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Sammanfattning av begaran om forhandsavgdrande enligt artikel 98.1 i
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Datum for ingivande:
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Domstol som begéar férhandsavgérande:
Bundesarbeitsgericht (Tyskland)
Datum for beslutet att begara forhandsavgdrande:
24 februari 2022
Klagande:
J.M.P.
Motpart:

AP Assistenzprofis GmbH

Saken i det nationellaymalet

Talan omuutbetalning av ekonomisk ersattning pa grund av aldersdiskriminering

Syfte.med ochyrattslig grund for begaran om férhandsavgorande

Tolkning-ayv artikel'4.1, artikel 6.1, artikel 7 och artikel 2.5 i direktiv 2000/78/EG
mot bakgrund av artikel 19 i Forenta nationernas konvention om réattigheter for
personer med funktionsnedsattning samt bestdimmelserna i Europeiska unionens
stadga‘em de grundlaggande réttigheterna; Artikel 267 FEUF

Fraga som har hanskjutits for forhandsavgérande

Kan artikel 4.1, artikel 6.1, artikel 7 och/eller artikel 2.5 i direktiv 2000/78/EG —
mot bakgrund av bestdmmelserna i Europeiska unionens stadga om de
grundlaggande réattigheterna samt artikel 19 i Forenta nationernas konvention om
rattigheter for personer med funktionsnedséttning — tolkas s3, att direkt
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diskriminering pa grund av alder kan vara berattigad i en situation som den i det
nationella malet?

Anforda folkrattsliga bestammelser

Forenta nationernas konvention om réttigheter for personer med
funktionsnedsattning: skalen c, h, j och n i ingressen samt artiklarna 1, 3, 5, 12 och
19

Allman kommentar nr 5 (2017) fran FN:s kommitté for rattighetér f6r personer
med funktionsnedséttning om ett sjalvstandigt liv och att vara inkluderad i
samhéllsgemenskapen: avsnitt Il punkt 16 a samt avsnitt IV pdnkt 80

Anforda unionsbestammelser

Europeiska unionens stadga om de grundldggande réttigheterna: artikdarna 1, 7, 21
och 26

Radets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000. omyinrattande av en allman
ram for likabehandling (EUT L 303, 2000,'s. 16)aartiklarnal, 2, 4, 5, 6 och 7

Anfdrda nationella bestammelser

Grundgesetz fir die Bundestepublik,Deutschland (Forbundsrepubliken Tysklands
grundlag, nedan kallad'grundlagen): artiklarna 1 och 2

Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (allmén lag om likabehandling, nedan
kallad AGG)dl, 3, 5, 7,'8, 10 och 15 §8§

Sozialgesetzbuch Erstes Buchy(lagsamling om social trygghet, bok 1, nedan kallad
SGB.l) — allman.del*33 §

Sozialgesetzbuch, Neuntes Buch (lagsamling om social trygghet, bok 9, nedan
kallad SGB 1X) — rehabilitering och deltagande av personer med funktionshinder:
8'0ch'78 88

Enligt AGG ar det bland annat forbjudet att diskriminera anstéllda pa grund av
alder. I"undantagsfall ar sarbehandling tillaten om en viss alder utgér ett verkligt
och avgorande yrkeskrav pa grund av yrkesverksamhetens natur eller det
sammanhang dér den utfors (8 8) eller om sérbehandlingen &r objektiv, rimlig och
motiveras av ett berattigat mal (10 8). Vid dvertradelse av diskrimineringsforbudet
ska arbetsgivaren ersatta den skada som orsakats eller — vid skada som inte utgor
formogenhetsskada — betala ut skélig ekonomisk ersattning (15 8§).

Enligt 8 8§ SGB IX jamford med 33 § SGB | ska formanstagares beréattigade
onskemal tillgodoses i samband med tillhandahallandet av formaner for
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funktionshindrade s lange dnskemalen &r rimliga. Formanstagarens personliga
livssituation, alder, kon, familj samt religion och trosuppfattning ska ocksa
beaktas

Av 78 § (Tassistenstjdnster”) SGB IX forsta stycket framgar {oljande:
”Assistanstjansterna tillhandahalls for att formanstagaren ska kunna leva ett
sjalvstandigt och oberoende dagligt liv, inklusive kunna strukturera vardagen. De
omfattar tjanster for att formanstagaren ska kunna utféra allméanna vardagssysslor,
sdsom att skota ett hushall, uppratthalla sociala relationer, planera sitt liv, deltaga i
samhélls- och kulturlivet, utdva fritidsaktiviteter inklusive sportaktiviteter samt
sékerstalla att medicinska och medicinskt foreskrivna tjanster fungerar.<ljansterna
inkluderar kommunikation med omgivningen pa dessa omraden.”

Kortfattad redogorelse for de faktiska omstandigheterna ochforfarandet i
det nationella malet

AP Assistenzprofis GmbH erbjuder personerqgmed funktionshinder bland annat
assistanstjanster inom olika omraden i livet (sa kallad,pérsonligiassistans). Dessa
tjanster tillhandahalls i enlighet med 78 §gpunkt 1 SGB I%.

AP Assistenzprofis GmbH publicerade 1"juli,.2018%n platsannons enligt vilken den
28-ériga studenten A sokte kvinnliga assistentes, som *helst skulle vara mellan 18
och 30 ar gamla”, till alla omraden i det dagliga. livet.

J.M.P., som &r fodd i mars,1968, sokie tjansten hos AP Assistenzprofis GmbH
men fick den inte. Efter att utan framgang ha kravt ersattning utanfor domstol
vackte J.M.P. talan mot, AP_Assistenzprofis GmbH om ersattning enligt 15 §
AGG.

Parternas huvudargument

J.M(P.“anser atty, AR« Assistenzprofis GmbH har diskriminerat henne i
ansokningsforfarandet pa grund av hennes alder, vilket strider mot
bestammelserna 1"AGG. AP Assistenzprofis GmbH &r darfor skyldig att betala ut
ekonomiskuersattning till henne. Platsannonsen som uttryckligen riktade sig till
kvinnligatassistenter i dldrarna mellan 18 och 30 ar” ger upphov till antagandet
att hon, JM.P.,, pd grund av sin hoga alder, inte har beaktats i
ansokningsforfarandet och att hon darmed har diskriminerats. AP Assistenzprofis
GmbH har inte motbevisat detta antagande. Sarbehandling pa grund av alder ar
inte under nagon omstandighet motiverad betraffande assistanstjanster; varken
enligt bestammelsen om yrkeskrav (8 § AGG) eller bestammelsen om tillaten
sarbehandling pd grund av alder (10 § AGG). Alder har ingen betydelse for
fortroendet i assistansyrket. Tvartom kan personlig assistans av en medelalders
person i ett fall som detta ha betydande foérdelar for den funktionshindrade
personen pa grund av assistentens livserfarenhet. Om urvalsbeslutet hade gjorts
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utan diskriminering borde J.M.P. ha fatt jobbet. Hon har erfarenhet och ar
utomordentligt lampad for den utannonserade tjansten.

AP Assistenzprofis GmbH anser att eventuell sarbehandling pa grund av alder ar
motiverad i enlighet med 8 8§ AGG respektive 10 8 AGG. Assistansverksamheten
ar en mycket personlig och allomfattande vardaglig hjalp. Personen som tar emot
assistansen dar i allménhet standigt och fullstandigt beroende av assistenten och de
bada personerna ar tillsammans hela tiden. | det aktuella fallet var en viss alder en
hogst personlig forutsattning for att tillgodose de hogst personliga behoven hos
assistanstagaren A, sa att hon kan delta pa ett adekvat satt i det sogiala livet som
student vid ett universitet.

Nar personer med funktionshinder far tillgang till personligassistans maste i
enlighet med 8 § SGB IX hénsyn tas till de berattigade onskemalen och Subjektiva
behoven hos den person som far assistans, eftersom gersonlig,assistans standigt
paverkar dennes privata och intima sfar. Mot denna “bakgrundy ska den
assistansberattigade personens beréttigade Onskan. omien, viss dlder pa den
personliga assistenten betraktas som ett verkligthoeh avgorande yrkeskrav i
enlighet med 8 8§ AGG. Endast pa sa satt kan det,i 78,8 SGB IX angivna syftet
med assistanstjansterna, som ar en foljd awyden grundlagsskyddade ratten till
personlig integritet, uppnas. Kravet vamocksa rimligt. Sarbehandling pa grund av
alder var i forevarande fall tillatetneftersom den“war/objektiv och rimlig samt
motiverad av ett berattigat mal. Medletifor-att®uppna syftet med den personliga
assistansen var rimligt och nédvandigt.

Kortfattad redogorelse for skalen tilhatt forhandsavgdrande begéars

Genom AP Assistenzprofis GmbH:sibeslut att inte anstélla henne utsattes J.M.P.
for direkt diskriminering pa_ grund av alder. AP Assistenzprofis GmbH:s
platsannons,.i Vilkemen person mellan ungefar 18 och 30 ar soktes, ger upphov till
antagandet att\.M.P.:s alder var en (bidragande) orsak till att hon inte fick jobbet.
AP Assistenzprofis GmbH har inte motbevisat detta antagande.

Fragamér hur J.M.P.:s rattigheter ska vagas mot rattigheterna for en person med
funktionshindery, Enligt bestimmelserna i direktiv 2000/78/EG samt artikel 21 i
stadgannkanyJ.M.P., som soker sysselsattning, kréva ett effektivt skydd mot
diskriminering pa grund av sin alder. Personer med funktionshinder som, precis
som den 28-ariga studenten A, soker en personlig assistent kan krava ett effektivt
skydd mot diskriminering pa grund av sitt funktionshinder i enlighet med artikel
21 i Stadgan. Dessutom kan artikel 26 i stadgan aberopas till forman for studenten
A.

| Tyskland ska formanstagarnas berattigade 6nskemal, i den man de ar rimliga,
tillmétesga vid beslut om formaner for personer med funktionshinder samt vid
genomforandet av dessa formaner. Bland annat ska hansyn tas till den
formansberattigades personliga livssituation, alder och kon. Inom denna ram kan
den formansberattigade personen valja leverantor av tjansterna samt i samrad med
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leverantdren besluta om vem som ska vara assistent samt om séttet, tiderna,
platsen och tillvagagangssattet for assistanstjansterna.

Den formansberéattigades ratt att framfora onskemal och gora val syftar till att sa
langt som mojligt ta hansyn till dessa personers ratt att skapa sina egna
levnadsvillkor genom sjalvbestaimmande och pa ett ansvarsfullt satt samt att starka
de berdrda personernas ansvar och deras motivation till deltagande.

Eftersom personlig assistans beror alla omraden i livet och oundvikligen nar djupt
in i den personliga och intima sfaren for den person som behover gller tar emot
assistans — beroende pa omstandigheterna i det enskilda fallet inkltderar det hjalp
med personlig hygien inklusive ledsagning vid toalettbesék och hjalp medypa- och
avkladning, varvid assistenterna regelbundet far insyn i den berérda personens alla
livsomraden och delvis ocksa i sadana omraden som annars varken antiligangliga
for néra vénner eller anhoriga — &r det enligt den, hapskjutande domstolen
nodvéndigt att, for att garantera den manskliga vardigheten, respektera och
fokusera pa den berérda personens 6nskemal onfhutformningenay det egna livet
vad galler personlig assistans-tjanster. Personer ‘med, funktienshinder behover
darfor en stor frihet nar det galler valet @v medfoljandespersoner. Precis som
personer utan funktionshinder maste de Kunnayalja vem de vill dela sina liv med.
Enligt den hanskjutande domstolens mening maste darfor ‘©nskemal om att den
personliga assistenten ska ha en yiss,alder och ettwisst kon, vilka framstalls av
personen med funktionshinder, respekteras, i'defnman onskemalet ar lampligt i det
enskilda fallet.

Fragan &r saledes om debar férenligt,med, bestammelserna i direktiv 2000/78/EG
att personer med funktionshinder uppstaller en aldersrelaterad preferens som
urvalskriterium i ett forfarandesfortillsattning av en tjanst som personlig assistent,
aven om artikel2.2 ani direktivi2000/78/EG forbjuder direkt diskriminering pa
grund av aldér, Vid tolkning av.direktivet ska FN:s konvention om réattigheter for
personerqsmed fumktionsnedsattning beaktas (se EU-domstolens dom av den 11
septemben, 2019, DW, C-397/18, EU:C:2019:703, punkterna 39 och 40) och
sarskilt s, artikel %19,%¢enligt vilken konventionsstaterna ska tillse att
funktignshindrade personer pa samma villkor som andra har mojlighet att vélja sin
boesattningsort,ochwar och med vem de vill leva.

Detiér tankbart att sarbehandling ar tillatet enligt artikel 4.1 i direktiv 2000/78/EG.
Enligt denna’bestammelse far medlemsstaterna foreskriva att sadan sarbehandling
som foranleds av en egenskap som har samband med nagon av de grunder som
anges i artikel 1 — bland annat alder — inte skall utgéra diskriminering, om denna
egenskap utgor ett verkligt och avgorande yrkeskrav pa grund av
yrkesverksamhetens natur eller det sammanhang dar den utfors, forutsatt att malet
ar legitimt och kravet proportionerligt.

| detta avseende ar det annu inte klarlagt om en onskan som en person med
funktionshinder framstallt inom ramen for sin ratt till sjalvbestimmande om att
den person som utfor personlig assistans ska ha en viss alder &r en sadan egenskap
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som avses i denna bestammelse (betraffande detta begrepp hénvisar den
hanskjutande domstolen bland annat till EU-domstolens dom av den 15 juli 2021,
Tartu Vangla, C795/19, EU:C:2021:606, punkt 32) och om en alderpreferens kan
utgora ett verkligt och avgorande yrkeskrav. Detta kan ifragaséttas mot bakgrund
av EU-domstolens réttspraxis (dom av den 14 mars 2017, Bougnaoui och ADDH,
C-188/15, EU:C:2017:204, punkterna 39 och 40, och av den 17 april 2018,
Egenberger, C-414/16, EU:C:2018:257, punkt 63), enligt vilken kravet utifran
yrkesverksamhetens natur eller sammanhanget dar den utfors maste vara objektivt,
det vill saga att lagenligheten av sarbehandling forutsatter att det finns ett
objektivt kontrollerbart direkt samband mellan dels de yrkeskrav4som stalls av
arbetsgivaren, dels verksamheten i fraga. Den konkreta 6nskan kan namligen inte
generaliseras och &r inte som sadan objektivt forutbestamd av yrkesuerksamhetens
natur for personlig assistans eller sammanhanget dar dem,utférs,, Onskemalet i
fraga bygger pa den berdrda personens subjektiva prioriteringar vilka“hamatt gora
med den egna sjalvbestamda livsstilen. Enligt den h&nskjutandexdomstolen-ér det
nodvandigt att respektera denna sjalvbestammanderatt ochyatt tillmétesga den vid
valet av personal for personlig assistans, i den man 6nskemalen anberattigade och
rimliga.

Den hénskjutande domstolen fragar sig vidaresom det,i emysituation som den i det
nationella malet kan komma i fraga ‘att tillampa)artikel 6.1 i direktiv
2000/78/EG, enligt vilket medlemsstaterna,far foreskriva att sarbehandling pa
grund av alder inte ska utgora diskriminesingyomtsarbehandlingen pa ett objektivt
och rimligt sétt inom ramensfér, nationell ratt kan motiveras av ett berattigat mal
och sétten for att genomfora dettaysyfte ‘& ldmpliga och nddvéndiga. Ett
“berittigat mal” skulle kunnatara att ta*hénsyn till funktionshindrade personers
ratt att sa langt somamojligt skapasina levnadsvillkor pa ett sjalvbestammande och
sjalvstandigt sattCoch att starka, deyberorda personernas personliga ansvar och
motivation till‘deltagande. Dessutom uppkommer fragan om vilka bestammelser
som ska beaktas,vid provningenav rimligheten och nédvéandigheten.

Den hénskjutande demstolen noterar att medlemsstaterna enligt EU-domstolens
rattspraxis har ett stort@utrymme for skonsmaéssig bedémning nér det géller att
bestamma vilketspegifikt mal de vill uppna och vilka atgarder som &r lampliga for
attywuppna malet, men att principen om forbud mot aldersdiskriminering inte far
urholkas (se, bland annat domar av den 3 juni 2021, Ministero della Giustizia
[Notare], “€-91/19, EU:C:2021:430, punkt 30, och av den 12 oktober 2010,
Ingenigrforeningen i Danmark, C-499/08, EU:C:2010:600, punkt 33).

Den hanskjutande domstolen noterar dven att principen om likabehandling enligt
artikel 7 1 direktiv 2000/78/EG i syfte att sakerstélla full jamlikhet i yrkeslivet
inte far hindra en medlemsstat fran att behalla eller besluta om sarskilda atgarder
for att forhindra att personer pa nagon av de grunder som anges i artikel 1
missgynnas eller att kompensera for ett sddant missgynnande. Enligt den
nationella bestdmmelse som inforlivar artikel 7 i direktiv 2000/78/EG &r
sarbehandling inte bara tillaten nar det galler jamlikhet i yrkeslivet utan ocksa i
allmanhet om lampliga och proportionella atgarder vidtas for att forhindra eller
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kompensera befintliga nackdelar pa grund av en séarskild anledning. | detta
avseende &r det oklart om artikel 7 i direktiv 2000/78/EG — i den man
bestdammelsen ska tolkas mot bakgrund av artikel 19 i FN:s konvention om
rattigheter for personer med funktionsnedsattning och den underliggande strategin
for manskliga rattigheter i konventionen samt mot bakgrund av garantierna i
artiklarna 1, 7, 21 och 26 i stadgan — kan vara relevant fOor att motivera en
diskriminering pa grund av alder i ett fall som det i malet vid den nationella
domstolen, &ven om syftet med personlig assistans inte ar jamlikhet i yrkeslivet. |
detta hanseende hanvisar den hénskjutande domstolen till att artikel,5.4 i FN:s
konvention om rattigheter for personer med funktionsnedséttning uttryckligen
tillater sarskilda atgarder som &r nédvandiga for att paskynda eller astadkomma
faktisk likabehandling for personer med funktionsnedsattping samt till EU-
domstolens dom av den 9 mars 2017, Milkova (C-406/15,EU:€:2017:198, punkt
48 och foljande punkter.).

Enligt artikel 2.5 i direktiv 2000/78/EG paverkar direktivet inte de atgarder som
foreskrivs 1 nationell lagstiftning och som &r“ngdvéandiga, i “ett .demokratiskt
samhadlle, bland annat for att skydda andra rattighetem,och friheter. Enligt EU-
domstolens praxis kan de skédl som angesti artikel 2.5, I ‘direktiv 2000/78/EG —
sasom skyddet av andras réattigheter och'frinéter — betraktas som majligheter till
“motivering” (se dom av den 22 januari 2019,%Cresco, Investigation, C-193/17,
EU:C:2019:43, punkt 52). Mot ‘dennay bakgruntygOnskar den hanskjutande
domstolen fa klarhet i huruvida artikel 2.5,i direktiv.2000/78/EG, i ett fall som det
som &r aktuellt vid den hdnskjutande domstolen, kan motivera diskrimineringen
av J.M.P. pa grund av alder.

Aven i detta avseende skulle det kunna vara sa att personlig assistans-tjanster
maste uppfylla funktionshindrade personers ratt till sjalvstandighet och oberoende.
Eftersom en gerson ‘utan funktionshinder i samma alder som den 28-ariga
studenten A otvivelaktigtihar friheten att sjalv bestimma med vem han eller hon
vill deladet'dagliga livet, talar enligt den hanskjutande domstolen mycket for att
aven personer med funktionshinder maste garanteras en sadan fri bestimmanderatt
nar{ detgaller personlig assistans. Enligt ingressen till FN:s konvention om
rattigheter fOry, personer med funktionsnedséttning ska personer med
funktionsnedséttning garanteras att fullt ut atnjuta alla manskliga rattigheter och
grundldggande fritheter utan diskriminering. Enligt artikel 1 i FN:s konvention om
rattighetersfor personer med funktionsnedséttning ska dessutom det fulla och
jamlika atnjutandet av alla méanskliga rattigheter och grundlaggande friheter
framjas,'skyddas och garanteras for alla personer med funktionsnedsattning. Aven
respekten for deras inneboende véardighet maste framjas. Mot denna bakgrund
onskar den hanskjutande domstolen fa klarhet i om det i detta avseende dven ingar
en ratt till oGnskemal och val med avseende pa alder vid tillsittningen av en tjanst
som personlig assistent. Garantierna i artikel 1, 7, 21 och 26 i stadgan kan vara av
sérskild betydelse hér.



