heller ska fetma anses vara en
diskrimineringsgrund som ska tilliggas direktivet.'®*

3.3.5.3 Fetma som funktionshinder

Domstolen erinrade inledningsvis om definitionen av begreppet
funktionshinder i direktivets mening vilken utarbetats med anledning av
ratificeringen av CRPD: Begreppet funktionshinder ska forstds som en
begrdinsning till foljd av bland annat varaktiga fysiska, psykiska eller

38 M4l C-354/13, p. 16-29.

139 M4l C-354/13, p. 30.

10’ Se avsnitt 3.3.1.4.

' Tidigare art. 13 i Amsterdamfordraget.
12 M4l C-354/13, p. 32-37.
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mentala skador, vilka i samspel med olika hinder kan motverka den
berordes fulla och verkliga deltagande i arbetslivet pd lika villkor som
andra arbetstagare. Domstolen papekade att i begreppet ligger inte bara en
omdjlighet att utdva yrkesverksamhet utan dven svarigheter i utdvandet av
yrkesverksamhet. Begreppet funktionshinder i direktivets mening ar heller
inte beroende av den bakomliggande orsaken till personens tillstdnd, sdsom
att personen sjdlv bidragit till tillstdndet, d& en sddan tolkning skulle strida
mot direktivets syfte att genomf6ra principen om likabehandling.
Definitionen av funktionshinder i direktivets mening kommer slutligen fore
faststéllandet och bedomningen av anpassningsétgiarder som arbetsgivaren
kan vara skyldig att vidta. Att Kaltofts arbetsgivare inte vidtagit nagra
anpassningsétgirder utgjorde foljaktligen inte en relevant omstédndighet nir
det kom till att faststélla huruvida Kaltofts fetma var att anse som ett
funktionshinder i direktivets mening. '**

Diremot, anforde domstolen, utgdr fetma inte automatiskt ett
funktionshinder i direktivets mening da fetma som sddan inte med
nddvindighet motverkar den berdrda personens fulla och verkliga
deltagande i arbetslivet pa lika villkor som andra arbetstagare. For det fall
en persons fetma medfor en begransning, till f61jd av fysiska, psykiska eller
mentala skador, vilka i samspel med olika hinder kan motverka personens
fulla och verkliga deltagande i arbetslivet pa lika villkor som andra
arbetstagare och begransningen ar varaktig kan dock fetma omfattas av
begreppet funktionshinder 1 direktivets mening. Som exempel ndmnde
domstolen begrinsad rorlighet eller ett sjukdomstillstind som hindrar
personen fran att utfora sitt arbete eller som gor det svart att utéva
yrkesverksamhet.'®* Hir fordras en forklaring: Generaladvokat Niilo
Jadaskinen finner mot bakgrund av domstolens avgorande C-303/06
(Coleman) att arbetslivsdirektivet uppstiller skydd vid foreliggandet av ett
varaktigt tillstdind som begrinsar en persons fulla och verkliga deltagande i
arbetslivet i allmdnhet pa lika villkor som personer som saknar detta
tillstdnd. Det behover alltsa inte goras ndgon koppling mellan
funktionshindret och personens faktiska arbete, utan bara mot arbete i
allménhet, for att direktivet ska vara tillimpligt.'® Med andra ord, i Kaltofts
fall behovde hans fetma inte nddvandigtvis ha hindrat just arbetet som
dagbarnvérdare. Betriffande tillstindets varaktighet var i Kaltofts fall
ostridigt att han lidit av fetma under en l4ng tid, varfor kravet pa varaktighet
var uppfyllt. Det ankom slutligen pé den nationella domstolen att avgdra
huruvida Kaltofts tillstind kunde anses ha medfort ndgon begransning for
honom under de 15 &r som han varit anstilld hos kommunen.'®®

15 M4l C-354/13, p. 53-57.
1 M4l C-354/13, p. 58-60.
195 Kaltoft, Forslag till avgdrande av Niilo Jadskinen, foredraget den 17 juli 2014, p. 38.
1% M4l C-354/13, p. 61-62.
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3.3.5.4 Nagonting om funktionshindrets grad samt
felaktigt formodat funktionshinder

Jadaskinen finner, mot bakgrund av WHO: s klassifikationssystem enligt
vilket sjukdomen fetma delas in i tre grader dér grad 3 bendmns som svar,
extrem eller sjuklig fetma, att endast fetma av grad 3 bor kunna utgora
funktionshinder i arbetslivsdirektivets mening. Jadskinen finner ndmligen att
endast grad 3 torde kunna ge upphov till typiska begransningar sdsom
problem med rérlighet, uthallighet och sinnesstimning.'®” Som vi sett berdrs
Jadaskinens resonemang i denna del inte av domstolen.

Ytterligare en frdga som dryftas av Jadskinen ér fragan huruvida ett felaktigt
formodat funktionshinder, sdsom att en arbetsgivare behandlar en
arbetstagare illa pa grund av ett omotiverat antagande att arbetstagaren har
ett funktionshinder, omfattas av arbetslivsdirektivets skydd. Dock tar
Jaaskinen, mot bakgrund av att det i fallet inte hade bestridits att Kaltoft var
’fet”, inte stillning till denna rattsfrdga vilken inte heller berors av
domstolen.'®®

3.3.5.5 Nagonting om funktionshinder till foljd av
fetma

Mark Butler lyfter ndgra viktiga fragor i en kommentar till det, vid tiden,
stundande avgorandet i mél C-354/13 (Kaltoft). Butler framhéller fetma kan
ge upphov till savil fysiska som psykiska samt, till viss grad, &ven mentala
funktionshinder. Med detta synsitt blir frdgan huruvida fetma utgdr ett
funktionshinder, s snart som ett funktionshinder orsakat av fetman
konstaterats, irrelevant. Arbetsgivarens skyldighet att vidta
anpassningsatgarder kan vidare, med detta synsitt, resultera i krav pa
anpassningsédtgirder av annan art an de man typiskt sett forknippar med
fetma. Vidare aktualiserar, menar Butler, fallet Kaltoft frdgan kravet pd
varaktighet i relation till periodvis aterkommande, s.k. fluktuerande,
funktionshinder da fetma, atminstone i teorin, skulle kunna vara ett sadant
tillstand eller, periodvis, ge upphov till andra funktionshinder.'®

167
168
169

Kaltoft, Forslag till avgérande av Niilo Jadskinen, foredraget den 17 juli 2014, p. 50, 56.
Kaltoft, Forslag till avgérande av Niilo Jadskinen, foredraget den 17 juli 2014, p. 48-49.
Butler, Mark: Obesity as A Disability: The Implications Or Non-Implications of Kaltoft,
European Journal of Current Issues, vol. 20, nr. 3, 2014, tillgidnglig via
http://webjcli.org/article/view/358/466 (senast hamtad 2015-12-01).
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4 Funktionsnedsattning enligt
diskrimineringslagen

4.1 Om diskrimineringslagen

Den 1 januari 2009 tradde diskrimineringslagen i kraft. Lagen ersatte sju
tidigare lagar, diribland lagen (1999:132) om férbud mot diskriminering i
arbetslivet pd grund av funktionshinder och lagen (2003:307) om férbud
mot diskriminering.'”® Genom diskrimineringslagen genomfordes ett antal
EU-direktiv, diribland likabehandlingsdirektivet, slutligt i Sverige.'”'

Lagen syftar enligt 1 kap. 1 § till att motverka diskriminering och pa andra
satt framja lika réttigheter och mdjligheter oavsett kon, konsoverskridande
identitet eller uttryck, etnisk tillhorighet, religion eller annan
trosuppfattning, funktionsnedséttning, sexuell liggning eller alder.
Diskrimineringsgrunderna anger vem som skyddas av
diskrimineringsforbuden och upprikningen dr utttmmande, nagra andra
diskrimineringsgrunder skyddas allts4 inte.'* I 1 kap. 5 § preciseras, med
undantag for diskrimineringsgrunden religion eller annan trosuppfattning,
vad som avses med de olika diskrimineringsgrunderna. Syftet ska enligt
prop. 2007/08:95 uppfattas som en programforklaring och en markering av
avstdndstagande fran diskriminering som har samband med angivna
diskrimineringsgrunder.'”

Att "motverka diskriminering” ska forstds som att astadkomma
likabehandling och med likabehandling menas att ménniskor har rétt att bli
behandlade som individer pé lika villkor. Diskriminering motverkas dels
genom de olika diskrimineringsforbuden, dels genom de aktiva atgérderna.
Medan diskrimineringsférbuden tar sikte pa motverkandet av konkreta
diskriminerande handlingar i individuella fall har de aktiva atgdrderna
dessutom som dndamal att motverka diskriminering i mer allmin mening.
Att ”pé andra sitt fraimja lika réttigheter och mdjligheter” handlar om
strdvan efter ett samhélle som ger alla mdjlighet att utvecklas utifran
individuella egenskaper och forutséttningar samt efter egen forméga och
egna val. Detta ska uppnds genom mojligheten att gora undantag fran
diskrimineringsforbuden samt genom skyldigheten att vidta aktiva
atgarder.'™

Med diskriminering menas enligt 1 kap. 4 § savél direkt som indirekt
diskriminering, bristande tillgéinglighet, trakasserier, sexuella trakasserier
samt instruktioner att diskriminera vilket ska ses som ett komplement till de

170 Fransson & Stiiber, 2015, s. 39.

1 Prop. 2007/08:95, s. 476.

172 Fransson & Stiiber, 2015, s. 52.

173 Prop. 2007/08:95, s. 485.

174 Prop. 2007/08:95, s. 79; Fransson & Stiiber, 2015, s. 51f.
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fem formerna av diskrimineringsforbud. Diskrimineringsforbuden
motsvarar de EU-rittsliga diskrimineringsforbuden.'”

Det sjdlvstindiga diskrimineringsforbudet bristande tillgénglighet syftar till
att 1 praktiken mdjliggora likvirdiga réttigheter och mojligheter pé alla
samhillsomraden for personer med funktionsnedsittning.'’® Tillgéinglighet
ar en ménsklig réttighet och diskrimineringsforbudet &r tinkt som en
transformation av CRPD.'”” Bestimmelsen om bristande tillginglighet
ersétter tidigare géllande bestimmelser om skéliga stod- och
anpassningsatgirder som arbetsgivaren var skyldig att vidta for att en
arbetstagare med funktionsnedsittning skulle komma i1 en jamforbar
situation med andra arbetstagare. Den nya formen utgdr ingen skillnad i sak,
utan arbetsgivarens skyldighet/atgérdernas skilighet samt uppnéendet av en
jamforbar situation dr avgdrande for om bristande tillgédnglighet
foreligger.'”® Med jamforbar situation ska forstas att personen med
funktionsnedséattning ska kunna utfora de vésentligaste arbetsuppgifterna.
Om detta, efter anpassning, inte kan uppnds har personen inte sakliga
forutsittningar for arbetet.'”

Av 2 kap. framgar att diskriminering &r forbjuden pé en rad olika
samhéllsomraden, diribland arbetslivet i vid mening, utbildning, hélso- och
sjukvéirden samt socialtjdnsten m.m.

5 kap. behandlar erséttning och ogiltighet. Bl.a. foljer av 3 § 2 st. att en
uppsigning som skett i strid med diskrimineringslagen kan forklaras ogiltig.
Av 1 § foljer att den, som enligt 2 § kan goras réttsligt ansvarig, ska betala
diskrimineringsersattning till den som krénkts vid brott mot
diskrimineringslagen. I prop. 2007/08:95 aterfinns rubriken Det ska kosta
att diskriminera”.'® Regeringen har dirmed avsett att genom
diskrimineringslagen skapa kraftfulla och avskriackande pafoljder vid
diskriminering samtidigt som den enskilde ska fa uppréttelse for
krankningen. Diskrimineringsersittningen dr siledes tinkt att ha savél en
preventiv som en reparativ funktion.'®' Huruvida ersittningsnivéerna
verkligen kommit att nd upp till regeringens ambitioner har dock
ifragasatts.'® Har ska endast kort konstateras att utdémda belopp har
varierat mellan 30 000 och 175 000 kronor.'**

'75 Fransson & Stiiber, 2015, s. 61ff. Se dven avsnitt 3.2.

76 Ds 2010:20, s. 19fF.

77 Fransson & Stiiber, 2015, s. 79f.

78 Fransson & Stiiber, 2015, s. 112; Swanstein & Henrikz, 2014, s. 30f.

79 Prop. 1997/98:179, s. 40f; Fransson & Stiiber, 2015, s. 68.

"0 Prop. 2007/08:95, s. 390.

81 prop. 2007/08:95, s. 398.

"2 Se bl.a. Ornerborg, Elisabeth: Tvddrig lag redan tandlés, Lag & Avtal, 2012-09-20,
tillgénglig via http://www.lag-
avtal.se/nyheter/diskriminering/lagstiftning/article3542944.ece (senast hamtad den 2015-
11-11).

'83 Fransson & Stiiber, 2015, s. 491ff.
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4.2 Funktionsnedsattning

Att Sverige som stat dr skyldig att implementera EU-rétten, 1 det hér fallet
arbetslivsdirektivet inklusive EU-domstolens tolkning av dess
bestimmelser, f6ljer av fordragen.'™ Begreppet funktionsnedsittning fér
dérfor formodas mota EU-rittens krav. Hér kan tilldggas att det i1 prop.
2013/14:198, mot bakgrund av avgdrandena C-13/05 (Chacon Navas) och
forenade mélen C-335/11 och C-337/11 (Ring och Skouboe Werge)
konstateras att ”... det EU-rdttsliga begreppet sévitt nu dr aktuellt
overensstimmer med den legaldefinition av funktionshinder som finns i
diskrimineringslagen.”'™ I det fljande redogors, utifran antagandet att
Sverige uppfyller arbetslivsdirektivets krav men med vetskap om att
direktivet enligt dess art. 8 uppstéller minimikrav, for begreppet
funktionsnedséttning i diskrimineringslagens mening.

4.2.1 Fran funktionshinder till
funktionsnedsattning

Den 1 januari ar 2015 dndrades begreppet funktionshinder till
funktionsnedsittning i bl.a. diskrimineringslagen.'®® Andringen var,
understrok regeringen, rent spraklig. Den skulle alltsa inte innebdra ndgon
dndring 1 sak men motiverades &dnda av flera skal:

4.2.1.1 "Neutralt beskrivande och inte
stigmatiserande”

I departementspromemorian konstateras att begrepp som funktionshinder
och funktionsnedséttning dr dynamiska — de ar foremal for diskussion och
omtolkning i takt med att samhéllet fordndras. Uttrycket (personer med)
funktionshinder som beteckning péd enskilda ménniskors funktionsférméga,
menade man, hade kommit att ifragasattas dd det uppfattades bidra till
osynliggérande av att hindren for delaktighet i samhaéllet frdmst finns i
omgivningens otillgéngliga miljo eller organisation, begransande attityder
osv. Begreppet funktionshinder skulle, enligt promemorian, istéllet antyda
att begransningarna framst ligger hos den enskilde.'®’ I forarbetena
framhélls vikten av att, vid valet av termer och begrepp for forfattningstext
och andra officiella texter, ta stor hidnsyn till hur de ménniskor som dr
nirmast berdrda uppfattar visst sprakbruk. Aven om olika individer har
olika uppfattning om begreppen hade uttrycket funktionsnedsdttning

"% Se bl.a. art 291 FEUF om medlemsstaternas skyldighet att implementera EU-ritten.
Jamfor Craigh & Burca, 2015, s. 142f.

'3 Prop. 2013/14:198, s. 49.

'% Lagen (2008:568) om diskrimineringsombudsmannen, skollagen (2010:800) och lagen
(2012:854) om uthyrning av arbetstagare.

Begreppsédndringen hade tidigare forespréakats i bl.a. SOU 2010:7 Aktiva dtgdrder for att
framja lika rdttigheter och mojligheter — ett systematiskt mdlinriktat arbete pd tre
samhdllsomraden, s. 23.

"7 Ds 2010:20, s. 45f.
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kommit att foresprikas av organisationer foretradandes personer med
funktionsnedsittning d4 det uppfattades som neutralt beskrivande och inte
stigmatiserande.'*® Mot uttrycket funktionsnedsittning kunde, enligt
promemorian, invéndas att det i talsprak riskerar att &tfoljas av uttryck som
“funktionsnedsatta” (underforstétt personer) vilket skulle kunna ha en mer
stigmatiserande konnotation dn exempelvis ”funktionshindrade”. Denna
nackdel, menade man, viager dock mindre tungt d& det i skriven text inte r
svért att undvika sddana uttryck. I talsprak, framhélls slutligen, varierar
vilka uttryck och hur de anvinds oavsett vad forfattningstexten siger.'*’

4.2.1.2 Efterstravandet av en enhetlig terminologi

I Socialstyrelsens termbank rekommenderas, som vi tidigare sett, begreppet
funktionsnedséttning for att beskriva nedséttning av en persons
funktionsforméga medan begreppet funktionshinder rekommenderas for att
beskriva begrinsningar som en funktionsnedséttning innebar for en person i
relation till omgivningen. Rekommendationen innebar alltsé att uttrycket
funktionsnedséattning skulle forstds i den betydelse som uttrycket
funktionshinder hade i diskrimineringslagens mening. En enhetlig
terminologi ansdgs efterstravansvirt, dven 1 forhallande till den svenska
versionen av CRPD vilken dversatts enligt Socialstyrelsens
rekommendation.'”’ Betriffande faktum att begreppet funktionshinder
anvénds i den svenska dverséttningen av arbetslivsdirektivet konstateras
kort att vilken term som anvénds inte pa nagot vis dr avgorande for om
Sverige uppfyller sina unionsrittsliga ataganden — ddremot far rittens
materiella skydd inte vara simre 4n vad EU-rétten kraver.'

Den juridiska fakultetsstyrelsen vid Lunds universitet holl i sitt remissvar
med om att begreppsdndringen inte skulle innebéra nagon dndring i sak, inte
heller betridffande genomforandet av EU-rétten. Fakultetsstyrelsen stillde
sig likvél negativ till begreppsidndringen s lange den inte motsvarades av en
dndring i1 den svenska Overséttningen av den EU-réttsliga regleringen som
bl.a. genom diskrimineringslagen implementerats svensk rétt. I yttrandet
anges dock inte nidrmare skilen till denna instillning.'”?

4.2.1.3 AD 2015 nr 57

AD 2015 nr 57 ar det forsta avgorandet sedan begreppsédndringen den 1
januari 2015. I mélet provades uppségningen av en person som hade
AD(H)D, narkolepsi och dyslexi mot lagen om anstillningsskydd och
diskrimineringslagen. AD gjorde i likhet med tingsratten bedomningen att
AD(H)D och dyslexi utgdr funktionsnedsittningar i diskrimineringslagens

'8 Prop. 2013/14:198, s. 48; Ds 2010:20, s. 49f.

' Ds 2010:20, s. 52.

0 Prop. 2013/14:198, s. 48f; Ds 2010:20, s. 50f.

Pl Prop. 2013/14:198, s. 49; Ds 2010:20, s. 51f.

"2 Juridiska fakultetsstyrelsen vid Lunds universitet: Remiss: Bortom fagert tal — Om
bristande tillginglighet som diskriminering, J] A1Dnr LUR 2010/49, 2010-10-29 (utarbetat
av Ann Numhauser-Henning).
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mening. Betrdffande narkolepsin hade den berdrda personen inte presenterat
ndgon utredning om pa vilket sett denna begrdansade personens
funktionsforméga. AD tog inte stéllning i frigan men anforde att narkolepsi
i regel torde vara en sadan diagnos som uppfyller lagens definition. I domen
anvinds genomgédende formuleringar sdsom “Har bolaget haft kinnedom
om D.P: s A(D)HD, narkolepsi och dyslexi?”'*>

4.2.2 Begreppets innebord

Diskriminering pa grunden funktionshinder var fore diskrimineringslagens
ikrafttridande forbjuden enligt flera lagar.'”* Den rittsliga definitionen av
funktionshinder dndrades inte i forhallande till denna tidigare lagstiftning.'”
Med funktionsnedsittning menas enligt diskrimineringslagens 1 kap 5 § p. 4

”varaktiga fysiska, psykiska eller begdvningsméssiga begrinsningar av en persons
funktionsforméaga som till foljd av en skada eller en sjukdom fanns vid fodseln, har uppstétt
darefter eller kan forvéntas uppsta.”

Specifikt for diskrimineringsgrunden ér, tillsammans med grunden
konsoverskridande identitet eller uttryck, att den inte omfattar alla
manniskor - det dr bara vissa manniskor som har en funktionsnedsittning.'*®
Begreppet ska, mot bakgrund av EU-domstolens praxis, relateras dels till
individens personliga egenskaper, dels till relationer mellan individen och
omvirlden vilka leder till begrénsningar av individens funktionsformaga.'”’
I det f6ljande kommenteras rekvisiten som handlar om individens personliga
egenskaper.

4.2.2.1 Vilka tillstand omfattas?

Begrénsningen av en persons funktionsféormaga kan vara av fysisk, psykisk
eller begdvningsmassig karaktdr. Den kan ha uppstatt till f61jd av en skada
eller en sjukdom eller vara medfodd. Hur skadan eller sjukdomen uppstétt,
sasom att den kan anses sjilvforvéllad, ar ovisentligt.'”® Inte heller fordras
en medicinsk diagnos betrdffande den bakomliggande skadan eller
sjukdomen. Som exempel ndmns i SOU 1997:176 funktionsnedséttning
orsakad av oral galvanism eller eloverkénslighet, enligt betdnkandet att
betrakta som svardiagnosticerade sjukdomar. Det dr funktionsnedséttningen
som dessa, och andra, sjukdomar medfor och inte diagnosen som sadan som
ar avl%girande for frdgan om en person omfattas av legaldefinitionen eller
nte.

193 AD 2015 nr 57.

14 Bl.a. lagen (1999:132) och lagen (2003:307) om forbud mot diskriminering.

193 Prop. 2008/09:95, s. 122f. I det foljande anvinds for enkelhetens skull genomgaende
uttrycket funktionsnedséttning.

1% Eransson & Stiiber, 2015, s. 109.

"7 Fransson & Stiiber, 2015, s. 109f.

18 Prop. 2008/09:95, s. 123.

9'SOU 1997:176 Féorbud mot diskriminering i arbetslivet av personer med
Sfunktionshinder, s. 106f.
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Utifrén regleringens syfte att motverka diskriminering argumenterades for
en allmén, vidare definition av personkretsen. Dess ndrmare omfattning
lamnades till réttstillimpningen i syfte att undvika en definition som, med
hinvisning till bl.a. den medicinska vetenskapens framsteg och upptécker,
litt skulle riskera att bli foraldrad.”® Sa har bl.a. diabetes, multipel skleros,
fododmnesallergi och kroniskt trotthetssyndrom ansetts vara
funktionsnedsattningar. Samtliga réttsfall ror frigan huruvida uppsdgning av
en arbetstagare med viss funktionsnedsittning varit sakligt grundad. Att
arbetstagarens tillstdnd utgjorde en funktionsnedsattning ifrdgasitts inte i
domarna.””!

4.2.2.2 Funktionsnedsattningens omfattning och
varaktighet

Av forarbetena framgar att det inte krdvs ndgon sirskild grad eller
omfattning av funktionsnedséttning for att en person ska omfattas av
lagstiftningens skydd. Avgorande ér istdllet forekomsten av ndagon
begransning av funktionsformégan (som relaterad till en specifik situation
"blir” en funktionsnedsittning).*"* I forarbetena anges heller inget tidsmatt
betrdffande bestimmelsens krav pa att funktionsnedséttningens
varaktighet.*”> EU-domstolen har som bekant uttalat att begrinsningen att
funktionsformagan ska besta under “en langre tid”.*** Tine Eidsvaag havdar
med stod att brittisk lagstiftning och réttspraxis att 12 ménader &r en ldmplig
tidsram.*”> Andreas Inghammar finner med stod av lagen (1982:80) om
anstéllningsskydd att 12 manader torde vara en tumregel att hélla sig til
Aven Fransson & Stiiber anser 12 manader utgdra en limplig griins for
varaktighet.” Genom rehabilitering kan funktionsnedsittningen per
definition forsvinna vilket medfér att skyddet upphor.**®
Handikappforbundets samarbetsorgan stillde sig infor inférandet av
nuvarande lagstiftning kritisk till kravet pd varaktighet och exemplifierade
hur detta exempelvis skulle kunna resultera i en situation dér en person
nekas anstédllning for att hen kommer till anstéllningsintervjun i rullstol.
Man menade att det i den aktuella typen av situation borde finnas mdjlighet
att driva en skadestandstalan oavsett mojligheten att styrka rorelsehindrets

206
1.

29 prop. 1997/98:179 Lag om forbud mot diskriminering i arbetslivet for personer med

funktionshinder, s. 33; SOU 1997:176, s. 107f.

21 AD 2003 nr 47 (Diabetes); AD 2005 nr 32 (Multipel skleros); AD 2006 nr 97
(Fodoamnesallergi); AD 2009 nr 60 (Kroniskt trétthetssyndrom). De réttsfall som
avgjordes fore diskrimineringslagens ikrafttradande dger, med hanvisning till den
oforandrade definitionen, alltjimt giltighet.

202 Prop. 1997/98:179, s. 33; Fransson & Stiiber, 2015, s. 111.

% Jamfor prop. 2007/08:95, s. 123.

29 Se bl.a. forenade mélen C-335/11 och C-337/11, p. 41.

293 Eidsvaag, Tine: Handlaus gjate: Vern mot utsteting og diskriminering av arbeidstakere
med helseproblemer eller funksjonsnedsettelse, 2009, s. 170.

2% Inghammar, 2007, s. 282.

297 Fransson och Stiiber, 2015, s. 112.

2% Prop. 1997/98:179, s. 34.
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varaktighet.”*” I prop. 2007/08:95 konstateras att det, bl.a. mot EU-
domstolens praxis, inte finns anledning att utoka definitionen till att omfatta
icke-varaktiga tillstand.*'?

4.2.2.3 Inget krav pa funktionsnedsattningens
omedelbara narvaro

Diskrimineringslagen stéller inte krav pé att en funktionsnedsittning ska
foreligga just nir den diskriminerande handlingen &ger rum. Salunda tacks
situationer ddr en persons funktionsformaga tidigare har varit begrénsad och
en diskriminerande handling foretas pd grund av en felaktig bedomning av
personens funktionsformaga. Lagen ticker dven situationer dér en persons
funktionsforméga kan forvintas bli nedsatt framtiden. Dessa begransningar
avser till exempel “hiv-positiva” men dven andra sjukdomar med
progressivt forlopp, sdsom cancer och multipel skleros, kan komma i fraga.
En fOrutséttning &r att personen i frdga dr birare av en sddan sjukdom. Att
endast bdra pd ett anlag for en sjukdom som typiskt sett medfor
nedsittningar av funktionsformagan riknas alltsa inte.”'' Fran och med
inforandet av 2008 ars diskrimineringslag omfattar diskrimineringsforbudet
dven felaktigt antagna funktionsnedsdttningar, d.v.s. antaganden som helt
saknar grund.*'? Slutligen féljer bide av EU-domstolens avgérande i mal C-
303/06 (Coleman) och prop. 2002/03:65 att personer som har anknytning till
en person med funktionsnedséttning omfattas av definitionen da begreppet
funktionsnedsittning ska tolkas extensivt.”"”

4.2.2.4 Gransdragningen mellan funktionsnedsattning
och sjukdom

Foljande referat har tagits med i uppsatsen som exempel for att belysa att
gransdragningen mellan vad som, rittsligt, anses vara en
funktionsnedsédttning och vad som anses vara en sjukdom inte &r helt klart.
Lisaren uppmanas fundera dver om personens tillstand skulle kunna anses
utgora en funktionsnedsittning.

I AD 2014 nr 41 provades uppségningen av en person som led av
fibromyalgi samt tillkommande besvir i form av bl.a. migrén, trotthet och
ledvirk mot lagen (1982:80) om anstéllningsskydd. Personen hade sedan ar
1992 varit helt eller delvis sjukskriven. AD gjorde bedomningen att
personens sjukdom var att anse som “delvis skovbaserad” eftersom att
symptomen kunde variera over tid, bl.a. beroende av vilka fysiska och
psykiska pafrestningar personen utsattes for. AD fann att uppsdgningen inte
varit sakligt grundad och uppsédgningen forklarades darmed ogiltig.

2% Handikappforbundets samarbetsorgan: Handikappforbundets samarbetsorgans yttrande

over "En sammanhéllen diskrimineringslagstiftning”, SOU 2006:22, Dnr Ju2006/1926/IM,
2006-09-28.

219 prop. 2007/08:95, s. 123.

2! prop. 2007/08:95, s. 123.

212 Prop. 2007/08:95, s. 123; Fransson & Stiiber, 2015, s. 113.

13 Mal C-303/06; prop. 2002/03:65 Ett utvidgat skydd mot diskriminering, s. 91.
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Arbetsgivaren forpliktades att till personen betala ett allméant skadestdnd om
75 000 kronor.*'*

24 AD 2014 nr 41.

52



5 Diskursen om personer med
funktionsnedsattning

5.1 Utgangspunkter for analysen

I det foregdende har redogjorts for CRPD: s definition av personer med
funktionsnedsattning, funktionshinder i arbetslivsdirektivets mening samt
funktionsnedsattning enligt diskrimineringslagen. Materialet ligger inte bara
till grund for besvarandet av fragestdllningarna om vad som ar géllande rétt
utan utgor dven underlag for uppsatsens undersokning av den rittsliga
diskursen om personer med funktionsnedsittning. I det foljande ska den
rittsliga diskursen om personer med funktionsnedséttning, sdsom skapare av
sociala identiteter, relationer mellan manniskor och kunskapssystem, séledes
analyseras. Vad sigs, hur sdgs det och vilka konsekvenser kan utsagorna
fora med sig?

I uppsatsens inledande kapitel har bl.a. konstaterats att verkligheten, enligt
ett socialkonstruktionistiskt synsitt, inte kan uppfattas i objektiv form.
Istdllet anvédnds spréket for begripliggdrande av olika fenomen. Utsagor,
bl.a. i form av texter och tal, utgdr en slags brygga mellan den objektiva
verkligheten och social verklighet, vilken kan uppfattas och ddrmed
betraktas som verklig och sann. Jag betraktar i tur och ordning texter
hinforliga till CRPD, arbetslivsdirektivet samt diskrimineringslagen.
Analysen koncentreras kring forestdllningar och vdrderingar. Begreppen
har utformats med de socialkonstruktionistiska utgangspunkterna i dtanke.

Med forestdillningar menas att jag soker iaktta ett kritiskt forhallningssétt till
sjdlvklar kunskap eller den forharskande verklighetsuppfattningen. Har
finns anledning att dterkomma till normen om funktionsfullkomlighet vilken
kan synliggoras genom abstraktionen gemene man. Gemene man &r en
idealiserad individ som ror sig friktionsfritt i samhéllssystemet eftersom det
anpassats just efter hans forutsdttningar. Hans mandvrer ifrdgasitts inte da
de utgor sjdlvklar och i det ndrmaste osynlig kunskap. Individer bor enligt
verkligheten som vi kidnner den, for att betraktas som normala avspegla
gemene man. Jag anser att det dven efter en mycket hastig utblick i
samhillet framstar som klart att gemene man ar funktionsfullkomlig. En
jamforelse med, exempelvis, de diskrimineringsgrunder som anges i 1 kap.
4 § diskrimineringslagen talar vidare om for oss att gemene man har en viss
sexualitet, en viss konsidentitet, en viss etnicitet etc. CRPD,
arbetslivsdirektivet liksom diskrimineringslagen kan sédgas syfta till att
mojliggora lika mojligheter for personer som infe representerar gemene man
1 en viss situation eller kontext. Regleringen synes mig, mot bakgrund av
hur samhéllet ser ut, nddvéandig. Analysen koncentreras darfor kring
huruvida de réttsliga texterna pa nagot vis gér utover vad som skulle kunna
bendmnas som en nddvéndig kategorisering. Jag undersdker om och i sddant
fall 1 vilken utstrackning funktionsnedséttningen beskrivs som en egenskap
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hos en person. Utgors, enligt de réttsliga texterna, samhéllet av
“funktionsfullkomliga™ och ”andra™?

Med vdrderingar menas att jag studerar i vilka ordalag personer med
funktionsnedsattning eller en viss person och/eller dennes
funktionsnedsattning beskrivs mer allmént. Vad kan utsagorna sigas
implicera? Hér ska bl.a. erinras om att kunskap och social handling gar hand
1 hand sa till vida att en konstruktion av verkligheten innehaller monster av
social handling samtidigt som den utesluter andra, alternativa sétt att vara
eller handla. Slutligen ska erinras om diskursens ideologiska effekter eller
diskursen som maktmedel vilken, oavsett om det sker med avsikt eller inte,
kan befasta social ojamlikhet.

5.2 CRPD och dess diskurs

5.2.1 Forestallningar

I art. 1 anges att personer med funktionsnedséttning bl.a. dr 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.

Definitionen tillampar ett personen forst-perspektiv. Definitionen inrymmer
vidare andra personer i syfte att understryka att personer med
funktionsnedsattning har ritt att delta fullt och verkligt i samhéllet pé lika
villkor som dessa andra. Skrivelsen synes syfta till att avgrinsa
personkretsen men gér i min mening inte utover vad som krivs for att
sakerstdlla att personer med funktionsnedséttning ska kunna komma i
atnjutande av sina minskliga réttigheter, vilket &r CRPD: s dvergripande
mal.

5.2.2 Varderingar

Som vi sett angavs i forslaget till konventionstexten dven sjukdomar och
tillstdnd sdsom omstandigheter bestimmande for huruvida en person skulle
anses falla inom definitionen. Bruce menar att tillstdnd” hade kunnat
inkludera dven de personer som i allménhet inte identifierar sig med
begreppet funktionsnedséttning. Detta individuella forhallningssétt skulle
antingen kunna motiveras av att personen i fraga associerar begreppet
funktionsnedsittning med nagonting negativt. Kanske har personen blivit
illa bemott da denne tidigare anslutit sig till kategorin eller sa har personen
av nadgon anledning farhigor om att s& skulle kunna bli fallet. Det skulle
ocksa kunna vara sd att personen i fraga faktiskt inte betraktar sitt tillstdnd
som ndgon form av “nedsittning”. Att en person pd nigot vis avviker fran
ndgon norm behover inte nddvandigtvis betyda att personen betraktar sin
funktionalitet som nedsatt.
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Vid forhandlingarna fanns vidare en medvetenhet om att konventionen
skulle komma att skapa ett portritt av personer med funktionsnedséttning
som skulle fa verkningar dven utanfor regleringen som sadan. Antagandet
av konventionen syftade inte bara till att sékerstélla personer med
funktionsnedsattnings &tnjutande av sina ménskliga rittigheter utan éven till
att fordndra den allmdnna synen pa personer med funktionsnedséttning. Ord
och begrepp som anségs ha paternalistiska, nedlatande eller negativa
undertoner samt ord och begrepp som ansags ge upphov till eller forstérka
existerande stereotyper forkastades. Sprakbruk som ansdgs implicera att
personer med funktionsnedséttning var sérbara eller i behov av vard
avfardades ocksé.

Malsittningen var alltsa att mala ett positivt portrétt av en autonom individ
som i sin tur skulle medfora ett paradigmskifte betréffande synen pé
personer med funktionsnedséttning. Detta avsiktliga producerande och
reproducerande dr i min mening att se som ett uttryck for en medvetenhet
om diskursen. Omsorg vid val av ord som vid ett forsta paseende kan te sig
obetydliga, sdsom hilso- och sjukvardstjanster istéllet for hilso- och
sjukvérd, talar enligt mig sitt tydliga sprdk. Diskursens makt togs pé storsta
allvar vid utformningen av CRPD. I min mening hade det varit av stor
behallning om CRPD: s definition av personer med funktionsnedséttning
aven inkluderat tillstand. Definitionen dr, som vi sett, tinkt att vara vid.
Aven om definitionen som sidan ir téinkt att producera och reproducera ett
positivt portritt kan inte bortses fran de konsekvenser som ett befintligt
portrétt redan kan ténkas fora med sig.

5.3 Arbetslivsdirektivet och dess diskurs

5.3.1 Forestallningar

Arbetslivsdirektivet uppstéller skydd vid foreliggande av ndgon av de i art.

1 angivna diskrimineringsgrunderna. Sa ska en allmin ram for bekdmpning
av diskriminering bl.a. pa grund av funktionshinder faststéllas. I direktivet
anviands omvixlande skrivelser som ”personer med funktionshinder” (art. 5)
och “funktionshindrade personer” (skil 16). P4 samma sétt vixlar EU-
domstolen och generaladvokaterna mellan skrivelser som kan sidgas
implicera att ett funktionshinder dr ndgonting som en person har respektive
ndgonting som en person dr. Som ett tydligt exempel kan mérkas foljande
citat av Kokott i forslag till avgorande i forenade mélen C-335/11 och C-
337/11 (Ring och Skouboe Werge): “Ett sadant krav skulle ocksa missgynna
just de funktionshindrade vilkas funktionshinder inte kan kompenseras eller
lindras genom hjédlpmedel [...]”. Med ”de funktionshindrade” kan forstés att
det finns personer som kédnnetecknas av ett visst funktionshinder och att de
darmed skiljer sig fran andra, funktionsfullkomliga personer. Med "vilkas
funktionshinder” kan déremot forstés att vissa personer har funktionshinder
men att funktionshindret inte sédger ndgot om personens egenskaper. Det
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senare exemplet representerar ett personen forst-perspektiv, vilket tveklost
ar att foredra.

5.3.2 Varderingar

Geelhoed konstaterar i forslag till avgérande av mal C-13/05 (Chacon
Navas) att begreppet funktionshinder har en inneboende kontextuell
kénslighet vilket kan leda till att "vissa fysiska eller psykiska brister” kan
komma att betraktas som funktionshinder i en samhéllskontext men inte i en
annan. Geelhoed anvénder sig dven av uttrycket fysisk eller psykisk
defekt” for att beskriva vad som menas med funktionshinder. Geelhoed
formulerar sig dven sé att personer med funktionshinder dr personer med
svéra funktionsnedsittningar vilka orsakats av hilsoproblem eller en
’fysiologisk missbildning”.

Det sitt pa vilket Geelhoed beskriver avvikelser frdn den standardiserade
kroppen ér troligen inte avsedda att for annat dn att beskriva just avvikelser.
Generaladvokatens ordval fér likvil betraktas som mindre lampliga. I min
mening implicerar sévél “brister”, “defekter” och “missbildningar” att vissa
kroppar, inte har, utan dr fel.

Jag finner att Maduros forslag till avgérande 1 mal C-303/06 (Coleman)
skiljer ut sig i flera avseenden. Vi har anledning att aterkomma till
avgorandet 1 uppsatsens sjatte kapitel. Har ska endast kort erinras om att
Maduro menar att diskriminering av personer med funktionsnedsittning kan
ta sig olika uttryck. Férutom att personen med funktionsnedsittning kan
diskrimineras i mer direkt mening kan personen diskrimineras genom att
personer som hen har anknytning till utsitts for missgynnande behandling.
Maduro menar att detta forfaringssatt kan undergriava mojligheterna for
personer med funktionsnedséttning att utdva sin rétt till sjilvbestimmande.
Han framhaller ndmligen att personer med funktionsnedsdttning “ofta [&r]
mer sarbara dn genomsnittet, vilket medfor att de blivit beroende av
personer, som de har nédra anknytning till, for deras hjélp i anstrdngningarna
att leva ett liv i enlighet med de grundliaggande val de gjort.”

Att dven Maduro forfattar sitt forslag till avgorande i bésta vdlmening kan
inte fornekas. Att personer med funktionsnedséttning skulle vara mer
sarbara 4n genomsnittet och ddrmed mer beroende av andra for att leva ett
fullgott liv kan, men behdver inte vara fallet. Maduro synes, beaktat
skrivelsen “ofta”, medveten om detta faktum. Helhetsintrycket kvarstir dock
— utsagan ldmnar mig med kénslan av att det &r synd om personer med
funktionsnedsattning. M&hinda kan denna kénsla hérledas till att personer
med funktionsnedsittning, av Maduro, formodas behdva hjélp

1 7anstrdngningarna” att leva ett liv i enlighet med de grundlaggande val de
gjort. Ordet anstrdngningar implicerar ofrdnkomligen att det ar strdvsamt att
ha ett kroppsligt, psykiskt eller mentalt tillstdind som avviker frdn nagon
norm.
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I mél C-363/12 (Z) slog EU-domstolen, i linje med generaladvokat Wahls
forslag till avgdrande, fast att det faktum att en kvinna saknar livmoder inte
kan anses utgora funktionshinder i arbetslivsdirektivets mening da
tillstdndet inte ansdgs begransa kvinnans deltagande i arbetslivet. Savél EU-
domstolen som Wahl beklagar Z: s tillstdnd, i det konkreta fallet och i
allmédnhet. Omgjligheten for en kvinna att vara gravid formodas av EU-
domstolen orsaka henne “stort lidande”. Z: s tillstdnd betraktas av Wahl
som “en stor kélla till sorg” for henne samt att det maste framstd som “djupt
ordttvist” att inte kunna fa barn pa traditionellt stt.

Savil EU-domstolen som generaladvokat Wahl ger uttryck for stort
medlidande med den kvinna som inte kan fa barn pé traditionell vdg i malet
(Z). Det forefaller utifran texterna som att det r synd om Z eftersom hennes
funktionshinder omgjliggor en biologisk graviditet. Vidare ses som
sjdlvklart att kvinnor i allménhet vill vara gravida. Jag ifrdgasitter
medlidandet med den kvinna som, tack vare anlitandet av en
surrogatmamma, har fétt ett barn. Att tycka synd om personer med
funktionsnedsittning synes mig dels inte konstruktivt i ssmmanhang dar
syftet dr att tillforsidkra dem réttigheter. Dessutom kan diskursen ségas
implicera att det &r synd om personer med funktionsnedséttning. Till sist vill
jag framhaélla att alla kvinnor inte alls vill vara gravida, en graviditet dr inte
synonymt med ndgon slags sjalvforverkligande for alla kvinnor. Dessa
utsagor symboliserar i min mening en mycket konservativ kvinnosyn.

5.4 Diskrimineringslagen och dess
diskurs

5.4.1 Forestallningar

Med funktionsnedsittning menas enligt diskrimineringslagen “varaktiga
fysiska, psykiska eller begavningsméssiga begransningar av en persons
funktionsforméga som till f6ljd av en skada eller en sjukdom fanns vid
fodseln, har uppstatt direfter eller kan forvintas uppstd.” Legaldefinitionen
beskriver hur en persons funktionsforméga i fysisk, psykisk eller
begavningsméssig mening kan vara begriansad. En person har en
funktionsforméga, som alltsa inte &r direkt hanforlig till vem personen ér.

AD 2015 nr 57 ar det forsta avgorandet sedan begreppséndringen. I domen
beskrivs personens funktionsnedséttningar, A(D)HD, narkolepsi och
dyslexi, genomgéende som diagnoser som personen i fraga har. Sa &r dven
fallet i AD 2003 nr 47 Diabetes, AD 2005 nr 32 Multipel skleros, AD 2006
nr 97 Fédodmnesallergi och AD 2009 nr 60 Kroniskt trotthetssyndrom. Det
kan dock ifragaséttas om skrivningarna &r uttryck for ett medvetet
stallningstagande frn arbetsdomstolen eller om just dessa tillstand, i
allménhet, brukar beskrivas som diagnoser som nagon har. Skrivningen
hiv-positiva” i prop. 2007/08:95 bryter en annars positiv trend i
forarbetena genom att beskriva hiv-diagnosen som en egenskap.
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5.4.2 Varderingar

Begreppsiandringen fran funktionshinder till funktionsnedséttning var, som
vi sett, rent spraklig. Funktionshinder hade, enligt promemorian, bl.a.
kommit att implicera att begridnsningarna framst var hianforliga till
individen. I forarbetena framhalls vikten av att, vid forfattande av
forfattningstext och liknande, hinsyn tas till hur de ménniskor som &r
ndrmast berdrda uppfattar visst sprakbruk. Funktionsnedsittning sdgs som
en lamplig term eftersom den uppfattades som neutralt beskrivande och
inte stigmatiserande”. Promemorian uppmérksammade vidare faktum att
uttrycket funktionsnedsattning, i tal, skulle riskera foljas av uttryck som
funktionsnedsatta (underforstétt personer).

Att dndringen beskrivs som spraklig betyder enligt min mening att
lagstiftaren var medveten om den réttsliga diskursens makt. Att sdvil den
tidigare bendmningen funktionshinder som den senare bendmningen
funktionsnedsattning undersoktes i sin samtida betydelse dr for mig uttryck
for att stor vikt féstes vid att vdlja det ord som kunde forvéntas gynna
intresset att personer med funktionsnedséttning betraktas som jaimstéllda
med andra personer.
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6 Defintionen av
funktionshinder och
funktionsnedsattning

6.1 Utgangspunkter for analysen

Det finns olika svar pa fragan vad som menas med
funktionshinder/funktionsnedsdttning. Svaret kan variera utifran situation
och kontext — vi betraktar funktionshindret/funktionsnedsittningen som en
social konstruktion. Svaret kan ocksa variera utifran val av
forklaringsmodell, sdsom en utpriaglat medicinsk eller en social modell. En
individ kan vidare ha en viss uppfattning om sitt tillstind som kanske skiljer
sig frdn vad en lékare eller en arbetsgivare anser vara eller inte vara
funktionshinder/funktionsnedséttning. Uppsatsens avslutande analys handlar
om vad som rittsligt menas med funktionshinder respektive
funktionsnedsattning, i arbetslivsdirektivets respektive i
diskrimineringslagens mening.

Arbetslivsdirektivet uppstéller skydd mot diskriminering som har samband
med nagon av de i art. 1 angivna grunderna, déribland funktionshinder. Vad
som menas med funktionshinder framgar inte av direktivet som inte heller
hénvisar till medlemsstaternas respektive rattsordningar. Begreppet har
istéllet, genom EU-domstolens forsorg, getts en for unionen sjélvsténdig och
enhetlig tolkning. Vid tolkningen betraktar EU-domstolen begreppet i sitt
sammanhang, med det med de aktuella bestimmelserna efterstrdvade malet
for 6gonen. Sverige dr som medlemsland skyldig att implementera direktiv i
nationell lagstiftning. Arbetslivsdirektivet, som dr ett minimidirektiv, har
genomforts genom diskrimineringslagen. I lagen anvinds sedan den 1
januari 2015 begreppet funktionsnedséttning. Sdvil EU som Sverige har
ratificerat FN: s konvention om rittigheter for personer med
funktionsnedsattning. CRPD, som antogs av FN: s generalforsamling ar
2006 och tradde 1 kraft &r 2008, skapar inte ndgra nya rattigheter utan syftar
till att sikerstilla personer med funktionsnedséttnings dtnjutande av sina
ménskliga rattigheter. Konventionen besvarar frdgan vad som ar
funktionshinder/funktionsnedséttning i ett méinskliga réttigheter-perspektiv.
Definitionen dr inte uttémmande och framstér enligt ordalydelsen som vid,
vilket Overensstimmer med intentionerna vid forhandlingarna. Bruce skriver
ar 2014 att definitionen kan komma att fa stor betydelse for
rittsutvecklingen virlden 6ver. Den lamnar dock, vilket synliggdrs av
Bruce, ett antal fragor, obesvarade.

I det foljande redogdrs for de centrala kriterierna nér man talar om
funktionshinder i arbetslivsdirektivets mening respektive
funktionsnedséttning i diskrimineringslagens mening. For enkelhetens skull
anvinds begreppet funktionshinder i rubrikerna dé analysen utgar frén
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arbetslivsdirektivets begrepp. Begreppen sitts dven i relation till CRPD: s
definition av personer med funktionsnedséttning och de antaganden om dess
funktionalitet som gors av Bruce. Som vi kommer att se talas om kriterier
hénforliga till individens kropp eller sinne och sociala kriterier, som &r
hénforliga till den situation och kontext som individen befinner sig i.

6.2 Ett socialt synsatt pa funktionshinder

I det forsta avgorandet, mal C-13/05 (Chacon Navas), fastslog EU-
domstolen att funktionshinder skulle forstds som ”en begriansning till f61jd
av fysiska, psykiska eller mentala skador som hindrar den berérda personen
fran att delta 1 arbetslivet”. Geelhoed foresprikade i sitt forslag till
avgorande kriterier och anknytningspunkter istdllet for en strikt definition.
Detta i syfte att limna utrymme for bejakande av fenomenets medicinska
och sociala foranderlighet liksom dess kontextuella kinslighet. Definitionen
kom dock att kritiseras da den ansags lagga ett ensidigt fokus pa individens
fysiska, psykiska eller mentala tillstdnd som orsak till att denne forhindrades
delta i arbetslivet.

Definitionen kom att dndras genom avgorandet i forenade méalen C-335/11
och C-337/11 (Ring och Skouboe Werge). CRPD utgjorde da en integrerad
del av EU: s rittsordning vilket bl.a. innebdr att arbetslivsdirektivet sd langt
som mojligt ska tolkas 1 6verensstimmelse med konventionen. Begreppet
funktionshinder dndrades till att omfatta “en begransning till f61jd av
varaktiga fysiska, psykiska eller mentala skador, vilka i samspel med olika
hinder kan motverka den berordes fulla och verkliga deltagande i arbetslivet
pa lika villkor som andra arbetstagare”. Den omarbetade definitionen ger
enligt Waddington uttryck for att EU-domstolen anammade ett socialt
synsétt pd funktionshinder, enligt vilket begransningarna framforallt dr
hénforliga till den omgivande miljon. Funktionshinder uppkommer alltsa da
en person begransas till foljd av individuella fysiska, psykiska eller mentala
skador som i samspel med olika hinder motverkar personens deltagande i
arbetslivet pd lika villkor som andra arbetstagare.

Fragan huruvida en person omfattas av definitionen av funktionshinder
beror numera bade av omstandigheter hanforliga till personen i frdga och
omstandigheter hanforliga till den miljo personen befinner sig i.

Aven med diskrimineringslagens begrepp funktionsnedsittning avses ett
socialt synsitt vilket understryks genom det nyligen inférda

diskrimineringsforbudet bristande tillgédnglighet, vilket dr avsett att fungera
som en transformation av CRPD.

6.3 Individuella kriterier

Bruces prognos ér att fragan om en person omfattas av CRPD: s definition
“personer med funktionsnedsittning” kommer att bero av huruvida
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personens tillstdnd kan anses utgéra funktionsnedsittning, och inte av
uppfyllandet av de mer sociala faktorerna. Sa synes mig dven vara den
genomgaende trenden for arbetslivsdirektivets och diskrimineringslagens
vidkommande. I det foljande redogdrs for de kriterier som en individs
tillstdnd méste uppvisa for att tillstdndet ska klassas som ett funktionshinder
respektive en funktionsnedsittning.

6.3.1 Foreliggandet av funktionshinder som
forutsattning for tillamplighet

Som utgangspunkt kan ségas att funktionshindret inte méste vara direkt
hanforligt till den person som utsatts for diskriminerande behandling. Av
mél C-303/06 (Coleman) framgér ndmligen att diskrimineringsskyddets
tillamplighet inte dr beroende av en bestdmd personkategori, utan av
foreliggandet av ndgon diskrimineringsgrund. Principen om likabehandling
begrinsas inte till personer som sjélva har ett funktionshinder i direktivets
mening da syftet dr att bekdmpa alla former av diskriminering i arbetslivet
som grundar sig pé, i detta fall, funktionshinder. Att d&ven
diskrimineringslagens begrepp funktionsnedsattning ska tolkas extensivt
framgick sedan tidigare av forarbetena.

Det édr dock personen som utsatts for den missgynnande behandlingen som
har att gora gillande diskrimineringsskyddet, for egen rékning. Colemans
arbetsgivare skulle alltsd inte, i linje med den argumentation som fors av
generaladvokat Maduro, kunnat stillas till svars for att ha utsatt Colemans
son for “en mer subtil form av diskriminering”. Maduros synsatt har
onekligen sina podnger. Jag dr bendgen att hdlla med om att det for en
person med funktionsnedsittning méste framsta som mycket besvirande att
en person i ens ndrhet missgynnas med anledning av den inbordes
anknytningen. Konstruktionen har dock, dven vid ett forsta paseende, vissa
brister ur ett rittssékerhetsperspektiv. Trots att diskrimineringsmal i
allménhet inte kridver pavisande av uppsat forefaller det mig mer rimligt att
fokus riktas mot den handling vars konsekvenser arbetsgivaren faktiskt kan
overblicka. Det fir anses tvivelaktigt att Colemans arbetsgivare hade nagot
uppsat att diskriminera den unge sonen men déremot troligt att
arbetsgivaren insag, eller i vart fall bort inse, att den behandling som
Coleman utsattes for var orttfardig.

Ytterligare en utgangspunkt som framgér av forenade malen C-335/11 och
C-337/11 (Ring och Skouboe Werge) dr att arbetsgivarens ansvar att vidta
anpassningsétgirder och tillhandahéalla hjalpmedel for att mojliggora
inkluderingen av en person med funktionsnedséttning i arbetslivet ska ses
som foljden av ett konstaterat funktionshinder. Att en arbetstagare har eller
saknar ett visst behov sdger med andra ord ingenting om huruvida
arbetstagaren har en funktionsnedséttning. En annan ordning hade fatt det
absurda utfallet att en person med en funktionsnedséttning som klarade sitt
arbete utan anpassningsétgirder och hjdlpmedel inte skulle &tnjuta ndgot
diskrimineringsskydd alls. Exempelvis s& hade det faktum att Kaltoft (mal
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C-354/13) i ett femtontal ar klarat sitt arbete utan anpassningsatgérder eller
hjélpmedel uteslutit hans rétt till diskrimineringsskydd.

Generaladvokat Kokott menar att nimnda utgdngspunkt ar sérskilt viktig nér
det kommer till psykiska och mentala funktionshinder eftersom dessa 1
allménhet inte hjdlps av anpassningsatgérder och hjdlpmedel. Jag anser att
Kokotts stdndpunkt dr rimlig, givet att ett traditionellt synsatt iakttas
betrdffande vad som kan vara en anpassningsatgard eller ett hjdlpmedel. Av
det sagda foljer att jag tror att det 4r utomordentligt viktigt att synen pa vad
som kan vara en anpassningsétgird eller ett hjdlpmedel vidgas i syfte att i
arbetslivet kunna stotta personer med psykiska och mentala
funktionsnedsattningar.

6.3.2 Forekomsten av nagon begriansning och
dess karaktar

Redan i avgorandet C-13/05 (Chacon Navas) fastslogs att med
funktionshinder ska forstas en begransning som hindrar den berdrda
personen fran att delta i arbetslivet.

Begrénsningen kan vara en foljd av fysiska, psykiska eller mentala skador. I
dagsldget har EU-domstolens praxis rort fysiska tillstand. Anledningen till
att psykiska eller mentala tillstdnd hittills har lyst med sin frdnvaro bland
forhandsavgorandena &r en intressant friga som tveklost har ett komplext
svar, vilket inte kan aterfinnas i en réittsvetenskaplig undersokning sdsom
denna. Enligt diskrimineringslagens definition ska med
funktionsnedséttning forstas fysiska, psykiska eller begavningsméssiga
begrinsningar av en persons funktionsforméga. Forutom ett flertal
avgoranden som rort fysiska tillstdnd har A(D)HD och dyslexi ansetts
utgora funktionsnedsdttningar. CRPD: s definition av personer med
funktionsnedsattning innefattar slutligen fysiska, mentala, intellektuella eller
sensoriska funktionsnedsdttningar. Som vi ser innefattar samtliga
definitioner en fysisk och en psykisk dimension respektive en dimension att
hénfora till den berdrda personens intellektuella formaga. CRPD innefattar
dven tillagget sensoriska funktionsnedsittningar, vilket far forstds som
nedsttningar hinforliga till kroppens sinnesorgan och nervsystemet.”'”
Sensoriska funktionsnedsittningar torde kunna ses som en underkategori till
exempelvis fysiska funktionsnedsattningar. De tre definitionerna ir slutligen
relativt kortfattade men bdr, i linje med Bruces argumentation om
iakttagandet av ett inkluderande forhéllningssatt, kunna tdcka in ménga
olika tillstand.

Enligt diskrimineringslagens definition kan funktionsnedséttningen antingen
vara medfodd eller forvirvad genom en skada eller sjukdom. Hur skadan
eller sjukdomen uppstatt dr ovisentligt varfor dven tillstind som kan anses
sjalvforvéllade omfattas. Arbetslivsdirektivets begrepp funktionshinder
omfattar som utgédngspunkt begrénsningar till foljd av skador. Dessa kan

1 Jamfor www.ne.se, sokord “sensoriska funktioner” (senast himtad 2015-12-04).
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dven de vara medfodda som i mal C-303/06 (Coleman) och méal C-363/12
(Z) eller orsakade av sjukdom som i forenade mélen C-335/11 och C-337/11
(Ring och Skouboe Werge). Att dven tillstdind som kan anses
sjalvforvéllade, sasom fetma, omfattas framgéar av mal C-354/13 (Kaltoft).

En frdga som kan kopplas till funktionshindret som begransande for den
berdrda individen dr den om funktionshindrets svédrighetsgrad. Kokott menar
1 forslag till avgorande i forenade malen C-335/11 och C-337/11 (Ring och
Skouboe Werge) att det inte framgar av direktivet att det for tillamplighet
skulle kridvas ndgon sérskild grad av funktionshinder. I forslag till
avgorande 1 mal C-354/12 (Kaltoft) framhalls av Jddskinen att endast svér,
extrem eller sjuklig fetma, fetma av grad 3, torde kunna utgora
funktionshinder i direktivets mening. Jddskinen menar ndmligen att endast
denna svara fetma skulle kunna ge upphov till begrinsningar sasom
problem med rorlighet, uthallighet och sinnesstdmning. For
diskrimineringslagens begrepp funktionsnedsittning ar réttslaget klart. Det
kréavs ingen sirskild grad eller omfattning av funktionsnedséttning for att en
sadan ska anses foreligga. Avgorande ar istéllet om tillstdndet medfor ndgon
pavisbar begrinsning for den berdrda personen. Det forefaller, beaktat att
fokus lagts pa funktionshindret som begrénsande, troligt att inte heller
arbetslivsdirektivets begrepp funktionshinder uppstiller ndgot sarskilt krav
pa grad. Savil ett lindrigare som ett svarare tillstaind kan medfora
begrinsningar. Detta antagande stdds dven av Waddington vilken sétter
begreppet i relation till det sociala synsittet pa funktionsnedsittning. Aven
smérre funktionsnedséttningar kan ju, beroende av omgivningens reaktioner,
innebdra konsekvenser for den enskilde. Betraktat att CRPD representerar
ett utpraglat socialt synsétt pa funktionsnedséttning och att dess definition
inte anger ndgon sérskild grad far Waddingtons antagande anses ha bérighet.
Avgrinsningen mellan vad som utgdr ett besvir och vad som utgor ett
funktionshinder avgors saledes med stor sannolikhet dels utifrdn vilken
begrinsning tillstindet medfor, dels utifran hur linge denna begriansning
varar, vilket leder oss in pé just varaktighetskravet.

6.3.3 Funktionshindrets varaktighet

Saval arbetslivsdirektivet som diskrimineringslagen uppstéller krav pa att
funktionshindret eller funktionsnedsittningen ska ha viss varaktighet. EU-
domstolen uttalade i méal C-13/05 (Chacon Navas) att funktionshindret
méste medfora en begriansning som “varar under en lang tid”. I de svenska
forarbetena aterfinns ingen nidrmare precisering till vad som menas med
legaldefinitionens skrivelse “varaktiga”. Eidsvaag, Inghammar samt
Fransson & Stiiber har samstammigt uttalat att 12 manader torde vara en
lamplig grins for vad som anses varaktigt eller inte. Aven CRPD uppstiller
krav pa varaktighet men ger ingen vidare anvisning om vilket tidsspann som
ar att se som varaktigt.

Varaktighetskravet har kritiserats i den svenska lagstiftningsprocessen. Med

hinvisning till EU-domstolens praxis ansdgs dock inte i prop. 2007/08:95
nddvindigt att utoka definitionen av funktionsnedsdttning till att omfatta
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icke-varaktiga tillstdnd. Handikappforbundets samarbetsorgan
problematiserade 1 sitt remissvar infor 2008 drs diskrimineringslag den
situation dér en person utsétts for missgynnande behandling och
funktionsnedsattningens varaktighet inte kan styrkas. Det dr dock min dsikt
att dessa situationer torde kunna avhjilpas dd diskrimineringslagen omfattar
dven felaktigt antagna funktionsnedsdttningar, vilket vi har anledning att
aterkomma till l&ngre fram 1 analysen.

En frdga som hinger samman med kravet pd varaktighet ar hur
lagstiftningen stiller sig till periodvis dterkommande eller skovbaserade
funktionshinder respektive funktionsnedsittningar. Ar sddana
funktionshinder/funktionsnedséttningar att anse som varaktiga? Ett sddant
tillstdnd skulle, enligt Butlers synsitt, kunna vara fetma. Man skulle dven
kunna ténka sig tillstdnd av fysisk smairta eller vissa psykiatriska diagnoser,
exempelvis bipoldr sjukdom. Dessa tillstdnd utgdr periodvis dterkommande
begrinsningar. Mellan skoven kan ndmligen tinkas att den berdrda personen
kan utfora sitt arbete som vanligt. Varken arbetslivsdirektivet,
diskrimineringslagen eller CRPD ger ndgot svar pa fragan huruvida
periodvis dterkommande funktionshinder/funktionsnedséttningar omfattas.
Att en person kan vara delvis arbetsfor och danda omfattas av begreppet
funktionshinder framgar av forenade mélen C-335/11 och C-337/11 (Ring
och Skouboe Werge). Detta ger dock ingen ledning i en situation dér en
person véxlar mellan tillstand i vilket personen kan arbeta som vanligt och
tillstdnd 1 vilket personen &r helt oférmdgen att arbeta. Ett tdnkbart svar pa
fragan &r, enligt mig, att ett skovbaserat tillstdnd skulle kunna anses
varaktigt om det styrkts av en ldkare stilld diagnos. I och med diagnosen
skulle funktionsnedsittningens nirvaro kunna anses styrkt, dven i fall dér
den inte gor sig stindigt pamind.

6.3.4 Funktionshindrets omedelbara narvaro

Det finns ytterligare fragor som kan hirledas till funktionshindret respektive
funktionsnedséattningens placering i tiden. Diskrimineringslagens begrepp
funktionsnedsattning uppstiller inte krav péd foreliggandet av en
funktionsnedséttning i stunden da en diskriminerande handling dger rum.
Lagen tacker situationer dér en person rehabiliterats frén en tidigare
funktionsnedsattning men likvél utsitts for missgynnande behandling.
Denna situation har inte varit foremal for EU-domstolens prévning varfor
rittsldget far anses oklart. Inte heller CRPD ger, som vi sett, ndgon ledning i
fragan. Diskrimineringslagen ticker vidare framtida funktionsnedséttningar.
Med detta menas att en persons funktionsforméga till foljd av en diagnos
kan forvintas bli nedsatt i framtiden. Med diagnos avses att personen ar
bérare av en sjukdom med progressivt forlopp, exempelvis hiv-infektion,
vissa former av cancer eller multipel skleros. Lagen innefattar alltsd inte
situationen dir en person endast bir pd anlag for en sjukdom som typiskt
sett medfor nedsatt funktionsformaga. Rittslaget betriffande framtida
funktionshinder i arbetsdirektivets mening dr oklart. Sa &r dven fallet for
CRPD: s vidkommande. Slutligen innefattar diskrimineringslagens begrepp
funktionsnedsattning dven felaktigt antagna funktionshinder — situationen
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dér en person utsétts for diskriminerande behandling av exempelvis en
arbetsgivare utifrdn dennes formodande att personen har en
funktionsnedsattning. Frdgan aktualiseras av Jadskinen i avgdrandet C-
354/13 (Kaltoft). Jadskinen finner dock inte skl till ett stéllningstagande da
Kaltofts fetma inte bestridits av ndgon av parterna. Frdgan kommenteras inte
1 EU-domstolens avgorande varfor réttslédget ér att betrakta som oklart.

Bruce stéller prognos for samtliga rittsfrdgor som utifran CRPD: s
definition lamnas obesvarade. Hon menar, iakttaget konventionens sociala
synsétt pd funktionsnedsittning, att den troligen innefattar de situationer
som redogjorts for ovan eftersom konventionen ser omgivningens roll
snarare an individens kroppsliga tillstind som konstituerande en
funktionsnedsittning. Bruce framhéller dock att argument kan ha svagare
styrka betrdffande felaktigt antagna funktionsnedséttningar da flertalet
konventionsstater stéllde sig negativa till innefattandet av sédana tillstand
vid forhandlingarna. Givet att dven arbetslivsdirektivets begrepp
funktionshinder representerar ett socialt synsétt kan utifrén Bruces prognos
goras ett forsiktigt antagande — funktionshindrets omedelbara nirvaro da en
diskriminerande handling foretas utgor inte nddvéndigtvis ett krav.

6.3.5 Fordragsrattsliga granser i forhallande till
nya diskrimineringsgrunder

I mélen C-13/05 (Chacon Navas) och C-354/13 (Kaltoft) aktualiserades
fragan huruvida EU-rétten uppstéller skydd mot diskriminering pa grunden
sjukdom respektive grunden fetma. Fragan besvarades, med hianvisning till
de befogenhetsgranser som uppstills i fordragen, nekande. Unionens
befogenheter kan ndmligen inte, beaktat att varken sjukdom eller fetma
ndmns i1 fordragen, utstrickas till att omfatta atgarder som innebér och
uppstiller forbud mot diskriminering pa grund av sjukdom eller fetma som
sadan. Inte heller kan en hénvisning till den allmédnna principen om
likabehandling anvédndas for att utvidga det materiella tillimpningsomradet
for art. 19 FEUF, vilken i1 dagsldget utgor fordragsrittslig grund for
arbetslivsdirektivet. Ddremot kan sdvil sjukdom som fetma, givet att
tillstdndet uppfyller kriterierna for funktionshinder, utgora funktionshinder
och dirmed berittiga till diskrimineringsréttsligt skydd.

6.3.6 Narmare om gransdragningen mellan
sjukdom och funktionshinder

CRPD: s definition av personer med funktionsnedséttning foreslogs i
forhandlingsstadiet inrymma “funktionsnedséttningar, tillstand eller
sjukdomar”. Bruce pavisar vilka foljder en skrivelse som endast innefattar
“funktionsnedsittningar” kan fi. Hon finner bl.a. att ett tillstdind som i
allménhet betraktas som en funktionsnedsittning, exempelvis blindhet eller
dovhet, automatiskt uppfyller definitionens krav medan personer med vissa

65



kroniska tillstand, i regel sedda som sjukdomar, méste pavisa att sjukdomen
har konsekvenser som kan anses utgdra funktionsnedséttning. Som vi
kommer att se dr Bruces prognos tréiffsiker, sdvil for arbetslivsdirektivets
som for diskrimineringslagens vidkommande.

Att sjukdom och funktionshinder inte &r att likstélla med varandra framgér
av mal C-13/05 (Chacon Navas). Chacon Navas hade med anledning av en
sjukskrivning som varat i atta manader blivit uppsagd av sin arbetsgivare.
Hon gjorde géllande att hon blivit diskriminerad pa grund av att hon varit
sjukskriven. Den nationella domstolen hade anfort att det kan foreligga ett
orsakssamband mellan sjukdom och funktionshinder, ndgonting inte berors
av EU-domstolen. Geelhoed framhéller i forslaget till avgorande att ett
funktionshinders “bestdende karaktir” torde tjana som en allmén ledning nér
det kommer till att avgriansa funktionshinder fran sjukdom. Som en forsta
utgdngspunkt tjdnar séledes varaktighetskravet, vilket redogjorts for ovan,
som en parameter som kan anvédndas for att avskilja sjukdom fran
funktionshinder. Geelhoed framhaller dock att det finns langvariga
sjukdomar medforandes funktionsforluster och att dessa egentligen inte
skiljer sig fran funktionshinder. Funktionsforlusterna méste dock skilja sig
fran sjukdomen som sadan for att vi ska kunna tala om ett funktionshinder.
Det far formodas att grainsdragningen mellan sjukdom och funktionshinder
inte berdrdes ndrmare av domstolen eftersom att det inte anforts annat 4n att
Chacon Navas blivit uppsagd pa grund av att hon varit sjuk. Den nationella
domstolen hade inte heller lamnat information om vilken sjukdom Chacon
Navas led av och inte heller nagot om dess forlopp, forutom att Chacon
Navas inte kunde forvéntas dterga i arbete i en ndra framtid.

I forenade malen C-335/11 och C-337/11 (Ring och Skouboe Werge)
behandlades ddremot grinsdragningen mellan sjukdom och funktionshinder.
Av avgorandet framgdr att direktivet omfattar av sjukdom orsakade
funktionshinder. Sjukdomen kan antingen vara diagnosticerad som obotlig
eller 6vergdende. Avgdrande dr huruvida sjukdomen orsakar en begrinsning
till foljd av fysiska, psykiska eller mentala skador som i samspel med hinder
forhindrar den berdrda personen att delta i arbetslivet. En varaktig
nedsdttning av en persons funktionsféormaga som orsakats av en sjukdom
kan alltsa omfattas av begreppet funktionshinder. Sjukdomen som sddan dr
dock, fortsatt, inte att se som ett funktionshinder.

Aven diskrimineringslagens begrepp funktionsnedsittning omfattar
medfodda funktionsnedséttningar och funktionsnedsittningar som uppstatt
till foljd av en skada eller en sjukdom. Daremot fordras ingen medicinsk
diagnos betriffande funktionsnedsattningens bakomliggande skada eller
sjukdom. I forarbetena framhalls att en diagnos 1 vart fall &r ovidkommande
eftersom fokus ska laggas pa den funktionsnedséttning som sjukdomen
orsakar. Utifrdn att ordet ’diagnosticerad” forekommer i EU-domstolens
dom (Ring och Skouboe Werge) synes dock en av ldkare stilld diagnos vara
en forutséttning for att funktionshinder till foljd av en sjukdom, i
arbetslivsdirektivets mening, ska foreligga.
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Grénsdragningen mellan sjukdom och funktionshinder/funktionsnedsattning
framstar méhinda som klarare i teorin 4n i praktiken. Detta faktum
illustreras vil av avgérandet AD 2014 nr 41. Fallet ror uppségningen av en
kvinna som led av fibromyalgi samt tillkommande besvér i form av migréin,
trotthet och ledvirk. Kvinnans tillstind behandlades som en sjukdom och
provningen skedde dérfor mot lagen om anstéllningsskydd. En omsténdighet
som beaktades av Arbetsdomstolen var att kvinnans arbetsforméga varierade
utifran hur besvéren gjorde sig pdminda. Sjukdomen betraktades ddrmed
som “delvis skovbaserad”. Varfor provades kvinnans tillstind inte &ven mot
diskrimineringslagen? En tinkbar anledning skulle kunna vara att ett
skovbaserat tillstand inte anses varaktigt och pa sjukdom grundad
funktionsnedséttning ddrmed inte kan anses foreligga. Jag dr dock medveten
om att detta resonemang motséiger det forsiktiga antagande som, betréffande
skovbaserade tillstdnd och varaktighet, gjorts ovan.

Kanske har det i Sverige mindre betydelse huruvida det tillstdnd som lett till
den missgynnande behandlingen provas som sjukdom eller
funktionsnedséattning. I AD 2014 nr 41 utdomdes ett allméint skadestand om
75 000 kronor. Erséttningsnivaerna nir det kommer till fall av
diskriminering har varierat mellan 30 000 och 175 000 kronor. Om de hoga
intentionerna betraffande diskrimineringsersittningen déremot skulle
komma att uppnés kanske gransdragningen mellan sjukdom och
funktionsnedséttning skulle ha storre betydelse for den enskilde.

I andra rdttsordningar har gransdragningen mellan sjukdom och
funktionshinder stor betydelse redan idag. En konstaterat oréttfardig
uppségning pa grunden sjukdom berittigar enligt spansk ritt till skadestdnd
medan en konstaterat ogiltig uppsdgning, pa grund av funktionshinder, leder
till en ogiltigforklaring av uppségningen. Mahidnda hade Chacon Navas
tillstand (mal C-13/05) kunnat anses utgora funktionshinder. Eftersom
sjukdomsbilden inte ndrmare anges kan endast konstateras att tillstindet
hade varat i atta manader och att hon inte forvintades kunna aterga i arbete
inom en ndrmare framtid. Det kan dédrmed inte uteslutas att
varaktighetskravet hade kunnat anses uppfyllt.

6.4 Sociala faktorer

Med sociala faktorer forstas de hinder som, med anledning av en persons
funktionsnedsattning, kan uppstillas av dennes omgivning. Enligt CRPD: s
definition fordras att funktionsnedséttningens samspel med olika hinder kan
motverka den berdrda personens fulla och verkliga deltagande i samhéllet.
Bruce gor utifran definitionen antagandet att uppfyllandet av dessa kriterier
inte torde utgora nagon reell svarighet. Bl.a. har ’deltagande i samhaéllet” av
CRPD: s 6vervakningskommitté tolkats brett i den meningen att atnjutandet
av en medicinsk behandling, inte i sig &r att klassificera som
samhiéllsdeltagande, fungerar som ett instrument for att delta i samhéllet.
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6.4.1 Funktionshinder i forhallande till
deltagandet i arbetslivet

Mal C-363/12 (Z) bryter det monster dar fokus lagts pa individuella faktorer
som bestimmande for arbetslivsdirektivets tillimplighet. Z som saknade
livmoder hade anvint sig av en surrogatmamma for att fa ett biologiskt barn.
Tillstandet ansags inte utgoéra funktionshinder i arbetslivsdirektivets mening
eftersom avsaknaden av livmoder, enligt EU-domstolen, inte verkade
begrinsa Z i hennes yrkesutovning eller i arbetslivet 1 stort. Avgdrandet
bekriftar en viktig distinktion mellan CRPD, som técker samhéllet i stort,
och arbetslivsdirektivet, som alltsd endast tdcker situationer som omfattas av
arbetslivet. Att det fordras nagon form av begrinsning av den berérda
personens yrkesutdvning eller personens deltagande i arbetslivet i stort, stod
sedan tidigare klart. Det intressanta med fallet (Z) &r enligt min mening
istdllet EU-domstolens, liksom generaladvokat Wahls, tolkning av vad som
kan anses och vad som inte kan anses begridnsa en persons deltagande i
arbetslivet.

Vi erinrar oss direktivets syfte: Att bekdmpa vissa former av diskriminering
i arbetslivet. Vi erinrar oss vidare den tolkningsmodell som EU-domstolen
anvénder sig av: Ett visst begrepp ska betraktas i sitt ssmmanhang och mot
bakgrund av det med de aktuella bestimmelserna efterstrivade mélet. Jag
anser det inte sjalvklart att Z: s tillstdnd, i samspel med olika hinder, inte
motverkade hennes fulla och verkliga deltagande i arbetslivet. A ena sidan
ansags Z varken oférmogen eller i1 svarigheter nér det kom till att utfora
arbete. A andra sidan beklagar sivil EU-domstolen som Wahl hennes
tillstdnd. Jag stéller mig frdgande till placeringen av fokus, pd frdnvaron av
livmoder, medan det vid fall av sjukdom istédllet kommer an pé de
svarigheter som sjukdomen for med sig. Har ska erinras om Butlers
resonemang infor det da stundande avgdrandet i mal C-354/13 (Kaltoft).
Butler menar att fetma kan ge upphov till sévél fysiska, psykiska som
mentala funktionshinder. Med detta synsitt blir frigan huruvida fetma utgor
ett funktionshinder, sa snart som ett funktionshinder orsakat av fetman
konstaterats, irrelevant. Hade utfallet i mal C-363/12 (Z) blivit ett annat om
EU-domstolen anlagt ett mer socialt synsétt pa funktionshinder? Jag menar
att Butlers uppriakning bor kompletteras med en social aspekt betrdffande
vilka hinder ett funktionshinder kan fora med sig. Jag efterlyser dirmed en
diskussion kring de sociala aspekter som Z: s tillstdnd kan ségas ha fort med
sig. Ar det uteslutet att se mdjligheten att, precis som gemene arbetstagare,
kunna forena familjeliv och barn med arbete som ett instrument for att
kunna delta fullt och verkligt i arbetslivet? Eller som i det amerikanska
rittsfallet Bragdon v. Abbott, att ett funktionshinder foreligger nér ett visst
tillstdnd vésentligen begrinsar en eller flera av en individs “major life
activities”?
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7 Avslutande kommentar

Uppsatsen har i huvudsak fokuserats kring inneborden av tva rattsliga
begrepp, funktionshinder i arbetslivsdirektivets mening och
funktionsnedsattning i diskrimineringslagens mening. Eftersom savil EU
som Sverige ratificerat FN: s konvention om rittigheter for personer med
funktionsnedséattning har konventionens begrepp personer med
funktionsnedsattning studerats sdsom reellt och potentiellt styrande for
utvecklingen av begreppen funktionshinder och funktionsnedsittning.

Som utgéngspunkt kan ségas att diskrimineringslagens begrepp
funktionsnedsattning, med anledning av Sveriges unionsréttsliga dtaganden,
maste motsvara arbetslivsdirektivets begrepp funktionshinder.
Arbetslivsdirektivet dr dock ett minimidirektiv och det finns ndgra konkreta
exempel dir diskrimineringslagens begrepp funktionsnedséttning gar utdver
begreppet funktionshinder. Sdlunda omfattar diskrimineringslagen
rehabiliterade, framtida samt felaktigt antagna funktionsnedséttningar. Det
krévs inte heller ndgon sdrskild svarighetsgrad av funktionsnedsittning for
att en sddan ska anses foreligga, avgorande &r istdllet att
funktionsnedsattningen medfor nagon begrinsning for den berdrda
personen. Rittsldget betrdffande rehabiliterade, framtida samt felaktigt
antagna funktionshinder, i arbetslivsdirektivets mening, &r i dagsléget oklart.
Det framstér som troligt att inte heller arbetslivsdirektivets begrepp
funktionshinder uppstéller ndgot krav pa att funktionshindret ska uppna viss
grad utan att fokus istéllet 1dggs konsekvenserna i form av begransningar.
Diskrimineringslagens begrepp funktionsnedséttning uppstéller slutligen
inget krav pa ldkardiagnos i den situation dir en sjukdom orsakar en
funktionsnedsattning, vilket synes vara fallet for att ett funktionshinder ska
anses foreligga i direktivets mening.

Utformningen av arbetslivsdirektivets begrepp funktionshinder har alltsa
betydelse for diskrimineringslagens begrepp funktionsnedsittning. De bdda
rittsbegreppen paverkas dessutom att CRPD: s begrepp personer med
funktionsnedsattning”. Ett syfte med CRPD var att astadkomma ett
paradigmskifte avseende synen pa personer med funktionsnedsattning.
Denna intention synes delvis uppfylld med hédnvisning till det &ndrade
synsétt pd funktionshinder som EU-domstolen manifesterande i forenade
malen C-335/11 och C-337/11 (Ring och Skouboe Werge). Savil
arbetslivsdirektivet som diskrimineringslagen representerar idag ett socialt
synsitt pa personer med funktionsnedsittning. I méal C-363/12 (Z)
understryks att CRPD utgdr en oundgéinglig parameter vid tolkningen av
arbetslivsdirektivet. [ CRPD: s skil (e) anges att funktionshinder och
funktionsnedsédttning dr begrepp under utveckling. S& fir dven ségas vara
fallet betrdffande funktionshinder i arbetslivsdirektivets mening, vars
definition bestar av “’kriterier och anknytningspunkter” och
funktionsnedsattning i diskrimineringslagens mening, vars definition
framstar som vid. Vad som kan ténkas utgora
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funktionshinder/funktionsnedsdttning i framtiden kan ddarmed sédgas vara
foremal for en viss “wild card-effekt” eftersom den medicinska
utvecklingen och den sociala synen pa funktionsnedsittning onekligen &r
under stindig utveckling. Dock anges i mal C-363/12 (Z) att konventionen
inte dr tillrdckligt precis for att en unionsrittsakts giltighet ska kunna provas
mot den. Inte heller ldamnar CRPD nagot svar pa frigan huruvida
rehabiliterade, framtida och felaktigt antagna funktionsnedséttningar
omfattas av definitionen, varfor den inte kan tjdna ens som riktningsvisare
for begreppet funktionshinder.

Enligt min mening lever de tre rittsliga begreppen, funktionshinder,
funktionsnedsattning respektive personer med funktionsnedséttning i
skrivande stund sida vid sida. De &verlappar varandra i hogre eller lagre
grad, bl.a. utifran vilka befogenheter som EU tilldelats och utifran vilka
ambitioner Sverige som stat har betrdffande diskrimineringsrattsligt skydd
for personer med funktionsnedséttning.

Ytterligare ett syfte med uppsatsen har varit att undersoka diskursen i vilken
respektive begrepp figurerar, samt eventuella dverviganden betriffande
diskursens karaktiar. CRPD: s och diskrimineringslagens definition tillimpar
ett personen forst-perspektiv. Arbetslivsdirektivet samt de domar och
forslag till avgdranden som ror begreppet funktionshinder vixlar mellan
skrivelser dér ett personen forst-perspektiv tillimpas och skrivelser som ger
uttryck for att funktionshindret utgor en egenskap hos personen i fraga. Vid
forfattandet av CRPD togs diskursens potential 1 beaktande. Man maérkte att
diskursen kan medfora bade negativa och positiva konsekvenser och
efterstrdvade de senare genom att soka undvika ord som inte kunde anses ge
uttryck for att personer med funktionsnedsittning ar att se som autonoma
individer som har mycket att tillfora samhillet. Aven den svenska
lagstiftaren féste, genom begreppséndringen 2015, vikt vid diskursen och
dess makt. EU, representerat av EU-domstolen och generaladvokaterna, ger
ddremot inte intryck av att ha fést vikt vid diskursen. Det synes inte finnas
en personen forst-policy och inte heller iakttas erforderlig forsiktighet vid
forfattandet av domar och, inte minst, forhandsavgéranden. Att
arbetslivsdirektivet syftar till att genomf6ra likabehandlingsprincipen stér
klart. Att tillimpningen av direktivet, i vart fall genom de svenska
sprakversionerna, kan ténkas bidra till negativa forestéllningar och
vérderingar om personer med funktionsnedsittning uppritthéalls eller
uppkommer kan dock, som vi sett, inte uteslutas.

Arbetslivsdirektivets begrepp skiljer sig slutligen fran diskrimineringslagens
respektive i CRPD: s begrepp i den meningen att direktivet anvénder ett
annat ord, funktionshinder, for att bendmna foreteelsen som beréttigar till
diskrimineringsrattsligt skydd. Varfor begreppet inte dndrats {or att
motsvara rekommendationen fran Socialstyrelsens terminologibank 4r en
fraga som, foga forvanande, inte ront nagon ndmnvérd uppmarksamhet. Jag
anser att fokus fortsatt bor laggas pa utvecklingen av det materiella skyddet,
1 kombination med, i synnerhet for begreppet funktionshinders
vidkommande, medvetenhet om den réttsliga diskursen och dess mdjliga
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implikationer. Samtidigt kan, med reservation for att denna uppsats inte
ndrmare undersokt under vilka forutsittningar ett EU-réttsligt begrepp kan
”dopas om”, argumenteras for att den svenska oversittningen av
arbetslivsdirektivet bor dndras. Detta i syfte att fa begreppet att, i vart fall 1
dagslédget, Overensstimma med dess faktiska innebord. Rétt ska ju trots allt
vara ratt.

71



Kall- och litteraturforteckning

FN

FN:s allménna forklaring om de ménskliga rattigheterna, 1948.
Konventionen om medborgerliga och politiska rittigheter, 1966
Konventionen om ekonomiska, sociala och kulturella rittigheter, 1966

Konventionen om rittigheter for personer med funktionsnedséttning, 2006

Europaridet

Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga rattigheterna och de
grundldggande friheterna, 1950

EU

Radets direktiv 2000/78/EG av den 27 november om inréttande av en
allmén ram for likabehandling

Rédets beslut av den 26 november 2009 om ingaende fran Europeiska
gemenskapens sida av Forenta nationernas konvention om réttigheter for
personer med funktionsnedséttning (2010/48/EG)

Offentligt tryck

Regeringens proposition 1997/98:179
Lag om forbud mot diskriminering i arbetslivet for personer med
funktionshinder

Regeringens proposition 2002/03:65
Ett utvidgat skydd mot diskriminering

Regeringens proposition 2007/08:95
Ett starkare skydd mot diskriminering

Regeringens proposition 2008/09:28
Mdnskliga rdttigheter for personer med funktionsnedsdttning

Regeringens proposition 2013/14:198
Bristande tillgdnglighet som en form av diskriminering

72



SOU 1997:176
Forbud mot diskriminering i arbetslivet av personer med funktionshinder

SOU 2010:7
Aktiva dtgdrder for att frimja lika rdttigheter och mojligheter — ett
systematiskt mdlinriktat arbete pad tre samhdllsomraden

Ds 2008:23
FN:s konvention om rdttigheter for personer med funktionsnedsdttning

Ds 2010:20
Bortom fagert tal — om bristande tillgdnglighet som diskriminering

Remissyttranden

Handikappforbundets samarbetsorgan: Handikappforbundets
samarbetsorgans yttrande 6ver "En sammanhallen
diskrimineringslagstiftning”, SOU 2006:22, Dnr Ju2006/1926/IM, 2006-09-
28

Juridiska fakultetsstyrelsen vid Lunds universitet: Remiss: Bortom fagert tal
— Om bristande tillgéinglighet som diskriminering, ] A1Dnr LUR 2010/49,
2010-10-29 (utarbetat av Ann Numhauser-Henning)

Ovrigt

Socialstyrelsen: Klassifikation av funktionstillstand, funktionshinder och
hilsa, 2003

SO 2008:26 Konvention om rittigheter for personer med
funktionsnedsédttning och fakultativt protokoll till konventionen om
rittigheter for personer med funktionsnedsdttning New York den 13
december 2006

Diskrimineringsombudsmannen: Motas av hinder: En analys av

diskriminering som har samband med diskrimineringsgrunden
funktionsnedsdttning, 2014

Litteratur

Andersson, Ulrika: Hans (ord) eller hennes? En konsteoretisk analys av
straffrdttsligt skydd mot sexuella 6vergrepp, 2004

Bruce, Anna: Which Entitlements and for Whom? The Convention on the

Rights of Persons with Disabilities and its Ideological Antecedents, Lunds
universitet, 2014

73



Burman, Monica: Straffrdtt och mdns vdld mot kvinnor. Om straffrdttens
formadga att producera jamstdlldhet, 2007

Craigh, Paul och De Burca, Grainne: EU-Law: Text, Cases and Materials, 6
uppl., Oxford University Press, 2015

Eidsvaag, Tine: Handlaus gjete: Vern mot utstoting og diskriminering av
arbeidstakere med helseproblemer eller funksjonsnedsettelse, Universitetet i

Bergen forlag, 2009

Fransson, Susanne; Stiiber, Eberhard: Diskrimineringslagen: En kommentar,
2 uppl., Nordstedsts juridik, 2015

Hettne, Jorgen; Otken Eriksson, Ida: EU-rdttslig metod: Teori och
genomslag i svensk rdttstilldmpning, Nordstedts juridik, 2 uppl., 2011

Inghammar, Andreas: Funktionshindrad — med rditt till arbete? En
komparativ studie av arbetsridttsliga regleringar kring arbete och

funktionshinder i Sverige, England och Tyskland, Juristforlaget i Lund, 2007

McRuer, Robert: Crip Theory: Cultural Signs of Queerness and Disability,
New York University Press, 1 uppl., 2006.

Nystrom, Birgitta: EU och arbetsrdtten, Nordstedts juridik, 4 uppl., 2011

Sandgren, Claes: Rdttsvetenskap for uppsatsforfattare, 2 uppl., Nordstedts
juridik, 2007

Schiek, Dagmar et al: Cases, Materials and Text on National, Supranational
and International Non-Discrimination Law, 1 uppl., Hart Publishing, 2007

Shakespeare, Tom: Disability Rights and Wrongs, 1 uppl., Routledge, 2006

Swanstein, Filippa och Henrikz, Karin: Diskrimineringslagen — frdn princip
till praktik, 1 uppl., Studentlitteratur, 2014

Winther Jorgensen, Marianne och Phillips, Louise: Diskursanalys som teori
och metod, 1 uppl., Studentlitteratur, 2000

Artiklar

Rydstrom, Jens: Cripteori om sex och funktionshinder, Framtider nr 4, 2009,
s. 21-24

Sandgren, Claes: Om empiri och rittsvetenskap (del 1), Juridisk tidskrift, nr
3, 1995-96

74



Sandgren, Claes: Ar réttsdogmatiken dogmatisk?, Tidskrift for
Rettsvitenskap 04/05, s. 648, 2005

Olsen, Lena: Rdttsvetenskapliga perspektiv, Svensk juristtidning, 2004, s.
105-145

Waddington, Lisa: Case C-13/05, Chacon Navas v. Eurest Colectividades
SA4, Common Market Law Rewiew, vol. 2, nr 4, 2007, s. 487-499

Internetbaserade Killor

Europeiska kommissionen, Colm O’Ciddeide: The Evolution and Impact on
the Case-Law of the Court of Justice of the European Union on Directives
2000/43/EC and 2000/78/EC, 2012.

Tillgdnglig via
http://knjiznica.sabor.hr/pdf/E_publikacije/The evolution _and impact of t
he case-law_of the Court of Justice.pdf (senast himtad 2015-12-01)

Berg, Susanne och Gronvik, Lars: Crip theory — en prelimindr
positionering, 2007.

Seminarieunderlag infor en introduktion till Crip Theory, tillgdnglig via
http://www.su.se/polopoly fs/1.39088.1320403027!/CripTheory_enintrodu
ktion.pdf (senast himtad 2015-12-01)

Butler, Mark: Obesity as A Disability: The Implications Or Non-
Implications of Kaltoft, European Journal of Current Issues, vol. 20, nr. 3,
2014.

Tillgdnglig via http://webjcli.org/article/view/358/466 (senast hamtad 2015-
12-01)

Waddington, Lisa: HK Danmark (Ring och Skouboe Werge), interpreting
EU equality law in the light of the UN Convention on the Rights of Persons
with Disabilities, European Anti-Discrimination Law Review, nr 17, s. 11-
21,2013.

Tillgénglig via http://www.migpolgroup.com/wp_mpg/wp-
content/uploads/2013/11/Review-17-EN.pdf (senast himtad 2015-12-01)

Se bl.a. Ornerborg, Elisabeth: Tvddrig lag redan tandlos, Lag & Avtal,
2012-09-20.
Tillgdnglig via http://www.lag-

avtal.se/nyheter/diskriminering/lagstiftning/article3542944.ece (senast
hdamtad 2015-11-11)

www.ne.se, sokord sensoriska funktioner” (senast himtad 2015-12-04)

www.oxforddictionaries.com, sokord “disability” (senast haimtad 2015-11-

75



04)

www.socialstyrelsen.iterm.se (senast himtad 2015-11-04)

76



Rattsfallsforteckning

EU-domstolen

EUD dom 1970-12-17 i mél 11/70 (Internationale Handelsgesellschaft)
EUD dom 1978-06-15 i mél 149/77 (Defrenne)

EUD dom 2006-07-11 i mél C-13/05 (Chacén Navas)

EUD dom 2008-07-17 i mél C-303/06 (Coleman)

EUD dom 2012-12-06 i mal C-152/11 (Odar)

EUD dom 2013-04-11 i férenade malen C-335/11 och C-337/11 (Ring och
Skouboe Werge

EUD dom 2014-03-18 i mal C-363/12 (Z)

EUD dom 2014-05-22 i mal C-356/12 (Glatzel)

EUD dom 2014-12-18 i mal C-354/13 (Kaltoft)

Forslag till avgoranden

Chacon Navas, Forslag till avgorande av generaladvokat L.A. Geelhoed,
foredraget den 16 mars 2006

Coleman, Forslag till avgorande av generaladvokat M. Poiares Maduro,
foredraget den 31 januari 2008

Ring och Skouboe Werge, Forslag till avgorande av generaladvokat Juliane
Kokott, foredraget den 6 december 2012

Z, Forslag till avgorande av generaladvokat Nils Wahl, foredraget den 26
september 2013

Kaltoft, Forslag till avgdrande av generaladvokat Niilo Jééskinen,

foredraget den 17 juli 2014

FN:s kommitté for rattigheter for riattigheter for personer med
funktionsnedsittning

H.M. v. Sweden, 2012 (ref. CRPD/C/7/D3/2011)

Forenta staternas hogsta domstol

Bragdon v. Abbott, 524 US 624, 1998

Arbetsdomstolen
AD 2003 nr 47

77



AD 2005 nr 32
AD 2006 nr 97
AD 2009 nr 60
AD 2014 nr 41
AD 2015 nr 57

78



